Sygn. akt KIO 506/16

WYROK
z dnia 26 kwietnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 kwietnia 2016 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 7 kwietnia 2016 r. przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia — Konsorcjum: 1. IWENT
Sp. z 0.0., ul. Cieszynska 96, 43-426 Debowiec; 2. REMONTEX Sp. z 0.0., ul. Rymera 4,
44-270 Rybnik; 3. PRZEDSIEBIORSTWO PRODUKCYJNO-USLUGOWE | HANDLOWE
»METROL” Sp. z 0.0., ul. Kolejowa 44, 57-240 Kamieniec Zabkowicki

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Kompania Weglowa S.A,,
ul. Powstancow 30, 40-039 Katowice

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoOwienia — Konsorcjum: 1. IWENT Sp. z o.0., ul. Cieszynska 96, 43-426 Debowiec;
2. REMONTEX Sp. z o0.0., ul. Rymera 4, 44-270 Rybnik; 3. PRZEDSIEBIORSTWO
PRODUKCYJNO-UStUGOWE | HANDLOWE ,METROL” Sp. z o0.0., ul. Kolejowa 44,
57-240 Kamieniec Zgbkowicki, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia — Konsorcjum: 1. IWENT Sp.
Z 0.0., ul. Cieszynska 96, 43-426 Debowiec; 2. REMONTEX Sp. z 0.0., ul. Rymera 4,
44-270 Rybnik; 3. PRZEDSIEBIORSTWO PRODUKCYJNO-USLUGOWE
| HANDLOWE ,METROL” Sp. z 0.0., ul. Kolejowa 44, 57-240 Kamieniec Zgbkowicki —
tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164) na wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia
— przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Katowicach.

PrzewodniczacCy: .......cccocvmivurnininnnns



Sygn. akt KIO 506/16

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Kompania Weglowa S.A. z siedzibg w Katowicach — prowadzi

w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielnie zaméwienia publicznego pod
nazwa: Modernizacja i remont 130 sekcji obudowy zmechanizowanej (typu BW 20/41 POz
i BW 20/41 POz/S) dla KW S.A. Oddziat KWK ,Marcel” (zadanie nr 1), na podstawie ustawy
Prawo zaméwien publicznych, zwanej dalej ,ustawg Pzp” lub ,ustawg”. Numer postepowania
nadany przez zamawiajgcego: 221500512/01.

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 19.12.2015 r., nr 2015/S 246-448417.

Odwotujacy — wykonawcy wspoélnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia —
Konsorcjum: IWENT Sp. z 0.0. z siedzibg w Debowcu; REMONTEX Sp. z 0.0. z siedzibg
w Rybniku; PRZEDSIEBIORSTWO PRODUKCYJNO-USLUGOWE | HANDLOWE
,METROL” Sp. z 0.0. z siedzibg w Kamiencu Zgbkowickim — wniést w dniu 7 kwietnia 2016 r.
odwotanie wskazujgc czynnosci lub zaniechania czynnosci zamawiajgcego, ktérym zarzucit
niezgodnos¢ z przepisami ustawy Pzp: 1. uniewaznienie postepowania na podstawie
przepisu art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, pomimo ze nie zostaty spetnione przestanki do
uniewaznienia postepowania; 2. zaniechanie wyboru oferty najkorzystniejszej na podstawie
kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ, pomimo ze oferta Odwotujgcego na podstawie
art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z art. 2 pkt 5 ustawy, stanowita najkorzystniejszg oferte
sposréd dwdch niepodlegajgcych odrzuceniu ofert: Odwotujgcego oraz wykonawcy
dziatajgcego pod firmg Becker Warkop spétka z 0.0. z siedzibg w Swierklanach.

Zarzuty. Wskazanym czynnosciom i zaniechaniom Zamawiajgcego, Odwotujgcy
zarzucit naruszenie: 1) art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp przez jego btedng wyktadnie
i zastosowanie, a w konsekwencji: a. niestuszne przyjecie, ze wystgpita istotna zmiana
okolicznosci powodujaca, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zaméwienia nie lezy
w interesie publicznym, czego nie mozna byto wczesniej przewidzie¢, przez btedne uznanie,
Zze przestanki powyzsze wypetnia pojawienie sie mocy przerobowych w wewnetrznym
Zaktadzie Remontowo-Produkcyjnym, podczas gdy wskazana okoliczno$¢ powinna zostac
oceniona jedynie jako co najwyzej okolicznos¢ powodujgca, ze udzielenie zaméwienia nie
lezy w interesie Zamawiajgcego. Nadto okoliczno$¢ te mozna byto wczesniej przewidziec,
nie jest to robwniez zmiana okolicznosci, tym bardziej istotna, bowiem Zamawiajgcy powinien
posiadac informacje, ze Zaktad Remontowo-Produkcyjny dysponuje mocami przerobowymi
po pierwszym kwartale 2016 r., w kazdym zas razie informacje takie mogt uzyskaé w toku



normalnym czynnosci, b. niewykazanie w sposéb niebudzacy zadnych watpliwosci
okolicznosci, na ktére powotano sie w zawiadomieniu o uniewaznieniu postepowania, ij.:
i. niewyjasnienie jaki interes publiczny miatby by¢ podstawg do uniewaznienia postepowania,
ii. nieudowodnienie, ze powotane przez Zamawiajgcego okolicznosci sg od niego niezalezne,
podczas gdy de facto wynikajg one ze struktur wewnatrzorganizacyjnych przedsiebiorstwa
Zamawiajgcego i podlegaja bezposrednio jego dyskrecjonalnym decyzjom, iii.
nieudowodnienie, ze Zamawiajacy nie miat mozliwosci wczesniejszego przewidzenia
wystgpienia okolicznosci wskazanych w Informacji o wyniku postepowania przetargowego
z dnia 29 marca 2016 r., podczas gdy z uzasadnienia wynika, ze Zamawiajgcy posiadat
wiedze na temat ww. okolicznosci juz na etapie poprzedzajgcym przeprowadzenie
postepowania, a takze ze wzgledu na krétki czas pomiedzy wszczeciem postepowania,
a jego uniewaznieniem (ogtoszenie 0 zamowieniu ukazato sie dnia 19 grudnia 2015 r., termin
sktadania ofert uptywat 27 stycznia 2016 r., uniewaznienie zas miato miejsce dnia 29 marca
2016 r.), podczas ktérego nie wystgpity zadne istotne i nieprzewidywalne okolicznosci
zewnetrzne wptywajgce na sytuacje Zamawiajgcego, iv. niewykazanie, ze interes wskazany
przez Zamawiajgcego jest na tyle wazny i znaczacy, a nadto wazniejszy od interesu
Odwotujgcego, ze postepowanie winno zosta¢ uniewaznione.

Whiosek (zgdanie) co do rozstrzygniecia odwotania. Odwotujgcy wnidst o:
1) uwzglednienie odwofania w cafosci; 2) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci polegajgcej na uniewaznieniu postepowania — zadanie nr 1; 3) nakazanie
Zamawiajgcemu wyboru najkorzystniejszej oferty na podstawie kryteribw oceny ofert
okreslonych w SIWZ; 4) obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania.

Wskazanie okolicznosci faktycznych i prawnych odwotania oraz wskazanie dowodow
na ich poparcie:

I. Warunki formalne odwotania. Stan faktyczny. Odwotujgcy powzigt wiadomosé
0 uniewaznieniu postepowania w zakresie zadania nr 1 w dniu 29 marca 2016 r. dowdd:
Informacja o wyniku postepowania przetargowego

IIl. Interes odwotujgcego. Odwotujgcy spetnia przestanki materialnoprawne z art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, poniewaz ma interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz moze ponies¢
szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy. W przypadku
uwzglednienia odwotania, istnieje nie tylko mozliwos¢, ale wrecz catkowita pewnos¢ uznania
oferty Odwotujgcego za najkorzystniejszg w postepowaniu i zawarcia umowy w sprawie
zamowienia publicznego (wyroki z dnia 8 lipca 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 1338/10; z dnia 15
stycznia 2013 r., sygn. akt KIO 2933/12).

W wyniku rozstrzygniecia odwotania Odwotujgcego z dnia 15 lutego 2016 r., sygn. akt
KIO 195/16, Krajowa Izba Odwotawcza nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie wyboru
najkorzystniejszej oferty, uniewaznienie przeprowadzonej w dniu 15 lutego 2016 r. aukgciji
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elektronicznej, wykluczenie wykonawcy oraz odrzucenie oferty ztozonej przez wykonawce:
spotke pod firmg Urzadzenia i Konstrukcje spotka akcyjna z siedzibg w Zorach (dalej jako
,UIK”) i dokonanie ponownej oceny ofert. W wyniku powyzszego, w postepowaniu
uczestniczg obecnie Odwotujgcy oraz spétka z 0.0. pod firmg Becker Warkop z siedzibg
w Swierklanach (dalej jako ,BW”). Poréwnanie ofert obu wykonawcéw implikuje stwierdzenie,
ze oferta Odwotujgcego jest ofertg najkorzystniejsza, ergo Zamawiajgcy obowigzany jest
dokonac¢ jej wyboru na podstawie oceny ofert, zgodnie z kryteriami oceny okreslonymi
w SIWZ, na ktéry skiadaty sie cena oraz okres gwarancji. W tym stanie rzeczy — oferta
Odwotujgcego, jako przedstawiajgca najnizszg cene, oraz jeden z najdtuzszych okreséw
gwarancji, bedzie musiata zosta¢ wybrana jako oferta najkorzystniejsza, a wiec zgodnie
z przepisem art. 179 ust. 1 Pzp Odwotujacy ,(...) ma interes w uzyskaniu danego zamdéwienia
(...)”. W obecnym stanie rzeczy, w wyniku podjecia przez Zamawiajgcego €zynnosSci
i zaniechan niezgodnych z ustawg Pzp, mozliwos¢é Odwotujgcego w uzyskaniu zaméwienia
zostata wykluczona, a wiec zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 Pzp Odwotujacy ,(...) moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw niniejszej ustawy”.
W zwigzku z powyzszym uzna¢ nalezy, ze Odwotujgcy posiada legitymacje do ziozenia
$rodka ochrony prawnej, bowiem wcigz ma on interes w uzyskaniu danego zaméwienia
i poniesie on szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy. Jak
podkresla sie w doktrynie prawa, interes winien by¢ rozumiany szeroko, obejmujgc zaréwno
interes majatkowy jak i niemajgtkowy. Nie jest konieczne doznanie uszczerbku w interesie
prawnym, a wystarczy jego samo zagrozenie. W ocenie Odwotujgcego, przez bezprawne
dziatania Zamawiajgcego jego interes prawny zostat naruszony, co skutkowato brakiem
mozliwosci uzyskania zaméwienia.

1. Zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.
Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o0 udzielenie zamoOwienia, jesli wystgpita istotna
zmiana okolicznosci powodujgca, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zamowienia
nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna bylo wczesniej przewidzie¢ —
orzecznictwo: wyroki Izby: z dnia 20 lutego 2013 r. (KIO 304/13); z dnia 20 czerwca 2012 r.
(KIO 1171/12) oraz z dnia 5 pazdziernika 2011 r. (KIO 2047/11); z dnia 21 kwietnia 2015 r.
(KIO 686/15); z dnia 22 stycznia 2015 r., KIO 2832/14); z dnia 3 wrzesnia 2013 r., KIO
2006/13; orzeczenie Regionalnej Komisji Orzekajgcej z dnia 18 marca 2013 r., DB-
0965/19/13); orzeczenie Gtéwnej Komisji Orzekajgcej z dnia 2 grudnia 2013 r.,
BDF1/4900/64/69/13/RWPD-57591).

Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy nie wykazat (nie udowodnit) wystgpienia
Zzadnej podstawy uniewaznienia postepowania.

la. Istotna zmiana okolicznosci. Zamawiajgcy w piSmie z dnia 29 marca 2016 r. nie

wskazat, by zaistniata jakakolwiek zmiana okolicznosci, tym bardziej taka, ktérg mozna
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bytoby uzna¢ za istotng. Z analizy treSci ww. pisma jedynie wywnioskowa¢ mozna, ze
Zamawiajgcy upatruje istotnej zmiany okolicznosci w fakcie, ze Zaktad Remontowo-
Produkcyjny bedacy jednostkg Zamawiajgcego posiada moce przerobowe w Il kwartale 2016
r. — wyroki Izby: z dnia 22 stycznia 2015 r. (KIO 2832/14); z dnia 3 czerwca 2014 r. (KIO
991/14; KIO 1001/14).

Odwotujgcy uznat, ze posiadanie wtasnego Zaktadu Remontowo-Produkcyjnego
zostato przez Zamawiajacego wskazane w pismie expressis verbis. Nie moze stanowi¢ to
wiec zmiany okolicznosci. Fakt, ze Zakfad ten posiada w |l kwartale br. mozliwosci
przerobowe nie jest ani okolicznoscig zewnetrzng (niezalezng od Zamawiajgcego), ani tez
zdarzeniem bardzo rzadkim, niezwyklym. Zamawiajgcy jest podmiotem, w ktérego
strukturach znajduje sie jednostka remontujgca oraz produkcyjna. Zajmuje sie ona zapewne
ciggtymi remontami na rzecz Zamawiajacego, a wiec fakt, ze w pewnych okresach jest ona
bardziej obcigzona pracg, zas w innych mniej obcigzona robotami jest okolicznoscig
notoryjna, niewymagajgcg dowodow i wynikajgcg z wiedzy i doswiadczenia zyciowego. Nic
nie stato na przeszkodzie, by Zamawiajgcy zlecit Zaktadowi Remontowo-Produkcyjnemu
roboty objete przedmiotem zamoéwienia w Il kwartale 2016 r., ergo by Zamawiajgcy nie
wszczynat postepowania o udzielenie zamowienia. Nalezy mie¢ na wzgledzie, ze skoro
Zamawiajgcy .posiada witasny Zaktad Remontowo-Produkcyjny” (pismo z dnia 29 marca
2016 r.), to moze zleci¢ mu wykonanie okreslonych prac w okreslonym terminie. Skoro ww.
Zaktad wskazat, ze nie posiada mocy przerobowych w | kwartale, Zamawiajgcy miat petng
swobode, by zleci¢ wykonanie prac w Il kwartale. Przyjecie przez Zamawiajgcego
okreslonego idyllicznego scenariusza (udzielenie zamowienia bez wnoszenia jakichkolwiek
srodkéw ochrony prawnej przez wykonawcéw) nie moze sprowadzaé negatywnych
konsekwencji na wykonawcow. Odwotujgcy podkreslit rowniez, ze procedura przetargowa
nie byta procedurg przewlekta (na co moze wskazywac pismo Zamawiajgcego z 29 marca
2016 r.), bowiem ogtoszenie o zamoéwieniu ukazato sie dnia 19 grudnia 2015 r., termin
sktadania ofert uptywat 27 stycznia 2016 r., aukcja elektroniczna odbyta sie dnia 15 lutego
2016 r. (w tym dniu wniesiono réwniez odwotanie), wyrok KIO w wyniku odwotania wydany
zostat 1 marca 2016 r., z kolei uniewaznienie miato miejsce dnia 29 marca 2016 r.

Cata procedura zamkneta sie w przeciggu trzech miesiecy, co nie moze zosta¢
uznane za okolicznos¢ bardzo rzadka czy niezwyklg. Zamawiajgcy powinien przewidzie¢, ze
wykonawcy bedg sktadali $rodki ochrony prawnej, co moze wptynagt na nieznaczne
wydtuzenie postepowania. Zamawiajgcy wskazuje jako informacje o braku mozliwosci
przerobu Zaktadu Remontowo-Produkcyjnego pismo z dnia 10 lipca 2015 r. Ogtoszenie
0 zamowieniu ukazato sie 19 grudnia 2015 r., a wiec po ponad 5 miesigcach. Zamawiajacy
nie wskazuje dlaczego nie wystosowat do wiasnego Zaktadu pisma tuz przed rozpoczeciem

procedury przetargowej z podobnym zapytaniem oraz w jakim terminie powzigt on informacje
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o mozliwych mocach przerobowych Zaktadu odnos$nie Il kwartatu 2016 r. oraz, kiedy sam
Zaktad powzigt informacje o mozliwosci realizacji robét w Il kwartale 2016 r. Niezwykle
istotne dla rozpoznania istoty sprawy jest wskazanie postulowanego przez Zamawiajgcego
ciggu zdarzen w postepowaniu. Gdyby postepowanie prowadzone byto w terminach
zgodnych z oczekiwaniami Zamawiajgcego, aukcja elektroniczna odbytaby sie dnia 15 lutego
2016 r., z wytonionym w niej wykonawcg podpisana zostataby umowa prawdopodobnie pod
koniec lutego lub na poczatku marca 2016 r. Z § 3 zatgcznika nr 5 do SIWZ (Istotne
postanowienia, ktére zostang wprowadzone do umowy) wynika, ze termin rozpoczecia
odbioru sekcji od Zamawiajgcego okreslony zostat na 3 tygodnie od zawarcia umowy (koniec
marca 2016 r.), z kolei poczatek terminu dostaw sekcji po modernizacji ustalony zostat na 4
tygodnie od momentu odbioru pierwszej sekcji od Zamawiajgcego (koniec kwietnia 2016 r.).
Dostawy sekcji majg za$ by¢ dokonywane sukcesywnie po minimum 30 sztuk w tygodniu, co
daje: 130 sekcji / 30 sztuk w tygodniu = 5 tygodni (koniec maja 2016 r.). Nie znajduje wiec
oparcia w rzeczywistosci twierdzenia Zamawiajgcego zawarte w pismie z dnia 29 marca
2016 r., ze procedura przetargowa zostata przewleczona ,(...) nie zostata zakonczona
w przewidywanym terminie (...)”. Nalezy wrecz wskazaé, ze od samego poczatku
Zamawiajgcy przewidywat koniecznos¢ prowadzenia prac zwigzanych z przedmiotowym
zamoOwieniem w |l kwartale 2016 r., Zamawiajacy wykazat sie daleko idgcym niedbalstwem
nie zasiegajgc informacji na temat mozliwosci przerobowych Zaktadu Remontowo-
Produkcyjnego w Il kwartale 2016 r., a jedynie w | kwartale 2016 r. Majgc na uwadze
powyzsze wskazat, ze nie doszto do zmiany okolicznosci, ktére bylyby niezalezne od
Zamawiajgcego i na tyle ekstraordynaryjne, by mozna byto przypisa¢ im przymiot istotnej
zmiany okolicznosci.

