Sygn. akt: KIO 775/20

WYROK

z dnia 15 czerwca 2020 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Irmina Pawlik
Anna Packo
Aleksandra Patyk

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 czerwca 2020 r. w Warszawie odwotfania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 kwietnia 2020 r. przez wykonawce EKO-
CARBO J. Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Watbrzychu

w postepowaniu prowadzonym przez Spétke Restrukturyzaciji Kopalh Spotka Akcyjna

z siedzibg w Bytomiu

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i uniewaznia umowe zawartg w dniu 12 marca 2020 r. przez
zamawiajgcego Spotke Restrukturyzacji Kopaln Spotka Akcyjna z siedzibg w Bytomiu

z PHU REMIX-SPRZET Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg

w Jankowicach na wykonanie zadania pn. ,Transport mutéw weglowych zlokalizowanych
w Nowej Rudzie na terenie hatdy 7/4 Pole Stupiec, w tym roboty przygotowawcze,
zatadunek, transport, formowanie w miejscu sktadowania” w zakresie zobowigzan
niewykonanych oraz naktada na zamawiajgcego Spotke Restrukturyzacji Kopaln Spétka
Akcyjna z siedzibg w Bytomiu kare finansowg w wysokosci 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy);

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Spotke Restrukturyzaciji Kopalh Spotka
Akcyjna z siedzibg w Bytomiu i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie:
dziesiec tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od
odwotania;

2.2. zasadza od zamawiajgcego Spotki Restrukturyzacii Kopaln Spétka Akcyjna z siedzibg
w Bytomiu na rzecz odwotujacego EKO-CARBO J. Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Watbrzychu kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Katowicach.
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Uzasadnienie



Zamawiajacy Spodtka Restrukturyzaciji Kopalh Spotka Akcyjna z siedzibg w Bytomiu
w trybie z wolnej reki udzielit zamowienia pn. , Transport mutow weglowych zlokalizowanych
w Nowej Rudzie na terenie hatdy 7/4 Pole Stupiec, w tym roboty przygotowawcze, zatadunek,
transport, formowanie w miejscu sktadowania dla SRK S.A. Oddziat KWK w Catkowitej
Likwidacji.” Ogtoszenie o udzieleniu zamowienia w trybie z wolnej reki zostato opublikowane
w Biuletynie Zamoéwien Publicznych z dnia 26 marca 2020 r. pod numerem 510053930-N-
2020. Postepowanie prowadzone byto na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843, dalej ,ustawa Pzp”). Wartos¢
szacunkowa zaméwienia nie przekraczata kwot okreslonych w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 10 kwietnia 2020 wykonawca EKO-CARBO J. Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Watbrzychu (dalej jako ,,Odwotujgcy”) wniost do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec udzielenia zamowienia w trybie z wolnej reki.
Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 67 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp poprzez udzielenie zamowienia publicznego w trybie z wolnej reki, podczas gdy nie miata
miejsca wyjgtkowa sytuacja nie wynikajgca z przyczyn lezgcych po stronie Zamawiajgcego,
ktérej Zamawiajgcy nie mogt przewidziec, skutkiem ktorej miato by¢ rzekome wymaganie
natychmiastowego wykonania zaméwienia oraz niemozno$¢ zachowania terminéw
przewidzianych dla innych trybéw udzielenia zaméwienia, z uwagi na to, ze:

- sytuacja zagrozenia pozarem endemicznym w obrebie hatdy nr 7/4 na polu Stupiec
w Nowej Rudzie znana jest Zamawiajgcemu, co najmniej od kilkunastu lat i jest stanem dla
takiego obiektu zwyktym,

- sytuacja panujgca w obrebie hatdy nr 7/4 nie wymagata podjecia przez Zamawiajgcego
szczegOlnie szybkich dziatan celem jej odwrocenia, co stanowi o braku koniecznosci
natychmiastowego wykonania zamaéwienia publicznego, albowiem odmiennie niz wskazuje
Zamawiajagcy w uzasadnieniu ogloszenia o udzieleniu zamowienia na hatdzie nie
wystepuje dynamicznie rozprzestrzeniajacy sie pozar, w szczegblnosci zagrazajgcy
mutom weglowym znajdujgcym sie w osadniku nr 3,

- zaleganie mutéw weglowych w osadniku nr 3 w obrebie hatdy nr 7/4 na polu Stupiec
w Nowej Rudzie nie stwarza zagrozenia pozarowego, jak rowniez nie uniemozliwia
wygaszenia pozaru endemicznego hatdy, ktérego brak trwatego ugaszenia (w tym
wyeliminowania przyczyn powstawania pozaru endemicznego) do dnia dzisiejszego jest
wytgcznie skutkiem zaniedbah Zamawiajgcego,

- Zamawiajacy nie posiada wymaganych prawem zgdd i zezwolen na dokonanie prac,
ktérych wykonanie powierzyt poprzez udzielenie zamdwienia publicznego w trybie z wolnej
reki.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i uniewaznienie umowy zawartej z PHU

REMIX-SPRZET sp. z 0.0. lub ewentualnie o uniewaznienie tej umowy w czesci zobowigzan
niewykonanych i natozenie na Zamawiajacego kary finansowej.

Odwolujgcy ztozyt rowniez wniosek o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu
z dokumentéw zatgczonych do odwotania na okolicznosci szczeg6towo opisane przy
wnioskach dowodowych, jak rowniez wniosek o przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego
w zakresie gornictwa i bezpieczenstwa pozarowego w goérnictwie na okoliczno$¢ daty
powstania zagrozenia pozarowego na hatdzie 7/4 na polu Stupiec w Nowej Rudzie, braku
wyjatkowosci sytuacji panujgcej na ww. hatdzie, braku wpltywu mutéw weglowych znajdujgcych
sie w osadniku nr 3 na wystepowanie zagrozenia pozarowego, zaniedban Zamawiajgcego
w zakresie eliminacji pozaréw na ww. hatdzie oraz na okolicznosS¢ czasu trwania tych
zaniedban.

W kwestii legitymaciji do wniesienia odwotfania, Odwotujgcy wskazat, iz wskutek
niezgodnej z ustawg Pzp czynno$ci Zamawiajgcego nie miat mozliwosci ubiegania sie
0 pozyskanie takiego zlecenia. Wskazat, iz jest przedsiebiorca, ktéry od samego poczatku
swojego istnienia zajmuje sie pozyskiwaniem odpadéw wydobywczych, w tym przede
wszystkim mutdw weglowych. Z materiatéw takich produkuje ekologiczne, powstajgce
z zalegajgcych odpaddw, paliwo dla zaktadow energetycznych. Etapem produkcii takiego
paliwa jest wydobywanie i pozyskiwanie mutow weglowych z miejsc ich sktadowania oraz
transport do miejsca przetworzenia. Tym samym roboty zlecone przez Zamawiajgcego
odpowiadajg pracom wykonywanym przez Odwolujgcego, na potwierdzenie czego
Odwolujgcy ztozyt wydruk ze strony internetowej, a takze informacje odpowiadajacg odpisowi
aktualnemu z rejestru przedsiebiorcow Odwotujgcego potwierdzajgcag przedmiot dziatalnosci.
Podkreslit, ze posiada interes w udzieleniu zamowienia (dgzy do pozyskania zaméwienia)
i ponidst/maogt ponies¢ szkode wynikajaca z naruszenia przez Zamawiajgcego art. 67 ust. 1



pkt 3 ustawy Pzp polegajaca na utrudnieniu w dostepie do zamdwienia. Powotat sie na wyrok
KIO z dnia 15 stycznia 2013 r., sygn. akt KIO 2933/12 oraz wyrok Sadu Okregowego
w Gdansku z dnia 25 maja 2012 r., sygn. akt KIO XIl Ga 92/12.

Uzasadniajgc podniesiony zarzut Odwotujgcy wskazal, iz w przedmiotowej sprawie
zadna z przesfanek zastosowania trybu z wolnej reki, wskazanych w art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy
Pzp, nie zostata spetniona.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy wskazat na okolicznosc, ze sytuacja, na ktorg
powoluje sie w uzasadnieniu zastosowania trybu udzielenia zamowienia z wolnej reki
Zamawiajgcy pozbawiona jest charakteru wyjgtkowos$ci. Sytuacja istnienia zagrozenia
pozarowego, w tym migracja ognisk pozarowych na hatdach pokopalnianych nie jest w ocenie
Odwolujgcego niczym niezwyktym, nie ma tez jakichkolwiek cech gwattownosci. Na obiektach
tych, tzn. hatdach, zgromadzone sg odpady skalne powstajgce giéwnie w trakcie
udostepniania poktadéw wegla, jego eksploataciji i proces6w jego wzbogacania. W masie
odpadéw znajdujgcych sie na zwatowisku wystepuje znaczna zawarto$¢ sktadnikow palnych,
przede wszystkim wegla i pirytu. Zawartosci gtéwnych sktadnikow palnych w odpadach
kopalnianych moga dochodzi¢ nawet do 30% substancji weglowej oraz do 8% pirytu. Sg to
sktadniki, ktére w kontakcie z tlenem ulegajg naturalnemu procesowi utleniania, czemu
towarzyszy wydzielanie sie ciepta, a to z kolei prowadzi w sprzyjajgcych warunkach do
samozagrzewania, a nastepnie samozapalenia odpadéw poweglowych. Odwolujgcy wyjasnit,
iz pozary powstajgce w ten sposdb nazywa sie pozarami endogenicznymi. Ich powstanie
warunkowane jest czynnikami wewnetrznymi zwigzanymi z wtasno$ciami materiatu
odpadowego, dostepem tlenu do wnetrza hatdy i istnieniem warunkéw uniemozliwiajgcych
odprowadzanie powstajgcego ciepta. Do zaptonu materiatu odpadowego moze réwniez dojs¢
na skutek dziatania zewnetrznych zrodet ciepta (np. rozpalane ogniska, wypalanie traw). Jako
dowdd Odwolujgcy wskazat na zatgczony do odwotania artykut naukowy ,Zagrozenia
pozarowe na zwatowiskach odpadow poweglowych.”

W konsekwencji, jak zauwazyt Odwolujacy, stan zagrozenia pozarowego, istniejgcy na
hatdzie odpadéw pokopalnianych jest stanem statym istniejacym od chwili powstania
zwatowiska takich odpadow. Jest on doskonale znany naukom gérniczym. Na powyzsze
w ocenie Odwotujgcego wskazuje takze tres$¢ uzasadnienia zastosowania trybu zaméwienia
z wolnej reki, gdzie wskazano, iz ,wykonawca ww. specjalistycznej ekspertyzy stwierdzit, ze
brak interwencji moze w konsekwencji spowodowac powstanie pozaru endogenicznego".
Odwotujgcy podkreslit, ze na haldzie 7/4 istnieje zwykly stan zagrozenia pozarowego,

a w czasie udzielenia zamodwienia publicznego i podjecia decyzji o trybie, w jakim zostato ono
udzielone, nie miaty miejsca zadne zdarzenia losowe takie jak katastrofy lub kleski zywiotowe,
ktére skutkowatyby koniecznoéciag podjecia przez Zamawiajgcego natychmiastowych dziatan
zaradczych. Odwotujacy zakwestionowat aby na hatdzie wystepowat dynamicznie
rozprzestrzeniajgcy sie pozar moggcy stanowic jakiekolwiek zagrozenie wobec mutow
weglowych znajdujacych sie w osadniku nr 3. Podkreslit, ze przez kilkadziesiat lat istnienia
tego zagrozenia pozar endogeniczny nigdy nie zmienit sie w otwarty pozar zagrazajacy zyciu
lub zdrowiu ludzi, $rodowisku lub mieniu. Odwotujgcy wskazat na orzecznictwo odnoszace sie
do rozumienia pojecia ,wyjgtkowej sytuacji’, w tym uchwate KIO z dnia 14 lipca 2017 r., sygn.
akt KIO/KD 29/17, wyrok NSA z dnia 14 czerwca 2011 r., sygn. akt Il GSK 688/10.

Odwolujgcy podnidst, ze Zamawiajacy o ryzyku wystgpienia zjawisk pozarowych na
hatdzie 7/4 wiedziat za$ na diugi czas przed udzieleniem zaméwienia, ktérego niniejsze
odwotanie dotyczy. Jako dowdd zatgczyt wystgpienie pokontrolne Najwyzszej Izby Kontroli
z dnia 28 czerwca 2018 r., z ktérego wynika, ze Zamawiajgcy juz w 2017 r. prowadzit dziatania
majgce - w jego zamierzeniach - doprowadzi¢ do ograniczenia zagrozenia pozarowego
w rejonie hatdy 7/4 w Nowej Rudzie. Skoro zatem juz w 2017 r. w obrebie haldy 7/4 istniato
zagrozenie pozarowe - i jak wynika z uzasadnienia wyboru trybu z wolnej reki - w 2020 r. nadal
ono istnieje to w ocenie Odwotujgcego nie sposdb uzna¢, ze mamy do czynienia z naglg
sytuacjg wyjatkowa. Zamawiajgcy miat co najmniej trzy lata aby zagrozenie pozarowe usung¢
lub przynajmniej zminimalizowac. Istnienie takiego czasookresu, w ktorym podjecie dziatan
byto mozliwe samo w sobie wedtug Odwotujgcego wykluczato zastosowanie trybu udzielenia
zamobwienia z wolnej reki. Odwotujgcy zauwazyt takze, ze nawet gdyby hipotetycznie zatozy¢,
ze od roku 2017 nastgpito zwiekszenie sie zagrozenia pozarowego na hatdzie 7/4, to i tak
zdarzenie takie nie uzasadniatoby zastosowania trybu z wolnej reki, albowiem Zamawiajacy
jako podmiot profesjonalnie dziatajacy na rynku odpaddéw pokopalnianych i rekultywaciji
terendw pogorniczych juz w 2017 r. powinien zdawa¢ sobie sprawe, ze do powstania pozaru
lub zwiekszenia sie zagrozenia moze dojs¢.

Nastepnie Odwotujgcy wskazat, ze nie zostata takze spetniona druga przestanka
wymagana w art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, tj. powstania wyjatkowej sytuacji z przyczyn
nielezgcych po stronie Zamawiajgcego. Odwotujacy wskazat, ze juz w 2017 r. Zamawiajgcy

podejmowat czynno$ci majgce na celu ograniczenie zagrozenia pozarowego na hatdzie 7/4



w Nowej Rudzie. Czynnosci te zostaly nastepnie skontrolowane przez NIK, ktéra

w wystgpieniu pokontrolnym ocenita sposob i zasadnos¢ ich przeprowadzenia. Odwotujacy
zauwazyt, ze w wystgpieniu pokontrolnym NIK wskazano, iz ,Spétka nie podejmowata
nalezytych (wystarczajgcych i skutecznych) dziatan dla zniwelowania negatywnego wpltywu
jej (hatdy) zapozarowania na $rodowisko. Zrealizowane w 2017 r. zadanie pn. ,Wykonanie

w trybie awaryjnym powierzchniowej okrywy izolacyjnej na powierzchniowo zapozarowanej
czesci hatdy 7/4 na Polu Stupiec w Nowej Rudzie” byto dziataniem doraznym, ktére nie
doprowadzito do ugaszenia pozaru”. Odwotujgcy zwrocit takze uwage, ze we wnioskach
pokontrolnych NIK nakazat podjecie przez Zamawiajgcego skutecznych dziatan
zmierzajacych do zniwelowania zagrozen dla srodowiska zwigzanych z zapozarowaniem
haldy 7/4. Tym samym juz w 2018 r. stwierdzono dokumentem urzedowym powstatym

w wyniku przeprowadzenia kontroli przez wyspecjalizowany organ, Zze dziatania prowadzone
przez Zamawiajgcego, co najmniej od 2017 r., byly nieskuteczne i niewystarczajace. Zalecono
szybkie podjecie dziatan bardziej zdecydowanych. W konsekwencji, w ocenie Odwotujgcego,
rzekomy wzrost zagrozenia pozarowego wynika tylko i wytgcznie z zaniedban

Zamawiajacego, ktory juz od ponad trzech lat wiasciwych czynno$ci nie podejmuje lub
podejmuje dziatania pozorne i w zaden sposéb nie dgzy do opanowania sytuacji pozarowej
na hatdzie 7/4.

Odwotujgcy podkreslit, ze dziatania podejmowane przez Zamawiajgcego w odniesieniu
do terenu hatdy 7/4 sg niezrozumiate, nieracjonalne i chaotyczne. Wyjasnit, iz Zamawiajgcy
dopiero w marcu 2019 roku__ podjat dziatania rekomendowane przez NIK ogtaszajac przetargi
na wykonanie nastepujgcych projektéw:

a) postepowanie nr. ZP-KCL-0006/19, data otwarcia ofert z dnia 03.04.2019 r. ,Wykonanie
projektu gaszenia hatdy 7/4 w Nowej Rudzie - Stupcu w zakresie obejmujgcym

identyfikacje obszaréw zagrozonych, likwidacje ognisk pozarowych, zabezpieczenie

przed rozprzestrzenianiem sie pozaru” Etap |, Etap Il dla SRK S.A.” Przy czym pomimo
podpisania umowy i realizowania jej przez wybranego oferenta, z informaciji posiadanych
przez Odwolujgcego wynika, ze Zamawiajacy niezasadnie odstgpit od umowy w lutym

2020 r.;

b) postepowanie nr. ZP-KCL-0024/19 data otwarcia ofert z dnia 28.01.2020 r. ,Wykonanie
projektu gaszenia hajdy 7/4 w Nowej Rudzie - Stupcu w zakresie obejmujgcym

identyfikacje obszarow zagrozonych, likwidacje ognisk pozarowych, zabezpieczenie

przed rozprzestrzenianiem sie pozaru” Etap |, Etap Il dla SRK S.A.”;

c) postepowanie nr. ZP-KCL-0024/19-1 data otwarcia ofert z dnia 17.02.2020 r. ,Wykonanie
projektu gaszenia hatdy 7/4 w Nowej Rudzie - Stupcu w zakresie obejmujgcym

identyfikacje obszaréw zagrozonych, likwidacje ognisk pozarowych, zabezpieczenie

przed rozprzestrzenianiem sie pozaru” Etap I, Etap Il dla SRK S.A. wraz

z przeprowadzong licytacjg elektroniczna.

Odwolujgcy wskazat, iz w odniesieniu do postepowan z lit. b i ¢ powyzej, Zamawiajgcy
zbyt nisko wycenit koszt projektu (najnizsza oferta przetargowa dwukrotnie przewyzszata
kwote, ktorg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na projekt) i uniewaznit przetargi na
wykonanie projektu gaszenia hatdy Z powyzszego, zdaniem Odwolujacego, wynika, ze
Zamawiajgcy dotychczas wrecz jedynie pozorowat dziatania majgce na celu wykonanie
rekomendowanych dziatan NIK, za$ ostatecznie zdecydowat sie na podjecie dziatan
pozostajgcych w sprzecznosci z wytycznymi NIK (w ocenie NIK obecno$é mutow
w osadnikach nie uniemozliwia prowadzenia prac zwigzanych ze skutecznym gaszeniem
haldy). Jako dowéd na powyzsze Odwotujgcy zatgczyt informacje z otwarcia ofert z dnia 3
kwietnia 2019 r. dot. postepowania nr ZP-KCL0006/19, informacje o wynikach aukcji
elektronicznej z dnia 21 lutego 2020 r. dot. postepowania ZP-KCL-0024/19-1, zawiadomienie
0 uniewaznieniu postepowania z dnia 11 marca 2020 r. dot. postepowania ZP-KCL-0024/19-
1. Odwolujgcy podkreslit ponadto, ze zaniedbania Zamawiajgcego siegajg okresu znacznie
wczesniejszego niz rok 2017 r. Jak wynika bowiem z wypowiedzi zastepcy dyrektora SRK
S.A. z 2008 r. podczas obrad Komisji Ochrony Srodowiska i Gospodarki Wodnej Sejmiku
Wojewodztwa Dolnoslgskiego do gaszenia hatdy Zamawiajacy powinien przystgpic juz
kilkanascie lat temu (Odwolujacy zatgczyt jako dowéd Protokédt nr 17/2008 z obrad ww.
Komisji). Dodat, ze w 2016 r. na zlecenie Zamawiajgcego, powstato zas opracowanie
Gtéwnego Instytutu Goérnictwa wskazujgce na zakres prac do wykonania celem
zabezpieczenia hatdy. Prace majgce doprowadzi¢ do ugaszenia hatdy nie zostaty jednak
nigdy przez Zamawiajgcego wykonane. Powyzsze obrazuje zakres zaniedban
Zamawiajgcego w wykonaniu obowigzku zabezpieczenia hatdy (Odwotujacy zatgczyt jako
dowaod projekt techniczny awaryjnego zabezpieczenia pétnocno-zachodniej czesci palgcej sie
hatdy 7/4 na Polu Stupiec w Nowej Rudzie). W konsekwencji, w ocenie Odwolujgcego, nawet
gdyby Zamawiajgcy potrafit wykazaé, ze w 2020 r. nastgpito zwigkszenie sie zagrozenia
pozarowego na hatdzie 7/4 to i tak nie bytby on uprawniony do skorzystania z trybu udzielenia
zamowienia publicznego z wolnej reki, gdyz rzekome zwiekszenie sie stanu zagrozenia



wynikatoby tylko i wytgcznie z jego wtasnych wieloletnich zaniedban.

Odwotujgcy podkreslit, iz na hatdzie 7/4 nie doszio do zadnych zjawisk, ktére
Zamawiajagcy musiatby natychmiast odwracic, a zagrozenie pozarowe jest co najmniej od kilku
lat podobne. W kontek$cie natychmiastowego wykonania zamowienia wskazat na uchwate
KIO z dnia 6 marca 2012 r., sygn. akt KIO/KD 26/12 oraz stanowisko Prezesa Urzedu
Zamoéwien Publicznych. Podniést, iz odmiennie niz wskazat Zamawiajgcy w uzasadnieniu
ogtoszenia o udzieleniu zaméwienia, na hatdzie nie wystepuje dynamicznie
rozprzestrzeniajgcy sie pozar, w szczegoélnosci zagrazajgcy mutom weglowym znajdujgcym
sie w Osadniku Nr. 3 (zdaniem Odwotujgcego zapalenie sie mutéw weglowych
zdeponowanych w osadniku nr 3 jest fizycznie niemozliwe). W ocenie Odwotujagcego
Zamawiajacy nie zmaga sie ze stanem kleski zywiotowej bgdz katastrofy i nie probuje gasic
hatdy, lecz stara sie zabezpieczyé przed ewentualnym pojawieniem sie takiego stanu
(zapaleniem mutéw weglowych), wobec czego winien byt udzieli¢ zamdwienia w trybie
konkurencyjnym.

Nastepnie Odwotujgcy odniost sie do kwestii braku wplywu mutéw weglowych na
bezpieczenstwo pozarowe, wskazujgc, ze usuniecie mutdw z osadnika nr 3 nie ma zwigzku
z sytuacjg pozarowg na hatdzie 7/4. Wskazat na fragment wystgpienia pokontrolnego NIK,
gdzie wskazano, iz podnoszone przez Zamawiajgcego ,argumenty w postaci mutow
zdeponowanych w osadnikach nr 3 i 4 stanowigcych wtasnos¢ obcego podmiotu, nie stanowig
bariery w skutecznym gaszeniu hatdy. Hatda, jak i przedmiotowe osadniki stanowig odrebne
obiekty, tym samym obecnos¢ mutéw w osadnikach nie uniemozliwia prowadzenia prac
zwigzanych z skutecznym gaszeniem hatdy.” Odwotujgcy podkreslit, ze obecnos¢ mutdéw
w osadnikach nie przyczynia sie do zwiekszenia zagrozenia pozarowego, ponadto mut
weglowy zdeponowany w osadniku jest niepalny, a przeniesienie ognia z terenéw hatdy do
osadnikow jest nieprawdopodobne z uwagi na znaczng odlegto$¢ miedzy nimi (sg to odrebne,
oddalone od siebie obiekty budowlane). Tym samym prace zlecone poprzez udzielenie
zamowienia publicznego w trybie z wolnej reki pozostajg bez zwigzku z sytuacjg zagrozenia
pozarowego na hatdzie 7/4.