Ib. Interes publiczny. Zgodnie ze zdaniami doktryny i judykatury, na Zamawiajgcym
cigzy obowigzek wskazania, o jaki interes publiczny chodzi oraz wykazania, ze jest on na
tyle wazny, ze postepowanie musi by¢ uniewaznione (zob. J. Nowicki [w:] A. Bazan, Prawo
zamowien publicznych. Komentarz, LEX 2015). Zamawiajacy w pismie z dnia 29 marca 2016
r. nie wskazuje zadnego interesu publicznego w uniewaznieniu postepowania. Z pisma tego
wywnioskowa¢ mozna jedynie, ze interes ten Zamawiajgcy upatruje w mozliwosci realizacji
prac przez Zaktad Remontowo-Produkcyjny dziatajgcy w strukturach Zamawiajgcego.
Niemniej jednak pismiennictwo i judykaty KIO wskazujg, ze interes publiczny nie moze
zawezac sie do interesu zamawiajgcego, a tym bardziej do jeszcze niepewnego interesu
zamawiajgcego (wyrok KIO z dnia 20 lutego 2013 r., KIO 256/13). Nie ulega watpliwosci, ze
realizacja prac przez wtasng jednostke dziata w interesie ekonomicznym Zamawiajgcego, co
nie moze zostac przyrownane do interesu publicznego, o ktérym mowa w przepisie art. 93
ust. 1 pkt 6 Pzp. Zamawiajgcy w zaden sposOb nie wykazat, by Zakiad Remontowo-

Produkcyjny miat rzeczywiscie wykonywac prace bedace przedmiotem zamowienia, totez
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interes wiasny Zamawiajgcego, o ile w ogdle istnieje, jest jedynie interesem niepewnym,
a wiec tym bardziej nie jest tozsamy z interesem publicznym. Powyzsze potwierdza réwniez
wyrok S.N. z dnia 18 listopada 1993 r. (Il ARN 49/93), w ktérym Sad Najwyzszy stwierdzit,
ze w panstwie prawnym nie ma miejsca dla mechanicznie i sztywno pojmowanej zasady
nadrzednosci interesu ogolnego nad interesem indywidualnym. Oznacza to, ze w kazdym
indywidualnym przypadku dziatajgcy organ ma obowigzek wskazaé, o jaki interes ogélny
(publiczny) chodzi, i udowodni¢, ze jest on na tyle wazny i znaczacy, ze bezwzglednie
wymaga ograniczen uprawnien indywidualnych obywateli. Podkreslit, ze przedmiotem
postepowania nie sg ustugi publiczne, rozumiane jako wykonywanie zadan statutowych dla
potrzeb ludnosci (wyrok KIO z dnia 4 marca 2014 r., KIO 293/14; KIO 294/14). Ze wzgledu
na niejasnosé¢ pojecia interesu publicznego, zasadnym bedzie wskazanie, ze pewne proby
jego zdefiniowania podejmowat Trybunat Konstytucyjny — uchwatg TK z dnia 12 marca 1997
r., W 8/96 (przywotania w postanowieniu KIO z dnia 7 listopada 2008 r. (KIO/W 3/08) oraz
wyrok TK z dnia 9 listopada 2010 r., K 13/07 (przywotany w wyroku KIO z dnia 11 stycznia
2012 r., KIO 2777/11).

Majgc na uwadze powyzsze, w niniejszej sprawie nie mozna méwic o istnieniu na tyle
waznego interesu publicznego (w zadnym miejscu niewskazanego przez Zamawiajgcego),
by uzasadniat on ograniczenie interesu Odwotujgcego w uzyskaniu zamdwienia. Co istotne,
naruszeniem interesu publicznego nie beda takze zdarzenia powstate wskutek niedbalstwa
zamawiajgcego. Zamawiajgcy musi takze wykazac¢, ze przy zachowaniu nalezytej
starannosci nie mégt wczesniej przewidzie¢ istotnej zmiany okolicznosci powodujacej, ze
prowadzenie postepowania lub wykonanie zaméwienia nie lezg w interesie publicznym, przy
czym interes publiczny nie moze by¢ utozsamiany z interesem zamawiajgcego (J. Nowicki
[w:] A. Bazan, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, LEX 2015). Zamawiajacy w piSmie
z dnia 29 marca 2016 r. podnosi, ze ,Zamawiajgcy posiada wtasny Zakiad Remontowo-
Produkcyjny (...)". Oznacza to, ze w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego Zamawiajgcy posiadat wiedze o istnieniu ww. podmiotu, byt to podmiot
znajdujgcy sie w strukturach Zamawiajgcego i Zamawiajgcy mégt precyzyjnie okresli¢
w jakim terminie ww. Zaktad bedzie w stanie realizowa¢ prace (bedzie miat moce
przerobowe). Zamawiajgcy zaniechat wskutek niedbalstwa uzyskania powyzszych informaciji,
skutkiem czego na obecnym etapie postgpowania nie ma on mozliwosci powotywania sie na
okolicznosci, ktore istniaty juz w momencie wszczecia postepowania. Judykatura wskazuije,
ze nie mozna postawi¢ znaku rownosci pomiedzy interesem publicznym a brakiem srodkéw
na realizacje przedsiewziecia objetego postepowaniem o udzielenie zaméwienia. Inne niz
wynikajgce z ogtoszonego postepowania potrzeby zamawiajgcego i zachodzgca w zwigzku
z tym konieczno$c¢ ograniczenia wydatkéw na nabycie przedmiotu zaméwienia nie moze byc¢

samoistng przyczyng uniewaznienia postepowania. Dopiero wykazanie, ze wykonanie
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zamoéwienia bedzie godzi¢é w interes publiczny moze powodowaé, ze $rodki nan
przeznaczone nie powinny by¢ wydane, a zamowienie nie powinno by¢ udzielone. Interes
publiczny musi by¢é przy tym na tyle istotny, aby uzasadniat jego postawienie przed
indywidualnym interesem uczestnikbw postepowania (wyrok KIO z dnia 21 kwietnia 2015 r.,
KIO 686/15) oraz wyrok KIO z dnia 18 kwietnia 2013 r. (KIO 764/13), wyrok KIO z dnia 20
lutego 2013 r. (KIO 304/13).

Odwotujgcy wskazat, ze nie tylko Zamawiajgcy nie wskazat zadnego interesu
publicznego, ktéry uzasadniatby uniewaznienie postepowania, a nadto nie istnieje
obiektywnie zaden interes publiczny, ktéry moégtby stanowi¢ podstawe do uznania
uniewaznienia postepowania za zasadne. Na marginesie powyzszego wskazat, ze dla oceny
przedmiotowej sprawy prawnie irrelewantna jest sytuacja ekonomiczna i gospodarcza gatezi
gospodarki, ktérg zajmuje sie Zamawiajgcy. Po pierwsze dlatego, ze staba koniunktura na
wegiel utrzymuje sie od bardzo dtugiego czasu, a wiec nie jest to okolicznos¢ nieznana
Zamawiajgcemu, po drugie dlatego, ze mozliwo$s¢ zmniejszenia wydatkéw przez
Zamawiajgcego nie swiadczy jeszcze o tym, ze wykonanie zamowienia nie lezy w interesie
publicznym. Powyzsze przyjat S.O. w Nowym Sgczu w wyroku z dnia 22 wrzesnia 2009 r. (lll
CA 418/09) wskazujac, ze nie mozna utozsamia¢ interesu publicznego z interesem
ekonomicznym zamawiajgcego, nawet jesli zamawiajgcym jest podmiot swiadczacy ustugi
leczenia ludnosci. Z kolei podobnie jak gérnictwa, zadtuzenie podmiotéw leczniczych jest
réwniez powszechnie znane, co wiecej ustugi leczenia ludnosci mozna bytoby w okreslonych
okolicznosciach nazwac¢ interesem publicznym, jako realizujgce dziatania dla szerokich
kregbw spoteczenstwa.

lc. Brak mozliwosci wczesniejszego przewidzenia. Zgodnie z zaprezentowanymi
powyzej wyjasnieniami Odwotujgcy wskazat, ze wszelkie okolicznosci podane w pismie
Zamawiajgcego z dnia 29 marca 2016 r. mozliwe byty do wczesniejszego przewidzenia. Nie
mozna uzna¢ za nieprzewidywalne faktu istnienia w strukturach Zamawiajgcego Zaktadu
Remontowo-Produkcyjnego (,Zamawiajgcy posiada witasny Zaktad...”), nie mozna uzna¢ za
niemozliwe do przewidzenia terminéw udzielenia i realizacji zaméwienia (,...procedura
przetargowa nie zostata zakohczona w przewidywanym terminie...”), mozna byto
przewidzie¢, a przede wszystkim zasiegng¢ informacji o mozliwosci wykonywania robot
przez Zaktad w Il kwartale 2016 roku (,...posiada juz w |l kwartale 2016 r. moce
przerobowe...”), Zamawiajacy nie udowadnia, ze nie mozna byto przewidzie¢ przesuniecia
planowanego do wykonania na potrzeby KWK Piast remontu sekcji 112 szt. Sekcji obudowy
zmechanizowanej, bowiem decyzje o powyzszym podjgt sam Zamawiajgcy, a wiec byta ona
do przewidzenia, podobnie jak do przewidzenia (bowiem powszechnie znany od dtugiego
czasu) byt kryzys na rynku wegla (,wobec kryzysu na rynku wegla”). Nie mozna stwierdzic,
by kryzys na rynku wegla i zwigzane z nim ustalenie nizszych planéw wydobywczych dla
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KWK Piast byty okolicznosciami wczesniej niemozliwymi do przewidzenia, bowiem w obliczu
powszechnie znanego kryzysu sg to arbitralne decyzje Zamawiajgcego, ktérych nikt mu nie
narzucit — wyrok KIlO z dnia 1 kwietnia 2011 r., KIO/UZP 606/11). Dla przyktadu zmiang
niemozliwg do przewidzenia moze by¢ zmiana przepiséw obowigzujgcego prawa, niezalezna
od dziatan Zamawiajgcego, natomiast zmiana prawa jest czynnikiem zewnetrznym,
niezaleznym od woli zamawiajgcego, a sam fakt czestych zmian w przepisach nie przesadza
zaliczenia ich do kategorii zdarzen przewidywalnych, podobnie jak fakt wystepowania
jakichkolwiek powigzan pomiedzy zamawiajgcym a inicjatorem zmian (wyrok KIO z dnia 9
maja 2012 r., KIO 815/12; KIO 826/12; KIO 837/12). Odwotujgcy wskazat, ze wszelkie
decyzje podjete przez Zamawiajgcego nie moga zosta¢ uznane za niemozliwe do
przewidzenia, skoro wynikaty one bezposrednio ze zwyktych warunkéw prowadzenia
dziatalnosci, a w tym réwniez powszechnie znanego i istniejgcego kryzysu na rynku wegla.
Majac na uwadze powyzsze wskazatl, ze nie zaistniat jakiekolwiek brak mozliwosci
wczesniejszego przewidzenia okolicznosci, ktére w opinii  Zamawiajgcego miatyby
uzasadnia¢ uniewaznienie postepowania. Konkludujac powyzsze, Odwotujacy wskazat, nie
wystgpity zadne przestanki umozliwiajgce Zamawiajgcemu uniewaznienie postepowania
0 udzielenie zamdéwienia.