W ocenie Odwolujgcego, twierdzenia Zamawiajgcego co do rzekomego zagrozenia
pozarem mutow weglowych sg catkowicie gotostowne, aktywno$¢ endemiczna hatdy jest
zjawiskiem wystepujgcym co najmniej od kilkudziesieciu lat i w Zzaden sposob nie zagraza
mutom weglowym zdeponowanym w stawach osadowych, ktore sg zupetnie odrebnymi
obiektami od hatdy (nie ma mozliwosci przeniesienia zapozarowania). Co wiecej w opinii
Odwolujgcego z uwagi na witasciwosci fizykochemiczne mutéw weglowych, ich zapalenie sie
w stawie osadowym jest niemozliwe. W ocenie ECJ dziatanie Zamawiajgcego jest
powodowane dazeniem do wykorzystania nieruchomosci na ktorej posadowiony jest osadnik
nr 3 do innych celéw niz unieszkodliwianie odpadow wydobywczych. Zauwazw, iz jak
dostrzegt takze NIK w wystgpieniu pokontrolnym, ze osadnik, w ktérym muly sg zdeponowane
jest odrebnym obiektem przeznaczonym do bezpiecznego przechowywania tego rodzaju
materiatow. Konstatacja NIK jest za$ zgodna z regulacjg ustawy o odpadach wydobywczych.
Muly weglowe zgodnie z przepisem art, 3 ust. 1 pkt 7) ustawy o odpadach wydobywczych to
odpad wydobywczy, czyli odpad pochodzacy z poszukiwania, rozpoznawania, wydobywania,
przerdbki i magazynowania kopalin ze zt6z. W my$I| przepisow tej ustawy osadnik nr 3 (z
ktérego muly sg obecnie wydobywane celem ich przeniesienia) stanowi obiekt
unieszkodliwiania odpadéw wydobywczych tj. staw osadowy wyposazony w odpowiednie
bariery umozliwiajgce sktadowanie takich odpadow.

Odwolujgcy wskazat takze na brak posiadania przez Zamawiajgcego wymaganych
zgod i zezwolen. Zauwazyt, ze przedmiot zamowienia stanowi czynno$ci regulowane przez
ustawe o odpadach wydobywczych polegajgce na pozyskaniu (tj. wydobyciu) odpadéw
wydobywczych z obiektu unieszkodliwiania (art. 18 ustawy o odpadach wydobywczych) oraz
ich ztozeniu w miejscu docelowym, ktérym jest - jak wynika z obserwacji Odwotujacego -
osadnik nr 4 potozony w obrebie tej samej hatdy. Dokonanie tych czynnosci mozliwe jest za$
tylko i wylgcznie po uprzednim pozyskaniu zgody na wydobywanie odpadéw wydobywczych
(w przypadku wydobycia mutéw z osadnika) oraz zezwolenia na prowadzenie obiektu
unieszkodliwiania odpadéw wydobywczych (art. 16 ustawy o odpadach wydobywczych).
Wyzej wymienione zgody i zezwolenia wydawane sg w formie decyzji po przeprowadzeniu
postepowania administracyjnego. Odwotujgcy wskazat, iz z zatgczonego do odwotania jako
dowdd wniosku Zamawiajgcego i pisma Marszatka Wojewddztwa Dolnoslgskiego wynika, ze

Zamawiajacy zgod takich nie posiada, gdyz dopiero w dniu 6 marca 2020 r. zgtosit (do
niewtasciwego organu) wniosek o wydanie jednej z nich. Zamawiajgcy nie ma prawnej
mozliwosci legalnego wykonania prac zleconych poprzez udzielenie zaméwienia publicznego
w trybie z wolnej reki. Skoro zatem przepisy prawa powszechnie obowigzujacego wykluczajg
przeprowadzenie prac w obecnym stanie faktycznym, to zdaniem Odwotujgcego nie mozna
mowi¢ o potrzebie natychmiastowego wykonania zaméwienia. Wskazat takze na uchwate KIO



z dnia 27 lipca 2015 r., KIO/KD 39/15 oraz wyrok TSUE z dnia 2 czerwca 2005 r. w sprawie
C-394/02. Podkreslit, ze roboty powierzone do wykonania w trybie udzielenia zamowienia
publicznego z wolnej reki wykonywane sg bezprawnie, co skutkuje niemozno$cig uznania ze
istniata konieczno$¢ natychmiastowego ich wykonania.

W podsumowaniu Odwotujgcy powotat sie na wyrok KIO z dnia 6 lutego 2018 r., KIO
138/18 i uchwate KIO z dnia 24 kwietnia 2018 r., KIO/KD 14/18. Podkreslit takze, ze tezy
uzasadnienia ogtoszenia o udzielaniu zamdéwienia nie znajdujg potwierdzenia w faktach tj. ze
odmiennie niz wskazuje Zamawiajgcy w uzasadnieniu ogloszenia na hatdzie nie ma
rozprzestrzeniajgcego sie dynamicznie pozaru, kiéry zagrazatby mutom weglowym. Wskazat,
ze Zamawiajgcy nie podejmuje Zadnych dziatan w celu ugaszenia lub zabezpieczenia pozaru
a chce usuna¢ z osadnika 3, mut weglowy ktéry tam zdeponowany jest, po pierwsze,
zabezpieczony przed czynnikami zewnetrznymi a po drugie niepalny w warunkach
naturalnych. Ponadto zauwazyt, ze wbrew temu co sugeruje Zamawiajgcy mut weglowy
w osadniku 3 nie znajduje sie na gtebokosci 30 metrow, co miatoby utrudni¢ gaszenie,
a jedynie na glebokosci okolo 5 metréw. Tezy uzasadnienia co do rzekomego zagrozenia
pozarem mutdéw weglowych sg zdaniem Odwotujgcego catkowicie bezzasadne, aktywnos$c¢
endemiczna hatdy jest zjawiskiem wystepujgcym co najmniej od kilkudziesieciu lat i w zaden
sposéb nie zagraza mutom weglowym zalegajacym w stawach osadowych, ktore sg zupetnie
odrebnymi obiektami od hatdy (nie ma mozliwosci przeniesienia zapozarowania). Co wiecej
w opinii Odwotujgcego, z uwagi na wiasciwosci fizykochemiczne mutdw weglowych, ich
zapalenie sie w stawie osadowym jest praktycznie niemozliwe. Odwotujgcy podkreslit takze,
ze nie jest prawdg stwierdzenie, ze nie deklarowat checi rozwigzania sytuacji zwigzanej
z zalegajgcym mutem weglowym na nieruchomos$ci Zamawiajgcego, w sposob polubowny.
Zdaniem Odwotujgcego dziatanie Zamawiajgcego jest powodowane dgzeniem do
wykorzystania nieruchomosci, na ktérej posadowiony jest osadnik nr 3 z mutem weglowym
do innych celéw niz unieszkodliwianie odpadéw wydobywczych, a udzielone zamoéwienie
w bezprawny sposéb ma pozwoli¢ na usuniecie mulu weglowego i swobodne korzystanie
z nieruchomoéci.

Zamawiajacy w dniu 30 kwietnia 2020 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie, wnoszac o jego
oddalenie oraz dopuszczenie dowod6éw z dokumentdw zatgczonych do odpowiedzi na

odwotanie.

W pierwszej kolejnosci Zamawiajgcy wskazat na brak legitymaciji Odwotujgcego do
whniesienia odwotania. Podkreslit, ze Odwolujgcy pominat informacije, iz jest wiascicielem
mutdéw weglowych, ktorych transport jest przedmiotem zamoéwienia udzielonego przez
Zamawiajacego w trybie postepowania z wolnej reki. Zamawiajacy wskazat, iz Odwotujacy
nabyt przedmiotowe muty weglowe na podstawie umowy z dnia 8 kwietnia 2013 r.,
sporzadzonej w formie aktu notarialnego. ktéry zatgczyt jako dowdd. Zgodnie z ww. umowa
Odwolujgcy nabyt od spétki ,EKOPOL” Sp. z 0.0. w upadtosci likwidacyjnej z siedzibg w
Warszawie przedsiebiorstwo, w ktérego sktad wchodzity zapasy surowca poflotacyjnych
mutdéw weglowych w ilosci 673.492,25 ton, zgromadzonych w osadnikach nr 3 i 4, w tym ilos¢
mutu weglowego w osadniku nr 3 szacowna jest na 177.972 ton. Zamawiajgcy wyjasnit, iz
wielokrotne zwracat sie do Odwotujgcego o przeniesienie mutéw weglowych, przy czym
wezwania te nie doczekaty sie reakcji. W wezwaniu z dnia 2 sierpnia 2019 z. Zamawiajacy
zwracat juz Odwotujgcemu uwage na fakt, iz brak zastosowania sie do jego tresci bedzie
wylgczaé odpowiedzialno§é SRK S.A za szkody powstate w wyniku ewentualnego
zapozarowania zdeponowanych mutow, w wezwaniu za$ z dnia 10 lutego 2020 r. wskazywat
na konieczno$¢ powierzenia prac w tym zakresie na koszt i ryzyko podmiotu trzeciego, w razie
dalszej odmowy zastosowania sie do jego tresci. (jako dowod ztozyt ww. wezwania).
Zamawiajgcy podniost, iz z uwagi na fakt, ze od poczgtku 2020 r. Odwotujgcy nie reagowat na
wezwania Zamawiajgcego, nie udzielajac odpowiedzi, majgc na uwadze koniecznos¢ podjecia
natychmiastowych dziatan z uwagi na zaniedbania Odwotujgcego, Zamawiajgcy podjat
decyzje o zastepczym wykonaniu zobowigzania Odwotujgcego do przeniesienia jego
wiasnosci. Podkreslit, ze wystosowane przez Odwotujgcego wezwanie do zaprzestania
samowolnych naruszen z 10 kwietnia 2020 r. (zatgczone jako dowdd) oraz odwotanie
Swiadczg jednoznacznie o odmowie wspdtpracy w zakresie usuniecia mutéw weglowych.
Zamawiajacy wskazat ponadto, ze nawet gdyby Odwotujacy brat udziat w postepowaniu to
Zamawiajacy nie mégtby udzieli¢ mu zamdwienia, gdyz oznaczatoby to konieczno$¢ zaptaty
za wykonanie czynnosci, do ktorych Odwotujgcy jest zobowigzany na wiasng reke i przy
udziale wtasnych zasobdw. W ocenie Zamawiajgcego przestanka interesu w uzyskaniu
zamowienia nie moze by¢ speiniona przez wykazanie posiadania interesu, rozumianego jako
zainteresowanie w rozstrzygnieciu, ktére nie moze by¢ poparte normg prawa materialnego.
Odwolujgcy musi dowiesé, iz posiada obiektywna, tj. wynikajgca z rzeczywistej utraty
mozliwosci uzyskania zamowienia lub ubiegania sie o udzielenie zamowienia, potrzebe
uzyskania okre$lonego rozstrzygniecia wniesionego $rodka ochrony prawnej, aby uzyskac
dane zaméwienie (powotat sie na wyrok KIO z dnia 22 maja 2017 r., sygn. akt KIO 921/17).



Zdaniem Zamawiajacego, dziatanie Odwotujgcego, ktéry nie zastosowat sie¢ do wezwan

Zamawiajgcego, moze budzi¢ uzasadnione watpliwosci w kontekScie oceny, czy obecne
dziatania Odwotujgcego zastugujg na jakakolwiek ochrone ptawng i czy nic stanowig proby
wykorzystania uregulowan ustawy Pzp i kodeksu cywilnego do dziatahh niezgodnych z prawem.
Wskazat na niezgodnos¢ dziatari Odwotujgcego z art. 5 k.c. - Odwolujgcy zmierza do tego, by
by¢ podwaojnie wzbogacony (jesli wygratby postepowanie, to otrzymatby wynagrodzenie,

a robwnoczes$nie nie poniesie kosztow usunigcia mutdw weglowych, co jest jego obowigzkiem).

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, Zamawiajacy
wskazal, iz konieczno$¢ natychmiastowego udzielenia zamdwienia wynika z gwattownosci
zjawisk zachodzgcych na terenie haldy 7/4 Pole Stupiec (zgodnie z Ekspertyzg Gtéwnego
Instytutu Gornictwa, ktorg zatgczono jako dowdd), braku kontaktu z Odwotujgcym, unikania
przez Odwotujgcego podjecia jakiejkolwiek odpowiedzialnosci za materiaty bedgce jego
wiasnoscig oraz z uwagi na warunki meteorologiczne — panujgca susze i zblizajace sie lato.
Zamawiajgcy wskazat, iz w perspektywie wystgpienia gwattownych zjawisk na terenie hatdy
7/4 Pole Stupiec nikt nie podejmie odpowiedzialno$ci za mozliwe wystgpienie samozaptonu
mutdw weglowych, znaczne skazenie Srodowiska oraz zagrozenie zdrowia i zycia ludzkiego.
Zamawiajgcemu nie wolno pozostawi¢ takich zagrozen bez reakcji. Majagc na uwadze unikanie
przez Odwotujgcego podjecia jakiejkolwiek odpowiedzialnosci, brak kontaktu z jego
przedstawicielami, istniejgcg uprzednio mozliwo$¢ swobodnego zabrania ztozonych mutéw
weglowych od dnia ich nabycia, tj. od roku 2013r., w ocenie Zamawiajgcego nalezy uznac, ze
wykonanie zastepcze czynnosci przeniesienia przedmiotowych mutéw weglowych,
zrealizowane przez Zamawiajgcego w trybie z wolnej reki, jest w petni uzasadnione
i konieczne. W sytuaciji, gdy Odwotujacy nie usunat swoich niebezpiecznych materiatow oraz
w okolicznosciach gwattownego rozwoju pozaru Zamawiajgcy byt zobligowany do podjecia
adekwatnych czynnosci.

Zamawiajgcy wskazat, iz zgodnie z ekspertyzg stanu termicznego hatdy 7/4 panujgca
tam sytuacja ma charakter intensywny, za$ pozar cechuje sie gwattownoscig. Ekspertyza
przedstawia o wiele gtebszg analize, anizeli przywotany w odwotaniu artykut, majgcy charakter
ogolny i nie odnoszacy sie do konkretnej sytuaciji jaka ma miejsce na Polu Stupiec, a walor
tego dokumentu w aspekcie dowodowym zdaje sie by¢ watpliwy. Zamawiajacy wskazat, iz
ekspertyza dotyczy wytgcznie konkretnych okoliczno$ci i analizowanej sytuacji na moment jej
sporzgdzenia, ma charakter wybitnie naukowy i jest poparta przeprowadzonymi badaniami
odnoszgcymi sie do konkretnego miejsca i konkretnego zagrozenia. WWzmocnieniem
stanowiska zawartego w Ekspertyzie jest wezwanie Starosty Ktodzkiego z dnia 31 grudnia
2019 r. skierowane do Zamawiajacego, ktéry w punkcie 4 swojego pisma wskazuje, ze ,proces
ten postepuje dynamicznie, a ogien w dalszym ciggu trawi wczesniej wykonane nasadzenia
oraz stwarza zagrozenie dla Srodowiska i jego mieszkancow. Nalezy niezwiocznie przystapic¢
do gaszenia hatdy wraz z przedstawieniem szczegdtowego harmonogramu gaszenia”.
Zamawiajgcy dodat, ze sam proces gaszenia byiby faktycznie bezcelowy, gdyby doszlo. do
zapalenia mutéw weglowych, co doprowadzitoby najprawdopodobniej do braku mozliwosci
jego opanowania. Zauwazyt ponadto, ze w punkcie 6 pisma Starosty Ktodzkiego natozono na
Zamawiajacego zobowigzania do uregulowania spraw wiasnosciowych z przedtozeniem
zawartych stosownych uméw i porozumien z Odwotujacym, ktéry jest wiascicielem mutow
weglowych na konieczno$¢ usuniecia mutéw z osadnikow wstepnego klarowania nr 3 i4 co
ma bardzo istotny wptyw na dalsze rozprzestrzenianie sie dynamicznego procesu
technicznego hatdy 7/4 na Polu Stupiec. Starosta ma wiec Swiadomo$¢ zagrozenia, ktore
wynika z ptongcej hatdy 7/4, jak rowniez dostrzega dynamizm zmian, wraz z ryzykiem
zapalenia muléw weglowych. Nawet zatem, gdyby pozar trwat przez diuzszy czas, to nalezy
przyjac¢, ze w chwili jego gwattownego rozprzestrzenia sie¢ obowigzkiem Zamawiajgcego jest
podjecie adekwatnych srodkéw (jako dowdd ztozono wezwanie Starosty Ktodzkiego z dnia 31
grudnia 2019r.)

Z powyzszych wzgledow Zamawiajgcy uznat za niezrozumiate i nieprawdziwe
stanowisko Odwotujgcego, ktory wielokrotne podnosit, ze zebrane muty weglowe sg niepalne.
Zamawiajacy podkreslit, ze Odwotujacy nie chce przyja¢ zadnej odpowiedzialnosci w zakresie
zabezpieczenia aktualnej sytuacji i unikniecia zagrozen, mozna sie zatem zastanawiac,
dlaczego Odwolujgcy nie zobowigzat sie na piSmie, a najlepiej w formie gwarancji bankowych
lub ubezpieczeniowych, ze pokryje wszelkie koszty zwigzane z ewentualnym gaszeniem jego
mutdéw weglowych oraz podejmie wszelkg odpowiedzialnos¢, zaréwno za ugaszenie pozaru,
ewentualne skutki dla $rodowiska, jak i zabezpieczenie zdrowia i zycia ludzkiego, w sytuacji,
gdy posiada wiedze, ze jego muty weglowe sg niepalne. Tymczasem Zamawiajgcy musi
zastepczo zlecaé usuniecie mutdw w trybie z wolnej w sytuacji, gdy zagrozenie pozarowe
wynika bezposrednio z zaniedban i braku jakiejkolwiek reakcji Odwotujgcego. Zdaniem
Zamawiajgcego nie sposob dac¢ wiare podrostowi, ktéry od 2013 roku utrzymuije stan
zagrozenia, nie reagujgc na wezwania Zamawiajgcego do przeniesienia mutbw weglowych
z hatdy 7/4.



Zamawiajacy zaznaczyt, iz Odwotujgcy nie sprostat obcigzajgcemu go ciezarowi
dowodowemu, poniewaz podnoszone przez niego twierdzenia i wywody nie zostaty poparte
odpowiednimi $rodkami dowodowymi. Nie sposéb uznac za takowy artykut ,Zagrozenia
pozarowe na zwatowiskach poweglowych”, ktéry w przeciwienstwie do Ekspertyzy GIG nie
stanowigcego analizy sytuacji na hatdzie 7/4 na polu Stupiec w Nowej Rudzie. Powotywany
dowdd w postaci opinii biegtego, w $wietle jednoznacznych wnioskow ptyngcych z Ekspertyzy,
spowodowac¢ moze jedynie przedtuzenie postepowania i probe dalszego utrudniania
wykonania koniecznych prac zabezpieczajacych przed zagrozeniem. Z powyzszych wzgledow

Zamawiajgcy wniost o oddalenie wniosku Odwotujgcego o przeprowadzenie dowodu z opinii
biegtego.

Ponadto Zamawiajgcy nie zgodzit sie z tym, ze przyczyny powstania rzekomo wyjgtkowej
sytuacji lezg po stronie Zamawiajgcego. Wskazat na szereg dziatan i zaniechan
Odwolujgcego, ktére doprowadzity do koniecznosci ogtoszenia przez Zamawiajgcego
postepowania w trybie zamdwienia z wolnej reki. Decyzjg z dnia 17.04.2014 r. znak
OSR.6122.2.2014.RL5 oraz decyzjg z dnia 17.10.2014 r, znak OSR.6122.2.2014.RL5 wraz ze
zmianami z dn.24.11.2014 r. stanowigcych zmiane orzeczenia decyzji nr OSR.60191-1-3/02
z dnia 23.07.2002 r. Zamawiajacy zostat zobowigzany do rekultywacji dla gruntow
przeksztatconych w wyniku dziatalno$ci gérniczej bytej KWK ,Watbrzych- Nowa Ruda”

w obszarze haldy 7/4 na Polu Stupiec i hatdy 6/4 na Polu Piast. Wnioskiem z dnia 16.12.2019
r. Zamawiajgcy zwrdcit sie 0 zmiang terminu zakonczenia rekultywaciji hatdy 7/4 i hatdy 6/4
ustalonego wyzej wskazanymi decyzjami. Powodem niemoznosci dotrzymania pierwotnych
terminéw wynikajgcych z decyzji w przedmiocie rekultywac;ji byt fakt odmowy usuniecia
zdeponowanych na hatdzie 7/4 na Polu Stupiec w Nowej Rudzie mutéw weglowych bedacych
wiasnoscig Odwotujgcego. Co wiecej na skutek tego dziatania Zamawiajgcy poniost szkode,
w postaci odmowy dofinansowania tego zadania ze $rodkéw NFOSIGW. Ztozony w tym
zakresie wniosek zostat przez NFOSIGW oceniony negatywnie, a uzasadnieniu takiego
rozstrzygniecia wskazano, iz ,ocena negatywna wynika z faktu, ze osiggniecie efektu
rzeczowedo i ekologicznego nie moze by¢ warunkowe, a w omawianym przypadku jest
warunkowane oproznieniem osadnikéw z mutéw weglowych przez Eko-Carbo J. sp. z o.0.
Brak wigzgcego terminu usuniecia tych mutéw uniemozliwia zatem przeprowadzenie
rekultywacji, w terminach wskazanych we wniosku o dofinansowanie (jako dowéd
Zamawiajacy ztozyt pismo NFOSIGW z dnia 20 marca 2015 r.). Zamawiajgcy dodat, iz wobec
odmowy zawarcia umowy dzierzawy terenu, na ktérym Odwotujgcy zdeponowat muty
weglowe, Zamawiajgcy byt zmuszony dochodzi¢ z tego tytutu odszkodowania bezumowne
korzystanie nieruchomosci, co zostato prawomocnie przesgdzone wyrokiem Sadu
Apelacyjnego z dnia 8 lutego 2018 r., sygn. akt: | AGa 16/18 (zatgczonym jako dowdd).

Zamawiajgcy podkreslit, iz ponadto mimo wielokrotnych wezwan do usunigcia
zalegajgcych mutdw nie doczekaty sie one jakiejkolwiek reakcji. Obecne dziatania podjete
przez Spotke sg bezposrednig konsekwencjg wnioskow ptyngcych z Ekspertyzy GIG, ktére
przywotano w odpowiedzi na odwotanie. W kontek$cie powyzszych wnioskdéw zdaniem
Zamawiajgcego nie sposob zrozumieé, na jakiej podstawie Odwolujgcy opiera stwierdzenie, iz
sytuacja zagrozenia pozarem endemicznym w obrebie hatdy nr 7/4 na polu Stupiec w Nowej
Rudzie znana jest Zamawiajacemu, co najmniej od kilkunastu lat i jest stanem dla takiego
obiektu zwyklym. Zamawiajgcy spostrzegt, iz pozar, wydzielanie trujgcych substanciji
zagrazajacych bezposrednio zdrowiu i zyciu ludzi, nie moze by¢é w zaden sposéb ujmowany
przez Odwotujgcego jako stan ,zwykly." Z przeprowadzonych obserwac;ji i badan
termowizyjnych czesci terenu hatdy 7/4 na Polu Stupiec w Nowej Rudzie wynika w sposo6b
jednoznaczny, iz zjawiska termiczne zachodzgce we wnetrzu hatdy w rejonach potozonych
w bezposrednim sgsiedztwie osadnika nr -3. a nawet na skarpach stanowigcych jego
obwatowanie, wykazujg na istnienie niebezpieczenstwa migracji zjawisk pozarowych
w kierunku warstwy mutow weglowych zdeponowanych w osadniku. Wobec catkowitego
pomijania tej kwestii przez Odwolujgcego Zamawiajacy podkreslit, iz jednocze$nie
uksztattowanie terenu w analizowanej czesci hatdy (strome skarpy, wykluczajgce dojazd
sprzetu oraz brak potek technologicznych), w aspekcie zidentyfikowanych miejsc
zapozarowania w bezposrednim sgsiedztwie osadnika nr 3 powoduje, ze skuteczne i trwate
zabezpieczenie zalegajgcych w osadniku mutdw przed mozliwg migracjg zjawisk pozarowych
od strony péthocnej wydaje sie technicznie niewykonalne. Brak interwencji Zamawiajgcego
mogtby w konsekwenciji spowodowac powstanie zagrozenia pozaru endogenicznego, ktéremu
towarzyszy intensywne wydzielanie sie trujgcych gazéw. Co wiecej mogtoby takze nastgpic¢
niekontrolowane zapalanie sie zdeponowanych mutéw, w tym rozprzestrzenianie sie
otwartego ognia na niezapozarowane jeszcze obszary hatdy. To z kolei skutkowatoby
skazaniem srodowiska i wystgpienia bezposredniego zagrozenia zdrowia i zycia ludzi.
Jednocze$nie Zamawiajgcy zauwazw, iz proces likwidacji zapozarowanych mutow, przy
maksymalnej gtebokosci posadowienia do 30 m bytby niezwykle trudny, diugotrwaty a takze
niezwykle kosztowny. Z duzg dozg prawdopodobienstwa zdaniem Zamawiajgcego nalezy
wskazaé, Iz w przypadku wystgpienia pozaru skuteczne zgaszenie mutu weglowego,
zdeponowanego w tak uksztattowanym obszarze i na takiej gtebokosci bytoby niemozliwe.