Zgodnie z redakcjg przepisu, zdaniami doktryny i judykatury, nawet niewystgpienie
choc¢by jednej z podstaw wskazanych w przepisie art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp uniemozliwia
Zamawiajgcemu powotanie sie na ww. norme i uniewaznienie postepowania w oparciu

o cytowany przepis. Wniost jak w petitum odwotania.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie wniést o oddalenie odwotania w catosci.
Na wstepie odniést sie do zarzutu Odwotujgcego, ze w informacji o uniewaznieniu
postepowania Zamawiajgcy nie wykazat zadnej z przestanek zawartych w art. 93 ust. 1 pkt. 6
ustawy Pzp.

W orzecznictwie przyjmuje sie, ze wspomniany przepis naktada na zamawiajgcego
obowigzek podania uzasadnienia prawnego oraz faktycznego podjetej decyzji, nie okresla
za$ zakresu informacji, jakie nalezy w uzasadnieniu wskaza¢. Jedynie zupetny brak
uzasadnienia albo wskazania okolicznosci, z ktérych nie mozna wywies¢, jaki w istocie jest
powdd podjecia okreslonej decyzji, moze swiadczy¢ o naruszeniu wspomnianego przepisu.

Zamawiajgcy podat podstawe prawng uniewaznienia oraz uzasadnienie faktyczne.
Z tresci pisma wynika, jakie byty powody podjecia decyzji o uniewaznieniu. Powody te
wypetniajg wszystkie przestanki art. 93 ust. 1 pkt. 6 ustawy Pzp. Wykonawcy nie mogli mie¢
zadnych watpliwosci, z jakich powoddw doszto do uniewaznienia postgpowania.

Ad 1. Nie podzielit argumentacji Odwotujgcego, ze w postepowaniu o udzielenie

zamOwienia nie zaszty istotne zmiany okolicznosci uzasadniajgce uniewaznienie
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postepowania. Podstawowg zmiang w stosunku do zaktadanej w momencie wszczynania
postepowania byto uwolnienie mocy przerobowych Zaktadu Remontowo-Produkcyjnego
dalej ,Zaktad” w Il kwartale 2016 r., ktére stanowito faktyczng zmiane o charakterze istotnym,
ktéra byta niezalezna od samego Zamawiajgcego oraz spowodowana zdarzeniem nie
wystepujacym w normalnym toku spraw.

Spotka KW S.A. przechodzi proces restrukturyzacji. Celem tego procesu jest
wdrozenie planéw naprawczych majagcych zapobiec likwidacji kopaln, a co za tym idzie
tysiecy miejsc pracy. W zwigzku ze stale pogtebiajacym sie kryzysem na rynku wegla plan
naprawczy ulega zmianom. Podstawowym zatozeniem planu jest utworzenie Polskiej Grupy
Gorniczej (Nowej Kompanii Weglowej).

Filarem planu naprawczego KW S.A. jest wdrozenie programu oszczednosciowego.
Program ten jest dostosowywany do aktualnie panujgcych warunkéw rynkowych. Przejecie
przez Zaktad wykonania zamoOwienia polegajgcego na modernizacji 130 obudéw jest
elementem tego planu.

Zamawiajgcy podniost, ze postepowanie o udzielenie zmdwienia zostato wszczete
w grudniu 2015 r. W tym czasie najwyzsza cena wegla wedtug ARA Index wynosita 49,53
USD za tone. W marcu 2016 r., kiedy postepowanie zostato uniewaznione cena wegla
wynosita i juz 44,51 USD za tone (dane na dzien 29 marca 2016 r. — dzien uniewaznienia).
Przez okres okoto 4 miesiecy cena wegla spadta o 5,02 USD za tone, biorgc pod uwage
rosngce koszty wydobycia, stanowito duzg strate dla KW S.A. Wahania na rynku wydobycia
i sprzedazy wegla sg na tyle wysokie, ze Zamawiajacy nie jest w stanie ich przewidzie¢. Jako
przyktad wskazat okolicznosé, ze jeszcze na poczagtku 2016 r. cena wegla wynosita prawie
49 USD za tone. Dziatanie Zamawiajgcego stanowito odpowiedzie¢ na pogtebiajgcag sie
dekoniunkture na rynku wegla. Zamawiajacy nie mégt przewiedzie¢ tak wysokiego tgpniecia
ceny wegla jak w marcu 2016 r. Zmieniajgca sie sytuacja na rynku wegla kamiennego jest
okolicznoscig zewnetrznag, niezalezng od zamawiajgcego, ktéra w sposob bezposredni
wptywa na jego sytuacije.

Cena oferty Odwotujacego to 11 352 900,00 zt. Wykonanie prac przez Zaktad stanowi
dla KW S.A. koszt o wiele nizszy niz cena, za jakg Odwotujacy wykonatby umowe.
Zamawiajgcy uniewazniajgc postepowanie, nie chciat pomnazaé zyskow tylko maksymalnie
ograniczy¢ straty i ratowac miejsca pracy.

Zamawiajgcy wskazat, ze nie mozna zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze niepotrzebnie
wszczynat postepowanie skoro dysponowat Zaktadem, ktéry mégt zosta¢ zaangazowany do
pracy w kazdym czasie. Praca Zaktadu jest ustalana z wyprzedzeniem w Harmonogramach
remontéw i modernizacji obudéw zmechanizowanych z wykorzystaniem mocy przerobowych

wydziatow produkcyjnych (dalej: ,Zaktad”).
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Zgodnie z Harmonogramem z dnia 7 grudnia 2015 r. za okres od stycznia 2015 r. do
grudnia 2017 r., praca Zaktadu w okresie od daty wszczecia postepowania do Il kwartatu
2016 r. zostata zaplanowana w nastepujgcy sposéb: -styczen 2016 r. — remont
i modernizacja w KWK Halemba-Wirek, -luty-marzec 2016 r. — remont i modernizacja KWK
Chwatowice, -kwiecien 2016 r. — remont i modernizacja KWK Bielszowice, -kwiecien 2016 r.
— remont KWK Ryduttowy Anna, -kwiecien-czerwiec 2016 r. — remont KWK Piast.

Przed rozpoczeciem kazdej procedury majacej na celu wykonanie remontu obudowy
KWK zainteresowana pozyskaniem ustugi jest zobowigzany do uzyskania stanowiska
Zaktadu co do mozliwosci jego wykonania. Tak tez procedura zostata pomiedzy Oddziatami
Spotki przeprowadzona. Negatywne stanowisko w sprawie mozliwosci realizacji zostato
wyrazone w korespondenciji z lipca 2015 r.

Powotujgc sie na powyzsze, Zamawiajgcy wszczynajgc postepowanie miat
swiadomos¢, ze w okresie od | do Il kwartatu 2016 r. Zaktad nie bedzie mogt byé
angazowany do innych prac wewnetrznych. Z tego wzgledu zostata podjeta decyzja
0 ogtoszeniu przetargu dotyczacego modernizacji i remontu sekcji obuddw
zmechanizowanych w KWK Marcel. W zwigzku z tym nie ma racji Odwotujgcy twierdzac, ze
juz w momencie ogtaszania przetargu Zamawiajgcy wiedziat, ze prace objete zamdwieniem
bedg mogty zosta¢ wykonane przez Zaktad.

W zwigzku ze spadajgcymi cenami wegla oraz postepujgcg dekoniunkturg, w marcu
2016 r. KW S.A. zostata zmuszona do podjecia natychmiastowej decyzji o zmniejszeniu
wydobycia wegla w kopalni ,Piast”, wstrzymaniu robét przodkowych jak réwniez zbrojeniu
Scian.

W KWK Piast w | kwartale 2016 r. sprzedaz wegla planowano na 1 076 593 ton,
w II kwartale sprzedaz spadfa do 632 819 ton. W Il kwartale stan zwatéw wegla wynosit
1 015 289 ten. W zwigzku z tym stan zwatéw wegla znacznie przekroczyt poziom sprzedazy.

Przyczyng sg bardzo wysokie zapasy wegla u odbiorcéw, niska produkcja energii
elektrycznej, zima cieplejsza od sredniej wieloletniej. Taki stan stwarza réwniez zagrozenia
dla realizacji wolumendéw sprzedazy w Ill i IV kwartale 2016 r. llos¢ zwatdw wegla jest
wigksza niz maksymalna pojemnos¢ placu zwatowego KWK Piast, co zwielokrotnia koszty
magazynowania wegla. Przekroczenie stanu pojemnosci zwatéw kopalni powoduje
koniecznos¢ przeniesienia zasobow wegla na rzecz innej, a gdy jest to niemozliwe do
wstrzymania ruchu kopalni. Powodem sg rosngce koszty utrzymania zwatéw wegla przy
malejgcej sprzedazy i rosngcych kosztach wydobycia.