Zamawiajacy wskazat, iz w sytuaciji, gdy po uzyskaniu ekspertyzy w lutym 2020 r.,
z ktorej w sposoéb jednoznaczny wynika konieczno$¢ natychmiastowego podjecia dziatan, przy
jednoczesnym bezskutecznym wzywaniu Odwotujgcego do usuniecia mutdw, Zamawiajgcy
nie podjat krokdéw w postaci ogtoszenia postepowania o wykonanie tego zadania z wolnej reki,
narazitby sie na zarzut narazenia na niebezpieczenstwo zycia i zdrowia ludzkiego, do czego
nie mogt dopusci¢. W ramach przeciwdziatania zapozarowania zmagazynowanych mutéw
weglowych, przystgpiono do przewozu mutéw z osadnika nr 3 (zagrozonego zapozarowaniem)
do osadnika nr 4 (gdzie zmagazynowane sg wigksze ilosci mutéw weglowych). Pozar mutow
weglowych mogtby spowodowac znaczne straty materialne oraz zagrozenie skazenia
Srodowiska, w tym znacznego zanieczyszczenia powietrza (poprzez emisje gazéw, odoréw,
sadzy), zanieczyszczenie gleby i wod podziemnych (poprzez metale ciezkie, chlorki
i siarczany) i dotknelyby nie tyle samego zamawiajgcego, ale przede wszystkim mieszkancow,
za skutki ktérych odpowidataby Zamawiajgcy. Zamawiajgcy podkreslit, ze natychmiastowe
wykonanie zamowienia lezy w interesie publicznym, gdyz wystgpienie zapozarowania
i zagrozenia skazenia Srodowiska miatyby znamiona powaznej awarii i mogtoby sie wigza¢
z wystgpieniem zagrozenia zycia i zdrowia mieszkancéw. Zamawiajgcy dodat, ze nie
pozostawat bierny i podejmowat wszelkie konieczne czynnosci celem wywigzania sie z decyzji
w przedmiocie obowigzku rekultywaciji, a gtéwne przeszkody ktére uniemozliwiaty jego
ukonczenie wigzaly sie z brakiem woli jakiejkolwiek wspdtpracy po stronie Odwotujgcego.
O fakcie utrudniania czynnosci Zamawiajgcego podejmowanych. w tym zakresie i prébie
realizowana wytgcznic partykularnych intereséw, z zupetnym pominieciem kwestii
bezpieczenstwa i ochrony $rodowiska zdaniem Zamawiajgcego Swiadczy takze fakt, iz
Odwolujgcy ztozyt Zamawiajgcemu oferte zakupu zalegajgcych mutéw, na co jednak nie
wyrazit on zgody (jako dowod zatgczyt oferte zakupu mutdéw z dnia 2 pazdziernika 2019 r.).
Zamawiajgcy zastanawia sie jaka jest rzeczywista intencja Odwotujgcego wobec faktu, iz
najpierw odméwit uregulowania kwestii korzystania z nieruchomos$ci Zamawiajgcego poprzez
zawarcie umowy dzierzawy, nastepnie podejmowat proby sprzedazy zalegajgcych mutow
Zamawiajgcemu, wielokrotnie ignorowat wezwania do ich usuniecia, wzywat do zaprzestania
naruszen jego posiadania, a obecnie podnosi, ze ma interes w uzyskaniu zamowienia.
Zamawiajgcy przywotat ponadto wyrok KIO z dnia 16 grudnia 2013 r., sygn. akt KIO 2770/13,
odnoszacy sie do pilnej potrzeby udzielenia zaméwienia. Wskazat, iz za catkowicie
bezpodstawny uznaé¢ nalezy zarzut, iz Zamawiajgcy nie posiada prawem wymaganych zgdd i
zezwolen na wydobycie mutéw weglowych. Takowe musi posiadaé wykonawca, a nie sam
Zamawiajgcy, co ma miejsce w przedmiotowej sprawie.

W ostatniej cze$ci odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy przedstawit szczegotowg
chronologie wydarzen, ktore legly o podstaw konieczno$ci zastosowania trybu udzielenia
zamobwienia z wolnej reki:

1. Decyzja Starosty Klodzkiego znak OSR.60191-I-3/02 z dnia 23.07.2002 roku w sprawie
ustalenia leSnego kierunku rekultywaciji dla gruntéw przeksztatconych w wyniku

dziatalno$ci gorniczej bytej Kopalni Wegla Kamiennego ,Watbrzych-Nowa Ruda”

w obszarze: Pola Stupiec, w Nowej Rudzie na dziatkach nr 1/28, 2, 3, 4, 5, 6, 7, 9, 10, 11,
12, 13, 14 obreb 8 Stupiec AM5, dziatce nr 7/9 - obreb Czerwienczyce AMI Pola Piast na
dziatkach nr 165/7 i 165/15 obrebu ewidencyjnego 4, Nowa Ruda, jednostka ewidencyjna
Nowa Ruda, osadnika Wolib6rz KWK Nowa Ruda cz. I, 11/1, 11/2, 11/3.

2. Pismo od Odwotujgcego z dnia 14.04.2014r. do SRK S.A. dotyczace umowy dzierzawy
dziatek gruntu o numerach 1/32, 1/43, 1/42 potozonych w Nowej Rudzie w rejonie ul.
Klodzkiej i dziatki nr 63 potozonej w Woliborzu oraz zawarcia porozumienia dotyczgcego
przekazania do eksploatacji osadnikéw poflotacyjnych. Odwotujgcy przedstawit propozycje
harmonogramu eksploatacji osadnikéw (zat. do pisma) oraz zaproponowat zmiany

w projekcie porozumienia.

3. Pismo od SRK SA. z dnia 31.07.2014 r. do Odwolujgcego, odpowiedz Zamawiajgcego
z dnia 14.04.2014r. Zamawiajgcy w pismie tym odniost sie do propozycji zmian w projekcie
Umowy dzierzawy oraz do przedtozonego przez Odwotujgcego harmonogramu
eksploatacji. Zamawiajgcy przekazat Porozumienie dotyczgcego przekazania do
eksploatacji osadnikow mutowych oraz umowe dzierzawy do podpisania oraz note
ksiegowg do zaptaty za bezumowne korzystanie z terenu.

4. Pismo od Odwotujgcego z dnia 14.04.2014r. stanowigce odpowiedz na pisma z dnia
2.10.2014 oraz wezwanie z dnia 30.09.2019 dotyczace wezwania do zapfaty noty
ksiegowej za bezumowne korzystanie z terenu - Odwotujgcy odmowit zaptaty i nie uznat
zobowigzania okresowego w Nocie z dnia 31.07.2017 r.. Odmowit réwniez podpisania
Porozumienia dotyczgcego przekazania do eksploatacji osadnikow mutowych oraz nie
zaakceptowata tresci projekt Umowy dzierzawy.

5. Pismo Zamawiajgcego. znak SRK/TP/7575/2017 z dnia 3.11.2017r. informujgce o braku
mozliwosci zakupu mutéw weglowych zlokalizowanych w osadnikach nr 3 i nr 4 na hatdzie



7/4 na Polu Stupiec w Nowej Rudzie, ponownie wezwano do usunigcia materiatow
z osadnikéw oraz poinformowano, ze brak dziatan spowoduje wystgpienie SRK na droge
sgdowa.

6. Pismo od Starosty Ktodzkiego znak OSR.6122.12.2019 SW3 z dnia 12.07.2019 roku
z informacjg o wzmozonej aktywnos$ci termicznej na hatdzie 7/4 z wezwaniem do podjecia
dziatan oraz do zorganizowania spotkania.

7. Pismo Zamawiajgcego do Starosty Klodzkiego z dnia 31.07.2019r. informujace o podjetych
przez SRK dziataniach w zwigzku z wzmozong aktywno$cig termiczna hatdy 7/4.

8. Pismo Zamawiajgcego z dnia 2.08.2019r. wzywajgce Odwotujgcego do natychmiastowego
usuniecia mutow weglowych sktadowanych w osadnikach ziemnych w rejonie hatdy 7/4
w Nowej Rudzie w zwigzku z zagrozeniem pozarowym wystepujgcym na haldzie.

9. Pismo Odwotlujgcego z dnia 22.08.2019r. informujgce, ze Zamawiajgcy jako zarzadca
hatdy zobowigzany jest utrzymywania jej w stanie niestwarzajgcym zagrozenia dla zdrowia
i mienia innych oséb oraz braku wyrazenia zgody na ingerencje w muty weglowe wraz

z apelem o bezzwtoczne podjecie dziatan zabezpieczenia hatdy 7/4, aby nie doszto do
zapozarowania mutow bedacych wtasnoscig Odwotujgcego.

10. Pismo Odwotujgcego z dnia 2.10.2019r. do SRK S.A. - oferta sprzedazy mutéw weglowych
znajdujgcych sic w osadniku nr 3 i nr 4 w rejonie hatdy 7/4 oraz dzierzawy dziatki 1/26
w Nowej Rudzie - Stupiec.

11.  Pismo Zamawiajgcego z dnia 10.02.2020r. wzywajgce Odwotujgcego do usuniecia mutéw
weglowych sktadowanych w osadnikach w rejonie hatdy 7/4 w Nowej Rudzie, w zwigzku

z zagrozeniem pozarowym wystepujacym na hatdzie, w tym niezwtocznego przystagpienia

do oproéznienia osadnika nr Il w ciggu 14 dni, dokonania opréznienia osadnika w terminie

3 miesiecy. Poinformowano, ze brak przystgpienia do usuniecia mutdw weglowych

z osadnika nr 3 skutkowat bedzie zleceniem wykonania rob6t podmiotowi trzeciemu na

koszt Odwolujgcego.

12. Pismo Zamawiajgcego z dnia 14.02.2020r. do GIG w sprawie zlecenia wykonania
ekspertyzy stanu termicznego hatdy 7/4, w tym wykonanie badan.

13. Ekspertyza stanu termicznego hatdy 7/4 na polu Stupiec w Nowej Rudzie. Wynik
przeprowadzonych badan oraz wnioski zawarte w dokumentaciji stanowity dowod na
wysokie ryzyko zapalenia sie mutéw oraz zawieraty rekomendacje dla wdrozenia dziatan
prewencyjnych w postaci usunigcia mutéw i ich przewiezienia poza teren zagrozony
Zjawiskami pozarowymi.

14. Pismo Zamawiajgcego z dnia 02.03.2020r. do Starosty Ktodzkiego - informacja na temat
podjetych przez SRK dziatan na terenie hatdy 7/4 w Nowej Rudzie, w tym o dziataniach
zmierzajgcych do przeniesienia mutdw weglowych z osadnika nr 3 do osadnika nr 4.
Poinformowano réwniez o przystapieniu do prac przetargowych dla wytonienia

Wykonawcy projektu gaszenia hatdy 7/4.

15. Pismo Zamawiajgcego z dnia 04.03.2020 r. do petnomocnika Odwotujacego bedace
odpowiedzig na pismo z dnia 28.02.2020r. Zamawiajgcy poinformowat, ze w z zwigzku

z brakiem dziatan po stronie Odwolujgcego i dalszym uchylaniem sie od usuniecia mutéw
SRK zamierza przystgpi¢ do realizacji zadania , Transport mutéw...” na koszt i ryzyko
Odwotujgcego.

16. Pismo Zamawiajacego z dnia 06.03.2020r. do Starosty Ktodzkiego z wnioskiem o wydanie
decyzji w przedmiocie wyrazenia zgody na dokonanie przeniesienia mutéw weglowych
stanowigcych wtasno$¢ Odwotujgcego z osadnika nr 3 do osadnika nr 4.

17. Pismo Starosty Kiodzkiego z 16.03.2020r. do Urzedu Marszatkowskiego Wojewodztwa
Dolnoslgskiego - przekazanie przez Staroste do organu wtasciwego sprawy wydania
pozwolenia na przeniesienie mutbw przez Zamawiajgcego.

Powyzszy przebieg zdarzen w ocenie Zamawiajgcego obrazuje jednoznacznie, iz
w przedmiotowej sptawie zmaterializowaly sie przestanki uzasadniajgce siegniecie przez
Zamawiajgcego do trybu postepowania z wolnej reki, a twierdzenia zawarte w odwotaniu nie
zastugujg na uwzglednienie.

W dniu 3 czerwca 2020 r. Odwotujacy ztozyt replike na odpowiedz na odwotanie, w ktorej
podtrzymat wnioski i zarzuty odwotania oraz przedstawit argumentacje w celu odparcia
twierdzen Zamawiajgcego, popartg dalszymi dowodami.



Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron, na podstawie zgromadzonego
w sprawie materiatu dowodowego oraz oSwiadczen i stanowisk Stron, Krajowa Izba
Odwolawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujacych
odrzuceniem odwofania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba ustalita, iz w terminie wynikajgcym z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp do postepowania
odwotawczego nie zgtosit przystapienia zaden wykonawca.

Izba stwierdzita, iz Odwotujacy wykazat interes w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosc¢
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp, czym wypetnit materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwotania,

o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Izba nie podzielita stanowiska Zamawiajgcego,
ze Odwolujgcy ww. przestanek nie spetnit.

Jak wynika z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp $rodki ochrony prawnej przystuguja nie tylko
wykonawcy czy uczestnikowi konkursu, ale réwniez innemu podmiotowi. Takim innym
podmiotem bedzie m.in. przedsiebiorca, ktéry mégtby by¢ potencjalnym uczestnikiem
postepowania prowadzonego w jednym z trybéw konkurencyjnych okreslonych ustawg Pzp,
a ktory z uwagi na udzielenie zaméwienia z wolnej reki nie mégt ubiega¢ sie o to zamowienie.
Poglad ten jest ugruntowany w orzecznictwie. Jak wskazat m.in. Sagd Okregowy w Gdansku
w wyroku z dnia 25 maja 2012 r., sygn. akt Xll Ga 92/12, w rozumieniu tego przepisu ,innymi
osobami” bedg potencijalni wykonawcy, ktérzy kwestionujg prawidtowos¢ zastosowania trybow
niekonkurencyjnych przez zamawiajgcego (zamdwienie z wolnej reki, negocjacje bez
ogtoszenia czy tez zapytania o cene). Podmioty te zostajg, bowiem pozbawione szansy
wziecia udziatu w postepowaniu, ktérg miatyby, gdyby zamawiajgcy prowadzit postepowanie
w trybie rozpoczynajgcym sie publicznym ogtoszeniem. W ocenie sktadu orzekajacego
zadnemu podmiotowi, ktéry potencjalnie mégtby ubiegac sie o udzielenie zamoéwienia
publicznego w trybie konkurencyjnym, nie mozna odmoéwié¢ interesu we wniesieniu odwotania
na czynno$¢ udzielenia zamowienia w trybie wylgczajgcym czy ograniczajagcym konkurencije.
Zamawiajgcy nie kwestionowat okolicznosci, ze Odwolujacy nie posiada potencjatu do
wykonania roboty budowlanej bedgcej przedmiotem zamédwienia, a fakt istnienia takiego
potencjatu po stronie Odwotujgcego potwierdzajg ztozone przez niego na powyzszg
okoliczno$¢ dowody.

Stanowisko Zamawiajgcego o braku legitymaciji Odwotujgcego do wniesienia odwotania
zostato oparte wytgcznie na tym, ze Odwolujgcy jest wiascicielem mutdw weglowych bedacych
przedmiotem transportu. Okoliczno$¢ ta sama w sobie jednak nie wylgcza mozliwosci
ubiegania sie przez Odwolujgcego o udzielenie zamodwienia. Izba miata na wzgledzie
specyficzny stan faktyczny, jaki ma miejsce w niniejszej sprawie, w tym fakt, ze muty weglowe
bedgce wiasnoscig Odwotujgcego byty zgodnie z przepisami prawa zdeponowane w osadniku
bedacym obiektem unieszkodliwiania odpadéw wydobywczych w mys| ustawy z dnia 10 lipca
2008 r. o odpadach wydobywczych (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1849), a potrzeba ich
przeniesienia do innego osadnika (potozonego na tym samym terenie, znajdujgcego sie
w bardzo bliskiej odlegtosci - wg twierdzen Odwotujgcego ok. 50m) wynikata z dziatan
zarzgdczych i rekultywacyjnych, bedacych obowigzkiem Zamawiajgcego. Prezentowane
przez Zamawiajgcego stanowisko potwierdza, ze potrzeba transportu mutdbw weglowych do
innego osadnika byta zwigzana z dziataniami prewencyjnymi majgcymi zapobiegac¢ ich
zapozarowaniu i ryzyku dalszego rozwoju pozaru na terenie hatdy 7/4 oraz przygotowaniu
terenu do prowadzenia prac majgcych na celu gaszenie ognisk pozarowych, czyli stuzyta
realizacji obowigzkoéw natozonych przez organy wtadzy publicznej na Zamawiajgcego.
Zamawiajgcy nie wykazat, aby obowigzek przetransportowania mutéw weglowych z osadnika
nr 3 do osadnika nr 4 miat obcigza¢ Odwolujacego i na jakiej podstawie. Zamawiajgcy nie
kwestionowat podnoszonych przez Odwotujgcego twierdzen, ze podczas sprzedazy mutow
weglowych nie uregulowano kwestii obowigzkéw Odwolujgcego zwigzanych z opréznieniem
osadnikow. Potwierdza to fakt, iz Zamawiajgcy byt wzywany przez Staroste Klodzkiego do
uregulowania spraw wiasnosciowych z Odwolujgcym, w tym zwigzanych z usunieciem mutéw
weglowych z obu osadnikéw (nr 3 i nr 4). Kwestia wzajemnych obowigzkdw Stron jest od wielu
lat przedmiotem sporéw sgdowych, a ich rozstrzyganie nie lezy w kompetencji Krajowej Izby
Odwotawczej. Natomiast na potrzeby oceny spetnienia przez Odwotujgcego
materialnoprawnych przestanek do wniesienia odwotania, argumentacja przedstawiona przez
Zamawiajgcego nie jest wystarczajgca, aby skutecznie zakwestionowac legitymacije
Odwolujgcego do wniesienia $rodka ochrony prawnej, w szczegolnosci nie daje podstaw do
przesadzenia, ze to Odwotujgcy, na wiasng reke i przy udziale wiasnych zasobdéw, powinien
przetransportowa¢ muly weglowe z osadnika nr 3 do osadnika nr 4.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z dokumentacji postepowania przekazanej



przez Zamawiajgcego, w tym w szczegdlnosci ogtoszenia o udzieleniu zamdwienia oraz
umowy zawartej w dniu 12 marca 2020 r. z PHU REMIX-SPRZET Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Jankowicach. Skiad orzekajacy Izby wzigt pod uwage
rowniez stanowiska i oSwiadczenia Stron postepowania odwotawczego ztozone w pismach
procesowych oraz ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 9 czerwca 2020 roku.
Izba przeprowadzita ponadto dowody:
1. z dokumentow zatgczonych do odwotania.:

a) wydruk ze strony internetowej Odwotujacego wraz z informacjg z KRS;

b) artykut naukowy ,Zagrozenia pozarowe na zwatowiskach odpadéw poweglowych";

c) informacja z otwarcia ofert z dnia 3 kwietnia 2019 r. dot. postepowania nr ZP-KCL-
0006/19;

d) informacja o wynikach aukciji elektronicznej z dnia 21 lutego 2020 r., dot. postepowania
ZP-KCL-0024/19-1;

e) zawiadomienie o uniewaznieniu postepowania z dnia 11 marca 2020 r., dot.
postepowania ZP-KCL-0024/19-1;

f)  protokét nr 17/2008 Komisji Ochrony Srodowiska i Gospodarki Wodnej Sejmiku
Wojewodztwa Dolnoslgskiego;

g) projekt techniczny awaryjnego zabezpieczenia péthocno-zachodniej czesci palacej sie
hatdy 7/4 na Polu Stupiec w Nowej Rudzie;

h) wystgpienie pokontrolne NIK;
i) informacja od Marszatka Wojewddztwa Dolno$laskiego;

j) wniosek Zamawiajacego z dnia 6 marca 2020 r. do Starosty Ktodzkiego o wydanie
decyzji w przedmiocie wyrazenia zgody na przeniesienie mutdbw weglowych.

2. Z dokumentéw zatgczonych do odpowiedzi na odwotanie:
a) akt notarialny Rep A 560/2013 z 8 kwietnia 2013 r.
b) wezwanie z dnia 2 sierpnia 2019 r. do usuniecia mutéw weglowych;
c) wezwanie z dnia 10 lutego 2020 r. do oproznienia nieruchomosci;
d) wezwanie z dnia 10 kwietnia 2020 r. do zaprzestania samowolnych naruszen;
e) wezwanie Starosty Ktodzkiego z dnia 20 stycznia 2020 r.;
f)  wyrok Sgdu Apelacyjnego we Wroctawiu z dnia 8 lutego 2018 r., sygn. akt | Aga 16/18;

g) informacja z Narodowego Funduszu Ochrony Srodowiska i Gospodarki Wodnej z dnia
20 marca 2015r.;

h) zlecenie ekspertyzy stanu technicznego haldy 7/4 z dnia 14 lutego 2020 r.;

i) ekspertyza stanu technicznego hatdy 7/4 wykonana przez Gtowny Instytut Gornictwa
Zaktad Monitoringu Srodowiska;

j) pismo Odwotujgcego z dnia 2 pazdziernika 2019 r.;

k) decyzja ustalajgca obowigzek rekultywacji gruntow z dnia 23 lipca 2002 r.;

1) pismo Odwotujgcego z dnia 14 kwietnia 2014 r.;

m) pismo Zamawiajgcego z dnia 31 lipca 2014 r.;

n) pismo Odwolujgcego z dnia 17 pazdziernika 2014 r;

0) pismo Zamawiajgcego z dnia 3 listopada 2017 r.;

p) pismo Zamawiajgcego z dnia 31 lipca 2019 r. do Starostwa Powiatowego w Kiodzku;

q) wezwanie z dnia 2 sierpnia 2019 r. do usunigcia mutéw weglowych;



r) pismo Odwotujgcego z dnia 22 sierpnia 2019 r;

s) oferta sprzedazy mutéw weglowych z dnia 2 pazdziernika 2019 r;

t) wezwanie z dnia 10 lutego 2020 r. do opr6znienia nieruchomosci;

u) informacja Zamawiajgcego z 2 marca 2020 r. do Starosty Ktodzkiego;

v) odpowiedz Odwotujgcego z dnia 4 marca 2020 r. na pismo z 28 lutego 2020 r;

w) wniosek Zamawiajgcego z dnia 6 marca 2020 r. do Starosty Klodzkiego o wydanie
decyzji w przedmiocie wyrazenia zgody na przeniesienie mutdw weglowych;

X) pismo Starosty Klodzkiego z dnia 16 marca 2020 r. o przekazaniu ww. wniosku wg
wiasciwosci.

3. Zdokumentéw zatgczonych przez Odwotujgcego do pisma procesowego z dnia 3 czerwca
2020 r.:

a) ogtoszenie o zamdwieniu nr 510201-N-2020;

b) pomiary termowizyjne osadnikoéw wraz z obwatowaniem;

Cc) pismo Zamawiajgcego z dnia 16 kwietnia 2020 r.;

d) pismo Odwotujgcego z dnia 28 lutego 2020 r;

e) pismo Zamawiajgcego z dnia 5 listopada 2019r.;

f) porozumienie z dnia 26 lipca 2019 r.;

g) porozumienie z dnia 19 listopada 2019 .;

h) o$wiadczenie z dnia 11 lutego 2020 r. o odstgpieniu do umowy;

i) odpowiedz na o$wiadczenie z dnia 25 lutego 2020 r;

j) postanowienie Marszatka Wojewodztwa Dolnoslgskiego z dnia 30 kwietnia 2020 r;
k) pismo Marszatka Wojewddztwa Dolno$laskiego z dnia 23 kwietnia 2020 r.;
I) postanowienie o zabezpieczeniu z dnia 11 maja 2020 r.

4. z dokumentow, fotografii oraz filmu z badan termowizyjnych przedstawionych przez
Zamawiajgcego na rozprawie:

a) odpowiedz Zamawiajgcego z dnia 30 kwietnia 2020 r. na pismo DKZP
(WK/119/20/DKZP) - dowdd 1;

b) fotografie miejsc, w ktorych zachodzg zjawiska pozarowe - dowéd 2;

c) film z badan termowizyjnych z uzyciem drona wraz z informacjg dodatkowg z pomiaréw
kontrolnych (ptyta CD) - dowéd 3;

d) postanowienie Sadu Rejonowego w Dzierzoniowie z dnia 3 czerwca 2020 r., sygn. akt

V  GCo 25/20 uchylajace postanowienie o zabezpieczeniu roszczenia Odwoltujgcego
wraz z zazaleniem Zamawiajgcego z dnia 25 maja 2020 r. - dowdd 4;

e) zawiadomienie o podejrzeniu popetnienia przestepstwa przez zarzad Odwotujacego
z dnia 13 maja 2020 r. - dowdd 5;

f) postanowienie Sgdu Rejonowego w Dzierzoniowie z dnia 3 czerwca 2020 r., sygn. akt

V' GCo 29/20 o udzieleniu zabezpieczenia roszczenia Zamawiajgcego wraz
z wnioskiem o udzielenie zabezpieczenia z dnia 19 maja 2020 r. - dowdd 6.