W tym stanie rzeczy niezbedne byto dokonanie zmiany planu. W efekcie odsunieto
w czasie uruchomienie sciany wydobywczej 729 w KWK Piast: na 2017 r. Harmonogram
biegu $cian tworzony w Oddziale KKW Piast w maju 2015 r. zaktadat rozpoczecie
eksploatacji sciany w miesigcu sierpien 2016 r. Przed uruchomieniem Sciany,
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w Harmonogramie Zakfadu z dnia 7 grudnia 2015 r. planowano przeprowadzenie w tym celu
remontdéw obudowy zmechanizowanej przez Zaktad w okresie kwiecien — czerwiec 2016 r. (Il
kwartat 2016 r.). W nastepstwie zmiany Harmonogramu biegu scian spowodowanej wyzej
opisanymi okolicznosciami, eksploatacje sciany przesunieto na 2017 r., a remont na okres
od pazdziernika do grudnia 2016 r. (IV kwartat 2016 r.).

W ten sposéb Zaktad, ktéry miat wykona¢ remont na potrzeby uruchomienia sciany
729 w Il kwartale 2016 r. zostat zaangazowany do prac w IV kwartale 2016 r. Biorgc pod
uwage, ze rozstrzygniecie przetargu 29 marca 2016 r. zbiegto sie w czasie z uwolnieniem
mocy przerobowych Zaktadu (remont na potrzeby uruchomienia sciany 729 miat zaczg¢ sie
na poczatku kwietnia 2016 r.), co bylo okolicznoscia, ktérej Zamawiajacy nie mogt
przewidzie¢, podjeto decyzje o uniewaznieniu postepowania.

Powyzsze obrazuje jak dynamicznie zmieniajgca sie sytuacja na rynku wegla
zmuszat Zamawiajgcego do ciggtej zmiany Harmonogramu. Zmiany te obiektywnie nie sg do
przewidzenia, a zalezg w catosci od czynnikow zewnetrznych.

W Swietle powyzszego, Zamawiajgcy powzigt informacje o mozliwosciach
przerobowych Zaktadu w Il kwartale 2016 r., w chwili gdy zadecydowano o przesunieciu
w czasie remontu przy udziale Zaktadu na potrzeby otwarcia sciany 729 — co miato miejsce
dopiero pod koniec marca 2016 r. Zaktad dowiedziat sie, ze w Il kwartale 2016 r. bedzie
zdolny wykonac¢ prace na rzecz Zamawiajgcego pod koniec marca 2016 r. tzn. wtedy gdy
podjeto decyzje o przesunieciu w czasie eksploatacji sciany 729.

Zamawiajgcy wskaza¢ wyrok KIO z dnia 5 kwietnia 2016 r. potwierdzajacy prawo
zamawiajgcego do uniewaznienia postepowania z uwagi na zaistnienie okolicznosci
faktycznych tozsamych z tymi, jakie miaty miejsce w przedmiotowym postepowaniu.

W przywotanej sprawie Jastrzebska Spotka Weglowa S.A. (dalej JSW) uniewaznita
postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Postepowanie wszczeto 22
grudnia 2015 r. (niniejsze postepowanie 29 grudnia 2015 r.). Uwzgledniato ono aktualne
w tamtym czasie ustalenia co do obstugi odstawy urobku i zabezpieczenia srodkéw
finansowych, ujete w planie techniczno-ekonomicznym (niniejsze postepowanie
uwzgledniato obowigzujgcy w dacie wszczecia Harmonogram).

W marcu 2016 r. (decyzja o przesunieciu w czasie eksploatacji $ciany 729, ktéra
uwolnita moce przerobowe Zaktadu zapadta réwniez w marcu 2016 r.). JSW zadecydowata
0 przekierowaniu odstawy urobku na inng odstawe w ten sposob ,odzyskujgc swoich
pracownikéw”. Decyzja ta wynikata ze zmieniajgcej sie sytuacji finansowej spofki,
wymagajgcej uaktualnienie planu techniczno-ekonomicznego, (uniewaznienie niniejszego
postepowania miato rowniez swoje zrodto m.in. w zmianie kondycji finansowej spotki

i koniecznosci dostosowania Harmonogramu do sytuacji na rynku).
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W takich okolicznosciach Zamawiajgcy podjat decyzje o uniewaznieniu postepowania
i wykonaniu zamoéwienia wiasnymi sitami. KIO uznata, ze zmiana okolicznosci byta
nieprzewidywalna, odnoszgc te ceche do zwykitych warunkdédw prowadzenia dziatalnosci,
w ktérych czynniki zewnetrzne nie majg przesgdzajgcego wptywu na wykonanie
zamierzonych planéw.

Powotujgc sie na wyrok KIO, przewidywalnos¢ w zakresie prowadzonej dziatalnosci
winna by¢ oceniana przez pryzmat konkretnej branzy. Inaczej podejmowane sg decyzje
w branzy gérniczej a inaczej w innych branzach, mniej narazonych na wptyw globalnego
rynku. Dziatalno§¢ KW S.A. jest stale narazana na zmieniajgce sie warunki rynkowe
(czynniki zewnetrzne). W rezultacie funkcjonowanie spotki i podejmowane decyzje
biznesowe, organizacyjne sg narazone na ciggte zmiany. Decyzja o przesunieciu w czasie
eksploatacji sciany 729 w KWK Piast byfa jedng z takich decyz;ji.

Ad 2. Wbrew temu co twierdzi Odwotujgcy, z informacji o uniewaznieniu
postepowania wynika, jaki byt interes publiczny w uniewaznieniu postepowania.
Zamawiajgcy przytoczyt wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 7 lipca 2009 r., sygn.
akt | Ca 1187/09, zgodnie z ktérym przepis art. 93 ust. 1 pkt 6 nie wymaga zaistnienia
okolicznosci ,potwierdzonych urzedowo”, ale okolicznosci, kidére z obiektywnego punktu
widzenia nalezy oceni¢ jako uzasadniajgce teze, ze dalsza procedura przetargowa nie stuzy
interesowi publicznemu”. W niniejszym postepowaniu takie okolicznosci miaty miejsce.

Zlecenie prac na rzecz Zakfadu nie byto dziataniem na rzecz interesu prywatnego,
lecz publicznego. Interesem tym byto realizowanie planu naprawczego KW S.A. przez
wdrazanie dziatan oszczednosciowych, kidére miaty doprowadzi¢ do zapewnienia ciggtosci
w dziataniu spétki zapewniajgcej bezpieczenstwo energetyczne kraju. Plan ten ma
doprowadzi¢ do zachowania dotychczasowych miejsc pracy, aby zapobiec m.in. akcjom
protestacyinym. KW S.A. w marcu 2016 r. byla zmuszona do zintensyfikowania
poszukiwania oszczednosci, z uwagi na: regularnie spadajgce ceny wegla, rosngce koszty
wydobycia, zmniejszajacg sie sprzedaz wegla przy zwiekszajgcej sie ilosci zwatow wegla,
ktorych sktadowanie w coraz wyzszym stopniu podrazato koszty funkcjonowania spotki.

Zamawiajgcy jest strong porozumienia z dnia 17 stycznia 2015 r. zawartego miedzy
strong rzadowg a Miedzyzwigzkowym Komitetem Protestacyjno-Strajkowym, zaktadowymi
organizacjami zwigzkowymi dziatajgcymi w Kompanii Weglowej S.A. oraz Zarzgdami Spoiki
Restrukturyzacji Kopaln S.A., Kompanii Weglowej S.A., Weglokoks S.A.

Udzielenie zaméwienia byloby sprzeczne z przyjetym porozumieniem oraz
utrudnitoby realizowanie jego postanowien. Nie mozna wykluczyé, ze grozitoby
koniecznoscig przeprowadzenia zwolnien grupowych, poniewaz sytuacja finansowa KW S.A.
nie pozwala na optacanie pracownikdéw, kitérzy nie zarabiajg na siebie. Zgodnie

z postanowieniami tego porozumienia przejscie pracownikow KW S.A. na rzecz Nowej
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Kampanii Weglowej ma odbywac sie w trybie art. 23" Kodeksu pracy. Udzielenie zamdwienia
spowodowatoby koniecznos¢ wstrzymania przeniesienia czesci pracownikow pozostajgcych
bez pracy.

Ponadto zwigzki zawodowe KW S.A. wystgpity do zarzadu z Zgdaniem, aby
miesieczne wynagrodzenie w KW S.A. jak i poszczegoinych kopalniach oraz zaktadach
utrzymywato sie na poziomie z 2015 r. Termin realizacji zgdania wyznaczono na dzien 19
lutego 2016 r. (na okoto miesigc przed uniewaznieniem postepowania), pod rygorem
rozpoczecia sporu zbiorowego. Udzielenie zamdwienia narazitoby KW S.A. na dodatkowe
koszty, oraz grozito nie spetnieniem zgdan zwigzkéw zawodowych. Powyzsze Zzgdanie
przyczynito sie do podjecia decyzji o uniewaznieniu postepowania.

KW S.A. jest tez strong porozumienia zawartego w dniu 6 lutego 2014 r.
z organizacjami zwigzkéw zawodowych. Zgodnie z § 10 porozumienia KW S.A. zostata
zobowigzania do zagwarantowania zatrudnienia pracownikom do 2020 r. Na podstawie § 12
tego porozumienia KW S.A. odstgpita od likwidacji od przeksztatcenia Zaktadu w spotke
prawa handlowego.