Izba nie uwzglednita wniosku Odwotujgcego o przeprowadzenie dowodu z opinii

biegtego w zakresie gornictwa i bezpieczenstwa pozarowego w gornictwie. Zgodnie z art. 190
ust. 4 ustawy Pzp Izba moze powotac biegtego sposrdd osdb wpisanych na liste biegtych
sgdowych prowadzong przez prezesa wtasciwego sgdu okregowego, jezeli ustalenie stanu



faktycznego sprawy wymaga wiadomosci specjalnych. Z kolei zgodnie z art. 190 ust. 6 ustawy
Pzp Izba odmawia przeprowadzenia wnioskowanych dowodéw, jezeli fakty bedace ich
przedmiotem zostaly juz stwierdzone innymi dowodami lub gdy zostaty powotane jedynie dla
zwtoki. W ocenie sktadu orzekajgcego, zgromadzony w sprawie materiat dowodowy pozwalat
na dokonanie oceny spetienia przestanek zastosowania trybu z wolnej reki, wskazanych

w art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, bez odwotywania sie do wiadomo$ci specjalnych, wobec
czego przeprowadzenie wnioskowanego dowodu zmierzatoby do nieuzasadnionego
przedtuzenia przedmiotowego postepowania.

Izba ustalita, co nastepuje:

Izba ustalita, iz ogloszenie o udzieleniu zamowienia w trybie z wolnej reki zostato
opublikowane w Biuletynie Zamaowien Publicznych z dnia 26 marca 2020 r. pod numerem
510053930-N-2020. Zaméwienie zostato udzielone w dniu 12 marca 2020 r. wykonawcy PHU
REMIX-SPRZET Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Jankowicach. Cena
wybranej oferty wynosita 1 773 135,04 zt brutto.

Przedmiotem zamoéwienia jest , Transport mutéw weglowych zlokalizowanych w Nowej
Rudzie na terenie hatdy 7/4 Pole Stupiec, w tym roboty przygotowawcze, zatadunek, transport,
formowanie w migjscu sktadowania” dla SRK S.A. Oddziat KWK w Catkowitej Likwidacji”
Zakres przedmiotu zamodwienia obejmuje wydobycie mutéw weglowych zdeponowanych
w Osadniku nr 3 na terenie dziatki nr 1/32 obreb 8 Stupiec, arkusz mapy 5 w Nowej Rudzie
oraz transport do wskazanego nowego miejsca sktadowania, w tym: 1) wykonanie drogi
dojazdowej / transportu mutdw na dtugosci ~700mb i szeroko$ci ~4m o nawierzchni z ptyt
zelbetowych typu drogowego, 2) przygotowanie terenu pod skladowanie mutéw weglowych
poprzez przemieszczenie spycharkami mas ziemnych i plantowanie terenu - szacunkowy
zakres ~30000m3, 3) zatadunek, wydobycie z osadnika i transport mutéw weglowych
w miejsce skladowania docelowego poprzez roboty ziemne wykonywane koparkami
z transportem urobku samochodami samowytadowczymi na odlegto$¢ do 1 km - szacunkowy
zakres ~177 972 Mg, 4) formowanie i pryzmowanie mutdw weglowych w migjscu ich
docelowego sktadowania spycharkami, 5) rozbidrka drég o nawierzchni z piyt zelbetowych
typu drogowego na dtugosci ~700mb i szerokosci ~4m. Po zakonczeniu ww. prac Wykonawca
zobowigzany jest do uporzgdkowania terenu. Szacunkowy przewidywany zakres prac na
transport mutow weglowych lokalizowanych w Nowej Rudzie (z Osadnika nr 3), w tym roboty
przygotowawcze, zatadunek, transport, formowanie w miejscu sktadowania przedstawiono
w Przedmiarze robot (Obmiar) w Zatgczniku 1.

W uzasadnieniu udzielenia zamodwienia w trybie zamdwienia z wolnej reki Zamawiajgcy
wskazat jako podstawe prawna dziatania art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, wskazujgc co
nastepuje:

,Hatda 7/4 na Polu ,Stupiec” zlokalizowana jest w wojewddztwie dolnoslgskim, w obszarze
miasta Nowa Ruda w powiecie Klodzkim. Jest obiektem stanowigcym sktadowisko odpaddw
pogorniczych gérnictwa wegla kamiennego zlikwidowanego Zakladu Gérniczego KWK ,Nowa
Ruda". Zgromadzone na terenie hatdy odpady wydobywcze charakteryzujg sie duzg
zawarto$cig czesci palnych, biorgcych udziat w procesie samozagrzewania, samozapalania

i w konsekwenciji do powstawania pozaru endogenicznego. Na terenie hatdy w ostatnim
okresie zaobserwowano wzmozong aktywnosc¢ termiczng i liczne ogniska pozarowe.

W zwigzku, z tym Spédtka Restrukturyzaciji Kopaln S.A. wielokrotnie wzywata firme Eko Carbo
- J. Sp. z 0.0. do usuniecia zdeponowanych na hatdzie mutéw i tym samym umozliwienia
przeprowadzenia gaszenia haldy oraz kompleksowej rekultywacji. Jednoznacznie
informowano przedstawicieli Eko Carbo-J. Sp. z 0.0. o ryzyku zapalenia sie mutéw
wynikajgcym ze stanu zapozarowania hatdy. Firma ta do dnia dzisiejszego nie podjeta zadnych
dziatan zmierzajgcych do usuniecia mutéw z hatdy, a ponadto unika odpowiedzialno$ci i nie
deklaruje checi wspdipracy. W zwigzku z zagrozeniem i w celu rozpoznania skali zagrozenia
SRK S.A. zleciata opracowanie specjalistycznej ekspertyzy, ktorej celem byto okreslenie
prawdopodobienstwa migracji zjawisk pozarowych z pétnocnej czesci hatdy do osadnikow

z mutem. W oparciu o przeprowadzone obserwacje realizowane w ramach prac eksperckich
oraz badania termowizyjne czesci terenu hatdy 7/4 na Polu Stupiec w Nowej Rudzie, a takze
w oparciu 0 wykonane badania wgtebne stanu termicznego obiektu, Gtéwny Instytut Gérnictwa
-wykonawca ww. specjalistycznej ekspertyzy stwierdzit, Ze brak interwencji moze

w konsekwencji spowodowac powstanie pozaru endogenicznego, ktéremu towarzyszy
intensywne wydzielanie sie trujgcych gazéw. Moze takze nastgpi¢ niekontrolowane zapalanie
sie zdeponowanych mutéw w tym rozprzestrzenienie sie otwartego ognia na niezapozarowane
jeszcze obszary hatdy. Powyzsze bedzie skutkowato skazeniem srodowiska i spowoduje
bezposrednie zagrozenie zdrowia i zycia ludzi. GIG Stwierdzit jednocze$nie, ze sam proces
likwidacji zapozarowanych mutéw, przy maksymainej gteboko$ci posadowienia do 30m, jest
niezwykle trudny, diugotrwaty i tym samym niezwykle kosztowny, a w przypadku pozaru



skuteczne zgaszenie mutu weglowego, zdeponowanego w tak uksztattowanym obszarze i na
takiej gtebokosci, jest niemozliwe. Ponadto Gtéwny Instytut Gérnictwa stwierdzit w ekspertyzie,
ze prawdopodobienstwo migracji ognisk pozarowych z obszaru hatdy do osadnikow mutéw
jest bardzo wysokie, najbardziej efektywnym dziataniem prewencyjnym jest usunigcie mutow
z osadnika i wywiezienie ich poza teren zagrozony zjawiskami pozarowymi. Dynamiczne
tempo rozprzestrzeniania sie pozaru stanowi wyjagtkowg sytuacje wymagajaca
natychmiastowego dziatania, obligujgcg Zamawiajgcego do wykonania prac transportowych
usuniecia mutéw weglowych z osadnika na teren bezpieczny od zapozarowania, co
zabezpieczy Srodowisko i ludzi od ewentualnej katastrofy ekologicznej. Ze wzgledu na
wyjatkowa sytuacije niewynikajgcg z przyczyn lezacych po stronie Zamawiajacego, ktorej nie
mogt on przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamowienia pn: , Transport
mutow weglowych zlokalizowanych w nowej Rudzie na terenie hatdy 7/4 Pole Stupiec, w tym
roboty przygotowawcze, zatadunek, transport, formowanie w miejscu sktadowania” . Biorgc
pod uwage powyzsze przestanki w oparciu o przepisy art. 67 ust.1 pkt. 3 ustawy Pzp oraz po
przeprowadzonych negocjacjach z wykonawcg ktory po uprzednim rozeznaniu cenowym
zaoferowat najnizsze wynagrodzenie za realizacjg zadania objetego przedmiotowym
zamowieniem udzielenie zostato zamowienia w trybie z wolnej reki Wykonawcy pod nazwa:
PHU REMIX-SPRZET Sp. z 0.0.”

Izba ustalita ponadto, iz w dniu 12 marca 2020 r. Zamawiajgcy zawart umowe z PHU
REMIX-SPRZET Sp. z 0.0. W § 2 umowy okre$lono termin realizacji zamdwienia do 6 miesiecy
od daty zawarcia umowy. W § 3 ust. 1 umowy wskazano, iz wynagrodzenie wykonawcy za
catos¢ realizacji zamdwienia nie moze przekroczyé: wynagrodzenie netto 1 441 573,20 zt;
wynagrodzenie brutto 1 773 135,04 zt.

Na podstawie o$wiadczenia Zamawiajgcego ztozonego na rozprawie Izba ustalita, iz ww.
umowa byta wykonywana od dnia jej zawarcia do czasu wydania przez Sad Rejonowy
w Dzierzoniowie w dniu 11 maja 2020 r. postanowienia o zabezpieczeniu roszczenia
Odwolujgcego w sprawie o sygn. akt V GCo 25/20 uchylonego postanowieniem Sadu
Rejonowego w Dzierzoniowie z dnia 3 czerwca 2020 r., sygn. akt V GCo 25/20 na skutek
zazalenia Zamawiajacego. Do tego czasu przetransportowano ok. 70% mutdéw weglowych
z osadnika nr 3 do osadnika nr 4. Wedtug wiedzy Zamawiajgcego na dzien rozprawy prace nie
zostaty jeszcze wznowione.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita, iz
odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp potwierdzit sie.

Zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurenciji i rbwne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci
i przejrzystosci. Art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp daje zamawiajacemu mozliwo$¢ udzielenia
zamowienia z wolnej reki, jezeli ze wzgledu na wyjatkowa sytuacje niewynikajacg z przyczyn
lezgcych po stronie zamawiajgcego, ktorej nie mogt on przewidzie¢, wymagane jest
natychmiastowe wykonanie zamowienia, a nie mozna zachowac terminéw okreslonych dla
innych trybdw udzielenia zamowienia.

Na wstepie wskazac¢ nalezy, ze ustawa Pzp w art. 10 ustanawia zasade prymatu
podstawowych trybéw udzielenia zaméwienia, tj. przetargu nieograniczonego i przetargu
ograniczonego. Zamawiajgcy moze udzieli¢ zamdwienia w trybie negocjacji z ogtoszeniem,
dialogu konkurencyjnego, negocjacji bez ogtoszenia, zamowienia z wolnej reki, zapytania
0 ceng, partnerstwa innowacyjnego albo licytacji elektronicznej tylko w przypadkach
okreslonych w ustawie. Udzielenie zamowienia z wolnej reki jest trybem szczeg6lnym,
dopuszczalnym tylko i wylgcznie w Scile okreslonych przypadkach. W konsekwenciji
przestanki umozliwiajgce zastosowanie tego trybu powinny by¢ interpretowane scisle, a ich
wyktadnie rozszerzajgcg uznac nalezy za niedopuszczalng (por. m.in. uchwata KIO z dnia 15
marca 2018 r., sygn. akt KIO/KD 6/18). Ponadto jak wskazat Naczelny Sad Administracyjny
w wyroku z dnia 31 marca 2016 r., sygn. akt Il GSK 2371/14, skoro tryby udzielania zamowien
publicznych, wymienione w art. 10 ust. 2 ustawy Pzp majg charakter wyjagtkowy, to nie tylko
powinny by¢ interpretowane $cisle przestanki ich zastosowania, ale i na korzystajgcym z tych
trybow cigzy obowigzek wykazania, ze musiat je zastosowa¢ zamiast trybow podstawowych.
Podobnie wypowiedziata sie Izba w wyroku z dnia 3 marca 2017 r., sygn. akt KIO 328/17,

w ktdérym stwierdzono, iz przestanki uprawniajgce do zastosowania trybu z wolnej reki powinny



by¢ interpretowane Scisle, jako wyjatek od zasady udzielania zamoéwien w podstawowych
trybach przewidzianych w ustawie Pzp. To na zamawiajgcym spoczywa obowigzek wykazania
istnienia przestanek do zastosowania tego trybu, a wykazanie to i zastosowanie trybu
niekonkurencyjnego, jako odstepstwo od zasady udzielania zamowien w trybach
konkurencyjnych, nie moze budzi¢ zadnych watpliwosci.