Gdyby Zamawiajgcy nie udzielit zamdwienia na rzecz Zaktadu skupiajgcego 321
pracownikéw, KW S.A. nie bylaby w stanie utrzymac¢ tych miejsc pracy, poniewaz po
pierwsze spotka musiataby zaptaci¢ cene oferty na rzecz Odwotujgcego, a po drugie optacic
321 pracownikéw, nieswiadczacych pracy. KW S.A. stracitaby na tym podwdjnie: spotka
zlecitaby zamowienie na rzecz Wykonawcy w sytuacji, gdy Zaktad te samg prace wykonatby
duzo taniej (nalezy pamietaé, ze Zamawiajgcy miat obiektywnie mozliwo$¢ wykonania
zamoOwienia wtasnymi sitami) oraz spotka musiataby optaci¢ pracownikdéw, nie otrzymujgc
w zamian ekwiwalentu w postaci swiadczenia pracy. Sytuacja finansowa KW S.A. nie
pozwala na utrzymywanie pracownikéw, ktorzy nie pracujg. W takim przypadku zachodzi
koniecznos¢ ich zwolnienia, co naruszy postanowienia porozumienia z rzgdem oraz
organizacjami zwigzkowymi.

Podpisanie umowy z Wykonawcg w prostej linii doprowadzitoby Zaktad do stanu
nierentownosci. W ten sposdb KW S.A. musiatoby zlikwidowaé¢ Zaktad i spotka narazitaby sie
na zarzut naruszenia zawartego porozumienia.

Zamawiajgcy podkreslit, ze KIO uznata uniewaznienie postgpowania o udzielenie
zamOwienia w zwigzku z realizacjg programu oszczednosciowego. KW S.A. udzielita
zamoéwienia zamiast oferentowi, wtasnemu zakfadowi, w tym przypadku byt to Zakiad
Gorniczych Rob6t Inwestycyjnych. Przyczyny uniewaznienia w tym postepowaniu byty
blizniaczo podobne do tych, ktére wystgpity w niniejszym przetargu — wyrok KIO z dnia 13
wrzesnia 2013 r., KIO 2104/13; wyrok z dnia 5 kwietnia 2016 r., sygn. akt KIO 428/16.

Podsumowujac, Zamawiajgcy wskazat, ze decyzja o uniewaznieniu postepowania nie

byta podjeta z tego powodu, ze Zamawiajacy nie chce wspotpracowaé z wykonawca za
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podang cene. W dacie wszczecia postepowania Zamawiajgcy posiadat srodki finansowe,
ktére pozwolitypy mu udzieli¢ zamoéwienia na rzecz Odwotujgcego. Zamawiajgcy
uniewazniajgc postepowanie dziatat w celu ochrony miejsc pracy w KW S.A. i zapobiegniecia
rozpoczeciu sporu zbiorowego, wykonania postanowien porozumien oraz dostosowywania
polityki finansowej spétki do pogtebiajgcego sie kryzysu na rynku wegla.

Ad 3. Z argumentacji przedstawionej w ad 1 wynika, ze nie byto mozliwe do
przewidzenia wystgpienie zadnej z okolicznosci uzasadniajagcych uniewaznienie
postepowania. Po pierwsze, Zamawiajgcy ogtosit przetarg na wykonanie prac, ktére nie
mogtoby zostaé zrealizowane przez Zaktad, poniewaz w okresie gdy przetarg byt ogtaszany
Zaktad w | oraz Il kwartale 2016 r. byt juz zarezerwowany do wykonania prac remontowych.
Uwolnienie mocy przerobowych Zakfadu nastgpito na skutek wystgpienia okolicznosci,
ktérych Zamawiajgcy nie mogt obiektywnie przewidzie¢. Nie mozna obcigzaé
Zamawiajgcego obowigzkiem, aby ten ze 100% skutecznoscig przewidziat, na ile kryzys na
rynku wegla bedzie postepowat, szczegdlnie jesli prognozy sg rézne. Jak wskazano wyzej
ceny wegla rosty i spadaty.

Decyzja, aby przesungé w czasie eksploatacje sciany 729, ktérej skutkiem byto
pozostawienie Zaktadu bez pracy, stanowita nastepstwo zdarzen rynkowych, niezaleznych
od Zamawiajgcego tylko sytuacji globalnego handlu. Nie mozna twierdzi¢, ze Zamawiajacy
nie dochowat nalezytej starannosci, poniewaz nie wiedziat, w jakim okresie Zakfad bedzie
zdolny do pracy. Z tresci pisma wynika, ze Zamawiajgcy tworzy Harmonogramy remontéw
i modernizacji z wykorzystaniem wiasnych wydziatéw produkcyjnych, uwzgledniajgc potrzeby
poszczegblnych oddziatbw Spétki. Ogtaszajgc przetarg, Zamawiajgcy miat prawo
przypuszczaé, ze Harmonogram ten nie ulegnie zmianie. W tamtym okresie nic nie
wskazywato na to, ze sytuacja na rynku wegla bedzie tak dramatyczna.

Po drugie, stale zmienia sie sytuacja pracownicza oraz finansowa w KW S.A.
W okresie ogtaszania przetargu nie byto jeszcze zagrozenia wszczecia sporu zbiorowego
oraz kondycja finansowa spétki byta lepsza niz w dacie uniewaznienia postepowania.

Po trzecie, Zamawiajgcy w § 16 ust. 5 pkt 1 Zatgcznika nr 5 do SWIZ przewidziat
wypowiedzenie umowy ex nunc (od teraz) z zachowaniem okresu wypowiedzenia
wynoszacego nie mniej niz 30 dni i nie wiecej niz 90 dni, okreslonego w odrebnym
o$wiadczeniu, w przypadku ograniczenia produkcji lub reorganizacji w jednostkach
organizacyjnych Zamawiajgcego, powodujgcych mozliwos¢é wykorzystania uwolnionych
Srodkéw produkcji lub potencjatu ludzkiego do samodzielnej realizacji przez Zamawiajgcego
Swiadczen objetych umowa. Wskazane przepisy Istotnych postanowien zostang
wprowadzone do umowy, uprawniajgc Zamawiajgcego do wypowiedzenia umowy
wykonawczej w przypadku wystgpienia okolicznosci takiej, jaka zaistniata w analizowanym

stanie faktycznym. Zatem, kazdy wykonawca sktadajgc w postepowaniu oferte na realizacje
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zamoéwienia znat warunki realizacji zamoOwienia i liczyt sie z ryzykiem wczesniejszego
rozwigzania umowy w przypadku uwolnienia $rodkéw produkcji lub potencjatu ludzkiego
Zamawiajgcego umozliwiajgcego mu samodzielng realizacje swiadczen objetych umowa.
Twierdzenia Odwotujgcego dot. tego, ze Zamawiajgcy nie powinien byt zlecic¢
zaméwienia na rzecz Zakfadu pozostajg w sprzecznosci z powyzszym opisem SIWZ.
Zamawiajgcy juz w SIWZ przewidywat, ze na skutek okolicznosci od niego niezaleznych
mogg pojawi¢ sie wolne moce przerobowe jego Zaktadu. Odwotujagcy jako profesjonalista
powinien by¢ swiadom, Ze taka okoliczno$ci moze mie¢ miejsce. Zapis ten wpisywat sie
w 0gdlng polityke oszczednosci przyjeta w spofce. Jej zatozeniem jest w miare mozliwosci
wykonywanie wszystkich prac wilasnym sumptem, chyba, ze jest to obiektywnie niemozliwe.
Nawet jesli zostataby zawarta umowa z Odwotujacym, to Zamawiajgcy miatby prawo
do wypowiedzenia tej umowy. Skoro zaistniaty przestanki z art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp,
tacznie z przestanka dot. uwolnienia mocy przerobowych Zaktadu, KW S.A. podjeta decyzje

0 uniewaznieniu postepowania.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotujgcy wykazat spetnienie ustawowych wymagan, uprawniajacych go do
wniesienia odwotania, zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Wobec nie wystgpienia okolicznosci skutkujgcych odrzuceniem odwotania, Izba
rozpoznata odwotanie na rozprawie.

Na podstawie dowodoéw przedtozonych przez zamawiajgcego, Izba ustalita
nastepujace okolicznosci.

Zamawiajgcy dysponuje zasobem 11 kopaln i 4 zaktaddéw produkcyjnych, ktérych
zadaniem jest wykonywanie robdét zwigzanych z prowadzong dziatalnoscig. Zadaniem
zaktadéw produkcyjnych, w tym Zakiadu Remontowo-Produkcyjnego, zwanego dalej
w skrécie ,ZRP” jest przeprowadzanie remontéw i modernizacji sekcji obudowy
zmechanizowanej dla potrzeb poszczeg6lnych kopalni. Rodzaj, zakres i kolejnos¢ robdt
okresla plan rzeczowy przedstawiany w formie harmonograméw remontdéw i modernizaciji.
Planowana w 2015 r. z wykonaniem w | kwartale 2016 r. modernizacja i remont 130 sekcji
obudowy zmechanizowanej dla potrzeb KWK ,Marcel” nie zostata przyjeta przez ZRP do
realizacji w zwigzku z petnym wykorzystaniem mocy przerobowych. Brak mocy
przerobowych znajduje potwierdzenie w harmonogramach.

,Harmonogram biegu $cian 2015-2016 r.” z 15 maja 2015 r., KWK Piast wskazuje:
remont sekcji kwiecien — czerwiec, zbrojenie Sciany lipiec i bieg Sciany sierpien — grudzien
2016 r.
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"Harmonogram remontéw i modernizacji obudéw zmechanizowanych zgodnie
z wykorzystaniem mocy przerobowych wydziatow produkcyjnych od stycznia 2015 do
grudnia 2017 roku” z 7 grudnia 2015 r., KWK Piast wskazuje: remont sekcji w okresie
kwiecien-czerwiec 2016 r.

~Harmonogram biegu scian 2016-2017 r.” z marca 2016 r., KWK Piast wskazuje bieg
$ciany od kwietnia do listopada 2017 r.

,Harmonogram remontow i modernizacji obuddéw zmechanizowanych zgodnie
z wykorzystaniem mocy przerobowych wydziatow produkcyjnych od stycznia 2016 do
grudnia 2017 roku” z 22.03.2016 r., KWK Piast wskazuje remont sekcji w okresie pazdziernik
— grudzien 2016 r.

Z powyzszego wynika, ze w marcu 2016 r. zmieniono bieg sciany KWK Piast
z okresu sierpien — grudzien 2016 r., na kwiecien — listopad 2017 r., a remont sekcji z |
kwartatu na IV kwartat 2016 r., czego skutkiem jest zwolnienie mocy przerobowych ZRP w I
kwartale 2016 r.

Wobec braku mocy przerobowych, zamawiajagcy podjagt uchwate Zarzadu KW S.A. nr
881/15 z 24 listopada 2015 r. o wszczeciu postepowania o udzielenie zamdwienia, na
podstawie ustawy Pzp, w celu zrealizowania zamowienia przez wykonawce zewnetrznego.

,2Harmonogram remontow i modernizacji obudéw zmechanizowanych zgodnie
z wykorzystaniem mocy przerobowych wydziatow produkcyjnych od stycznia 2015 do
grudnia 2017 roku” zostat zweryfikowany przed publikacjg ogtoszenia w TED - ogtoszenie
przestano 16 grudnia 2015 r., publikacja nastgpita w dniu 19 grudnia 2015 r.

Na skutek zmiany harmonograméw biegu $ciany i remontu obudowy, Zaktad
Remontowo-Produkcyjny  zawiadomit Biuro Zaméwien Publicznych i Przetargow
zamawiajgcego o mozliwosci wykonania remontu i modernizacji 80 szt. sekcji obudowy
zmechanizowanej BW 20/41 POz dla KWK ,Marcel” w terminie do konca Il kwartatu 2016 r.
(pismo z dnia 22.03.2016 r.).

Wskazane okolicznosci techniczne stanowity przyczyne podjecia przez
zamawiajgcego decyzji 0 uniewaznieniu postepowania o udzielenie zaméwienia. Zamierzono
powierzenie wykonania modernizacji i remontu przedmiotu zaméwienia obecnego
postepowania, wkasnemu Zaktadowi Remontowo-Produkcyjnemu.

Zamawiajgcy ziozyt do akt sprawy, oprécz wskazanych harmonogramow
i zawiadomienia z dnia 22.03.2016 r., inne dowody, w sumie 10, niektére wielostronicowe,
z ktérych wynika sytuacja zwigzana z drastycznym spadkiem cen wegla, zmniejszonym
wydobyciem wegla m.in. w KWK Piast oraz podejmowanymi czynnosciami
restrukturyzacyjnymi, w tym pismo — wystgpienie Organizacji Zwigzkowych KW S.A. Oddziat
LZiemowit” z dnia 22 marca 2016 r. skierowane do Prezesa Zarzgdu Kompanii Weglowej
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S.A. wnioskujgce o pilne spotkanie dotyczace zmian w PTE w zakresie wydobycia
i sprzedazy w zwigzku z biezgcg sytuacjg w KWK ,Ziemowit” oraz KWK ,Piast”.

Nastgpito zawarcie porozumien majgcych na celu m.in. ochrone zatrudnienia
pracownikéw, w tym 321 pracownikow Zaktadu Remontowo-Produkcyjnego, porozumienia:
z 6 lutego 2014 r., z 17 stycznia 2015 r., z 17 lipca 2015 r., z 19 kwietnia 2016 r., Biznes Plan
zaktadajgcy utrzymanie zatrudnienia. Utrzymanie zatrudnienia stanowi gwarancje realizacji
porozumien.

Zmiana biegu $ciany i przesuniecia remontu sekcji obudowy zmechanizowanej KWK
Piast spowodowaty, ze aktualnie w |l kwartale br. pracownicy ZRP pozostajg bez mozliwosci
Swiadczenia pracy.

Odwotujgcy ztozyt do akt 4 wydruki ze stron internetowych Gazety Wyborczej
i serwisu lokalnego — przekazy medialne na temat doraznych sytuacji w niektérych
kopalniach.

Izba zwazyta.

Przepis art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp zobowigzuje zamawiajgcego do uniewaznienia
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, jezeli wystgpita istotna zmiana
okolicznosci powodujaca, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zamdwienia nie lezy
w interesie publicznym, czego nie mozna byto wczesniej przewidziec.

Przepis art. 93 ust. 3 ustawy zobowigzuje zamawiajgcego do rdéwnoczesnego
zawiadomienia o uniewaznieniu postepowania wszystkich wykonawcéw — w zaleznosci od
etapu uniewaznionego postepowania — w tym przypadku tych, ktérzy ziozyli oferty —
z podaniem uzasadnienia faktycznego i prawnego uniewaznienia.

Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie, podajac w zawiadomieniu z dnia 29 marca
2016 r. nastepujace uzasadnienie faktyczne i prawne.

W zakresie zadania nr 1 - Modernizacja i remont 130 sekcji obudowy
zmechanizowanej (typu BW 20/41 POz i BW 20/41 POz/3) bez hydrauliki sterowniczej dla
KW S.A. Oddziat KWK Marcel uniewaznia sie postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych, poniewaz wystgpita istotna
zmiana okolicznosci powodujgca, ze wykonanie zamdwienia nie lezy w interesie publicznym,
czego nie mozna byto wczesniej przewidziec.

Uzasadnienie faktyczne: Zamawiajgcy posiada wiasny Zaktad Remontowo-
Produkcyjny, ktory jest wyspecjalizowany w modernizacjach i remontach sekcji obudéw
zmechanizowanych. W chwili podejmowania przez Zamawiajgcego decyzji o uruchomieniu
postepowania nr 221500512 Zaktad ten, wobec wykonywanych | zaplanowanych do
wykonywania remontow obuddw zmechanizowanych, poinformowat KWK Marcel (pismo
ZRP/TPA/1393/2015 r. z 10.07.2015 r.), iz nie moze sie podjg¢ w | kwartale 2016 r. remontu
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i modernizacji obudowy dla tej kopalni, ze wzgledu na petne wykorzystanie mocy
przerobowych. Poniewaz prowadzona przez Zamawiajgcego procedura przetargowa nie
zostata zakonczona w przewidywanym terminie oraz zawarcie umowy i wykonanie zadania
nie doszto do skutku w | kwartale 2016 r. Zaktad Remontowo-Produkcyjny posiada juz w Il
kwartale 2016 r. moce przerobowe, co wigcej dodatkowo uwolnione wobec przesunigcia
planowanego do wykonania na potrzeby KWK Piast remontu sekcji 112 szt. sekcji obudowy
zmechanizowanej Glinik 12/24P0Oz, wynikajgcego ze zmiany na koniec 2016 r. terminu
uruchomienia $ciany, w ktorej majg by¢ zainstalowane, co jest spowodowane ustaleniem

nizszych planow wydobywczych dla KWK Piast wobec Kkryzysu na rynku wegla.”

Izba nie podzielita zastrzezen odwotujgcego, co do zakresu i tredci zawiadomienia
0 uniewaznieniu postepowania. Przepis ustawy zobowigzujgcy zamawiajgcego do
zawiadomienia wykonawcOw 0 czynnosci uniewaznienia postepowania, nie okresla zakresu
informacji jakie zamawiajgcy powinien zamiesci¢ w zawiadomieniu, nie zobowigzuje tez do
zatgczenia dowoddw potwierdzajgcych okolicznosci faktyczne wskazane w zawiadomieniu.

Zamawiajgcy zamiescit informacje dotyczace uzgodnien w sprawie wykonania
zadania w zakresie wtasnych struktur wykonawczych, wskazat zmiany jakie miaty miejsce
w zwigzku ze zmiang planéw realizacyjnych Zaktadu Remontowo-Produkcyjnego dot. KWK
Piast oraz przyczyne zmian — nizszego wydobycia wobec kryzysu na rynku wegla.

Tres¢ zawiadomienia nie budzi watpliwosci co do okolicznosci stanowigcych
podstawe uniewaznienia postepowania, co czyni, ze zawiadomienie nalezato uznac jako

odpowiadajgce normie art. 93 ust. 3 ustawy Pzp.

W wyniku analizy dowodéw ztozonych na rozprawie oraz wyjasnien stron
i petnomocnikéw, Izba uznata, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie wobec braku
podstaw do przypisania zamawiajgcemu naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Wskazany przepis stanowigcy, ze zamawiajgcy uniewaznia postepowanie
0 udzielenie zaméwienia, jezeli wystgpita istotna zmiana okolicznosci powodujgca, ze
prowadzenie postepowania lub wykonanie zaméwienia nie lezy w interesie publicznym,
czego nie mozna byto wczesniej przewidzie¢, zawiera norme obligujagcg zamawiajgcego do
podjecia czynnosci, obwarowang wymaganiem kumulatywnego spetnienia przestanek
wskazanych w przepisie.

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej i sgddéw oraz pismiennictwie przyjmuje
sie odnosnie istotnej zmiany okolicznosci, ze zmiana w rozumieniu wskazanego przepisu,
powodujgca skutek w postaci uniewaznienia postepowania, to pewne wydarzenia lub
okolicznosci majace wptyw na prowadzone postepowanie lub przedmiot zamowienia.

Wymagane jest by zmiana okolicznosci wystgpita juz w czasie podejmowania decyzji
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0 uniewaznieniu, gdyz niewystarczajgce jest samo zagrozenie zmiang, konieczne jest by
uniewaznienie postepowania byto reakcjg na zdarzenie, ktére juz nastgpito (Sad Okregowy
w Gliwicach w wyroku z 11 kwietnia 2008 r., sygn. akt X Ga 45/2008).

Istotna zmiana okolicznosci to kategoria obiektywna, scisle powigzana z przedmiotem
i terminem wykonania zadania (Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z 1 grudnia 2003 r.,
sygn. akt V Ca 224/03).

Przez istotng zmiane okolicznosci nalezy rozumieé¢ zaistnienie pewnych zdarzen
faktycznych, ktérych konsekwencjg jest przyjecie, ze kontynuowanie postepowania
przetargowego nie lezy w interesie publicznym (Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z 7
lipca 2009 r., sygn. akt V Ca 1187/2009).

Odnosnie interesu publicznego, w doktrynie wskazuje sie, ze kategoria interesu
publicznego jest pojeciem nieostrym, niedookreslonym. Trybunat Konstytucyjny w uchwale
z 12 marca 1997 r., sygn. akt W 8/96, wskazat pojecie interesu publicznego uznajac, ze za
interes publiczny nalezy bez watpienia uznawac korzysci uzyskiwane w wyniku realizacji
przedsiewzie¢ stuzgcych ogétowi w zakresie zadan cigzgcych na administracji rzadowej oraz
samorzadowej, realizowanych w drodze s$wiadczenia ustug powszechnie dostepnych,
zwigzanych np. z ochrong zdrowia, o$wiaty, kultury, porzadku publicznego.

Interes publiczny powinien by¢ postrzegany jako cel, dla ktérego zaspokojenia miato
by¢ realizowane zaméwienie, ktory to cel zaspokaja konkretnie wskazane potrzeby
spoteczne (wyrok KIO z 29 marca 2011 r., sygn. akt KIO 601/11).

Interes publiczny jest potrzebg ogétu, okreslonej spotecznosci czy grupy
mieszkancéw, grupy zawodowej, charakteryzujgcej sie wspoding cechg (wyrok KIO z 8
kwietnia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 262/08).

Przestanka nieprzewidywalnosci zmiany okoliczno$ci, ziszcza sie wédwczas, gdy
zamawiajgcy w czasie ogtaszania postepowania nie byt w stanie przewidzie¢ zmiany
okolicznosci i nie mogt spodziewac sie, ze takie zdarzenia nastagpig.

Oceniajgc zastosowanie normy art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp, z uwzglednieniem zasad
interpretacyjnych przepisu wynikajagcych z powotanego orzecznictwa jako podstawy
uniewaznienia postepowania, lzba uznata, ze zostaty ziszczone przestanki art. 93 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp.

Ztozone przez zamawiajgcego dowody oraz merytoryczne wyjasnienia stron
i petnomocnikéw, potwierdzajg, ze zmiany eksploatacyjne w KWK Piast wptynety na zmiany
techniczne w zakresie modernizacji i remontu sekcji obudowy zmechanizowanej, bedace;j
przedmiotem zamdéwienia.

Izba podziela stanowisko odwotujgcego, ze sytuacja w goérnictwie jest znana,
szczegOlnie z przekazéw medialnych wskazujgcych brak mozliwosci lokowania swoich

produktow, zagrozenie rentownosci poszczegdlnych kopaln, ale fakt ten nie stanowi dowodu
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potwierdzajgcego, ze pewnych zdarzen nie mozna byto przewidzie¢ w takim znaczeniu, ze
np. dwuletni plan modernizacji i remontéw nagle zdezaktualizuje sie. Wptyw nagtych zmian
eksploatacyjnych KWK Piast na plan remontéw i modernizacji nie byt mozliwy do
przewidzenia w dacie wszczecia postepowania, a zamawiajgcy zachowat starannosc
weryfikujgc przed podjeciem czynnosci harmonogram z dnia 7 grudnia 2015 r. i uzyskujac
potwierdzenie, ze moce przerobowe ZRP sg stabilne.

Zmiana okolicznosci jest z pewnoscig zmiang istotng, bo poza faktem wykonania
zamoéwienia jako takiego, zmiana ta gwarantuje utrzymanie zatrudnienia pracownikéw ZRP
niemal w catosci (odwotujgcy oswiadczyt na rozprawie, ze do wykonania zamoOwienia
zaoferowat 250 o0sob).

Zmiana okolicznosci miata charakter nieprzewidywalny, jako, ze kategoria
przewidywalnosci referuje sie do zwyktych warunkéw prowadzenia dziatalnosci, w ktérych
czynniki zewnetrzne nie majg przesadzajgcego wptywu na wykonanie zamierzonych planéw
(wyrok z 1 kwietnia 2011 r., sygn. akt KIO/UZP 606/11).

Zamawiajgcy wszczynajac postepowanie miat podstawy przypuszczac, ze w wyniku
rozstrzygniecia postepowania bedzie mogt zrealizowaé ustuge w sposéb opisany w SIWZ.

Izba podziela wskazane przez strony orzecznictwo, w tym poglady wyrazone
w wyrokach: z dnia 13 wrzesnia 2013 r., sygn. akt 2104/13; z dnia 5 kwietnia 2016 r., sygn.
akt KIO 428/16 — wskazujace, jak nizej.

Prowadzenie postepowania celem zrealizowania zamoéwienia przez wykonawce
zewnetrznego w sytuacji, gdy wystgpita mozliwos¢ wykonania zamoéwienia wtasnymi sitami,
przy jednoczesnym obowigzku zapewnienia pracy osobom zatrudnionym przez
zamawiajgcego, nie lezy w interesie publicznym.

Interes publiczny w ujeciu zadan zamawiajgcego, to realizacja zadan ustawowych
(statutowych), dla ktérych realizacji podmiot zostat utworzony. Zatem, interes publiczny
w badanej sprawie winien by¢ oceniany z uwzglednieniem potencjatu kadrowego, sytuacji
finansowej i uwarunkowanej nimi mozliwosci realizacji zamowienia.

Prowadzenie postepowania i udzielenie zaméwienia w sytuacji, w ktorej pracownicy
zamawiajgcego ze wzgledu na zmiane sposobu realizacji zadan, sg w stanie zrealizowac
przedmiot zamdwienia, przeczy interesowi publicznemu. Udzielenie zamoOwienia
oznaczatoby koniecznos¢ redukcji zatrudnienia, ewentualnie wydatkowania $rodkow
W nieuzasadniony sposob.

Izba podzielita tez stanowisko przedstawione w wyroku Izby z dnia 3 wrzesnia 2013
r., sygn. akt KIO 2006/13, w ktérego uzasadnieniu wskazano m.in.: -nawet niewielka zmiana
przedmiotu zamowienia, ktéra ma wymierne znaczenie dla zamawiajgcego, moze
wywotywac uzasadnione podstawy do uniewaznienia postepowania; -niezasadnym bytoby
nakazywanie zamawiajgcemu nabycia okreslonych débr, ktére bedzie posiadat w wyniku
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pozyskania z realizacji innej umowy (przestanka zwigzana z interesem publicznym,
rozumianym jako ograniczenie bgdz uniknigcie wydatkowania $rodkéw publicznych
w zakresie, w jakim nie jest to niezbedne); -wydatkowanie $rodkéw publicznych powinno
nastepowac przy optymalnym doborze metod i srodkéw stuzgcych osiggnieciu zatozonych
celéw, co z kolei gwarantuje efektywno$¢ i uzyskiwanie jak najlepszych rezultatéw przy
okreslonych naktadach; -zgdania odwotujgcego sprowadzajgce sie do préby kontynuowania
postepowania w ksztaicie dotychczasowym, niewatpliwie musiatyby doprowadzi¢ do
znacznych szkdd majatkowych ze wszystkimi tego konsekwencjami dla zamawiajgcego.

W wyroku z 7 lipca 2009 r., sygn. akt V Ca 1187/09, oddalajgcym skarge wykonawcy
kwestionujgcego uniewaznienie postepowania o udzielenie zamoéwienia, Sad Okregowy
w Warszawie wskazat, ze ,Nalezy przyjac, iz sformutowanie tresci przepisu art. 93 ust. 1 pkt
6 pzp, w ktorym mowa o zmianie okolicznosci nalezy rozumiec jako zaistnienie pewnych
zdarzen faktycznych, ktorych konsekwencjg jest przyjecie, iz kontynuowanie postepowania
przetargowego nie lezy w interesie publicznym. Za takie zdarzenie nalezy bez watpienia
uznac blokade $rodkdéw przeznaczonych na finansowanie zamdwienia. (...) Przepis art. 93
ust. 1 pkt 6 nie wymaga zaistnienia okolicznosci potwierdzonych urzedowo’, ale
okolicznosci, ktére z obiektywnego punktu widzenia nalezy ocenic¢ jako uzasadniajgce teze,

iz dalsza procedura przetargowa nie stuzy interesowi publicznemu.”

Reasumujgc powyzsze, lzba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy
Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego lzba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 ustawy Pzp stosownie do jego wyniku, z uwzglednieniem przepisdbw rozporzadzenia
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. Nr 41, poz. 238). Izba zaliczyta do kosztow postepowania odwotawczego
wpis uiszczony przez odwotujgcego w kwocie 15 000 zt.

PrzewodniczaCy: .......ccceevvminnnninnnns
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