Powyzsza okolicznos¢ ma kluczowe znaczenie, poniewaz tryb udzielenia zamdwienia
z wolnej reki w najwiekszym stopniu ogranicza konkurencje w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego. Skorzystanie przez zamawiajacego z tego trybu, w sytuaciji
niespetnienia przestanek umozliwiajgcych jego zastosowania, prowadzi do naruszenia
wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasady uczciwej konkurenciji, czyli fundamentalnej zasady
systemu zamowien publicznych. W konsekwencji mozliwos¢ skorzystania z trybu zamowienia
z wolnej reki, bez koniecznosci przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamédwienia
publicznego w jednym z trybow przetargowych, traktowac¢ nalezy jako wyjatek i sytuacje
szczegblng, co wigze sie z obowigzkiem wykazania przez zamawiajgcego wszystkich
przestanek zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki, to zamawiajgcy bowiem na taki
wyjatek sie powotuje i z tego faktu wywodzi skutek prawny. W przedmiotowym przypadku
Zamawiajacy zobligowany byt zatem wykazaé ziszczenie sie wszystkich okolicznosci
wskazanych w art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, {j. ze:

a) miata miejsce wyjatkowa sytuacja;
b) tej wyjatkowej sytuaciji Zamawiajgcy nie mogt przewidzie¢;
c) tawyjgtkowa sytuacja nie wynikata z przyczyn lezacych po stronie Zamawiajgcego;

d) ze wzgledu na te wyjatkowg sytuacje wymagane jest natychmiastowe wykonanie
zamowienia;

e) nie mozna zachowa¢ termindw okreslonych dla innych trybdw udzielenia zamowienia.
Co istotne, wszystkie ww. przestanki muszg zosta¢ spetnione kumulatywnie, a miedzy nimi
musi zachodzi¢ zwigzek przyczynowo - skutkowy. Jak wskazat Wojewoddzki Sad
Administracyjny w Warszawie w wyroku z dnia 8 czerwca 2016 r., sygn. akt V SA/Wa 3975/15,
przepis art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp znajduje zastosowanie jedynie w sytuaciji, gdy wystepujg
tacznie wszystkie wymienione w nim przestanki, to jest gdy zamawiajgcy w wyniku
wyjatkowego, nieprzewidywalnego zdarzenia zmuszony jest do natychmiastowej reakcji,
niezbednej do ograniczenia bezpos$rednich skutkéw takiego zdarzenia.

W ocenie sktadu orzekajgcego Zamawiajgcy nie wykazat Zadnej z przestanek
wskazanych w art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Po pierwsze zgromadzony w sprawie materiat dowodowy nie pozwala na przyjecie, ze
w przedmiotowym przypadku miata miejsce wyjgtkowa sytuacja, a w dodatku, ze tej
wyjatkowej sytuaciji Zamawiajgcy nie mogt przewidziec.

Jak wskazano m.in. w uchwale Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 lipca 2017 r., sygn.
akt KIO/KD 29/17, przez pojecie ,wyjatkowej sytuacji’, ktbrym postuzono sie w przepisie art.
67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, nalezy rozumie¢ zjawiska losowe i niezalezne od zamawiajgcego,
takie jak kleski zywiotowe, katastrofy, awarie, wypadki. Zgodnie ze stanowiskiem
Wojewodzkiego Sgdu Administracyjnego w Warszawie z dnia 8 czerwca 2016 r., sygn. akt V
SA/Wa 3975/15, specyfika wyjatkowej sytuacji musi powodowaé, ze zamawiajgcy nie bedzie
w stanie przewidziec¢ jej wystapienia. Sytuacja nieprzewidywalna to taka, ktorej wystgpienie
w normalnym toku rzeczy jest nieprawdopodobne, a nieprzewidywalno$¢ takiej sytuaciji przez
zamawiajgcego powinna by¢ postrzegana w kategoriach obiektywnych. W konsekwencji
uznac¢ nalezy, ze ,wyjatkowa sytuacja”, o ktérej mowa w art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, jest
co do zasady zjawiskiem losowym, obiektywnie nieprzewidywalnym.

Tymczasem stan zapozarowania hatdy nr 7/4 na Polu Stupiec w Nowej Rudzie jest
stanem istniejgcym od wielu lat, co potwierdza dokumentacja sprawy i co w zasadzie nie bylo
sporne. Juz w wystgpieniu pokontrolnym NIK, ktére odnosito sie do okresu 2015-2018 r.

wskazano na istniejgce zapozarowanie tej hatdy i wplyw tego zapozarowania na $rodowisko.
Zagrozenie pozarowe wystepujace na zwatowiskach odpadéw poweglowych, tj. na hatdach,
nie jest zjawiskiem niezwykltym i bierze swoje zrodio z zawartosci sktadnikow palnych

w odpadach pokopalnianych. Powstawanie ognisk pozarowych, réwniez w sposob
endogeniczny, jest naturalne i nie stanowi okoliczno$ci wyjgtkowej, nadzwyczajnej. Nie budzi
zadnych watpliwosci Izby, ze istniejace wieloletnie zapozarowanie hatdy nr 7/4 na Polu Stupiec
w Nowej Rudzie powinno by¢ przez Zamawiajgcego monitorowane i kontrolowane, a ryzyko



wzrostu aktywnoséci termicznej hatdy i rozwoju ognisk pozarowych stanowito okolicznos$¢,

z ktorg Zamawiajgcy powinien sie liczy¢. Ryzyko to byto obiektywnie przewidywalne,
zwlaszcza w obliczu faktu, ze podejmowane przez Zamawiajgcego dorazne dziatania gasnicze
nie przynosity zamierzonych efektow. Jak wynika chociazby z wezwania Starosty Ktodzkiego
skierowanego do Zamawiajgcego w styczniu 2020 r., ww. hatda ,co najmniej od pieciu lat pali
sie w sposob niekontrolowany”, a ,,ogien w dalszym ciggu trawi wczesniej wykonane
nasadzenia.” Roéwniez NIK zwrécit uwage, ze podejmowane przez Zamawiajgcego dziatania
w przypadku hatdy nr 7/4 na Polu Stupiec w Nowej Rudzie nie byly wystarczajgce i skuteczne,
przez co nie ograniczyly negatywnego wpltywu jej zapozarowania na srodowisko. W $Swietle
powyzszego, ryzyko zwiekszenia sie aktywnosci termicznej hatdy nie stanowito wyjatkowej,
niemozliwej do przewidzenia sytuacji dla Zamawiajgcego, ktory profesjonalnie zajmuije sie
zarzgdzaniem i rekultywacjg terenéw zwatowisk odpadéw poweglowych. Powyzsze
potwierdza takze tres¢ artykutu naukowego ztozonego przez Odwolujgcego, w ktorym
stwierdzono, iz ,niepodjecie dziatan zwigzanych w profilaktyka przeciwpozarowg, zazwyczaj
predzej czy pozniej, powoduje pojawienie sie zjawisk termicznych.”

Zamawiajgcy nie przedstawit zadnej argumentacji ani dowoddéw majgcych potwierdzac,
ze wzrost aktywnosci termicznej hatdy w okresie poprzedzajacym udzielenie zamowienia byt
zjawiskiem nadzwyczajnym i niemozliwym do przewidzenia, czy tez ze wptyw na ten wzrost
mogty mie¢ akcydentalne, losowe czynniki. Samo ewentualne zwiekszenie sie dynamiki
zapozarowania, w obliczu braku wykazania, ze wynikato ono ze Scisle okreslonych,
ekstraordynaryjnych i niespodziewanych przyczyn, nie jest wystarczajgce do uznania, ze
mamy do czynienia z wyjatkowg sytuacja, ktérej Zamawiajgcy nie mogt przewidzie¢, okreslong
w art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Zamawiajgcy w uzasadnieniu zawartym w ogloszeniu
0 udzieleniu zamowienia nie sprecyzowat nawet okresu, w jakim zaobserwowano wzmozong
aktywnos¢ termiczng haldy. Z kolei prezentowane przez niego w postepowaniu odwotawczym
stanowisko jest niespojne, na rozprawie wskazywat bowiem, ze sytuacja pogorszyta sie na
przetomie 2019 i 2020 r., natomiast w odpowiedzi udzielonej Prezesowi Urzedu Zamoéwien
Publicznych w zwigzku z prowadzonym postepowaniem wyjasniajgcy, ktore to pismo ztozyt
jako dowod, Zamawiajgcy wskazat, ze pozar zaczat przybiera¢ na sile z poczatkiem lutego.

W aktach sprawy brak jest dowodoéw potwierdzajgcych, ze w okresie bezposrednio
poprzedzajgcym udzielenie zamowienia faktycznie doszto do istotnego, niezaktadanego,
niemozliwego do przewidzenia, zwiekszenia sie ognisk pozarowych. Brak jest takze
jakiegokolwiek materiatu poréwnawczego w stosunku do okresu wczesniejszego. Z kolei
przedstawiona przez Zamawiajgcego ekspertyza stanu termicznego hatdy wskazuje wytgcznie
na istnienie stanu zapozarowania, a nie na okres jego powstania czy tez dynamike i rozwgj
zjawisk pozarowych w krotkim okresie przed sporzgdzeniem ekspertyzy. Ztozone zas przez
Zamawiajgcego na rozprawie nagranie z badan termowizyjnych odnosi sie do badan
przeprowadzonych w dniu 21 kwietnia 2020 r., co powoduje, ze ich wyniki sg irrelewantne dla
oceny spetienia przesfanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, dokonywanej na
moment udzielenia zamoéwienia (w tym wypadku na dzien 12 marca 2020 r.).

Stanowiska Zamawiajgcego o tym, ze mamy do czynienia z wyjatkowg sytuacja, nie
potwierdza takze tres¢ wezwania Starosty Ktodzkiego ze stycznia 2020 r., na ktérg powotat sie
Zamawiajacy, wynika z niej bowiem jedynie, ze pozar (obserwowany juz od wielu lat) postepuje
dynamicznie, co jednak w obliczu braku podejmowania przez Zamawiajgcego stosownych
dziatan przez dtugi okres, nie stanowi zdarzenia nadzwyczajnego, niemozliwego do
przewidzenia. W ocenie Izby wskazanie przez Staroste Ktodzkiego w tresci wezwania, ze
nalezy ,niezwtocznie” przystgpi¢ do gaszenia hatdy, bylo uzasadnione faktem, ze
Zamawiajacy miat wykona¢ rekultywacje do 31 grudnia 2019 r., czego nie uczynit. Uzycie tego
sformutowania samo w sobie nie $wiadczy jednak o tym, ze intensyfikacja zjawisk pozarowych
przybrata charakter wyjgtkowy, niemozliwy do przewidzenia i wymagajacy natychmiastowego
dziatania. Ponadto zauwazenia wymaga, ze juz w lipcu 2019 r. Starosta Ktodzki zwracat
uwage Zamawiajgcemu na wzmozong aktywnos¢ termiczng na hatdzie 7/4 i juz wtedy
Zamawiajgcy wzywat Odwotujgcego do natychmiastowego usuniecia mutbw weglowych
w zwigzku z zagrozeniem pozarowym wystepujgcym na hatdzie. Zamawiajgcy miat zatem
Swiadomos$¢, ze wzmozona aktywno$¢ termiczna moze prowadzi¢ do dalszej intensyfikacii
zjawisk pozarowych, a w $wietle braku reakcji Odwotujgcego, na ktorg sie obecnie powotuje,
mogt juz wdwczas przeprowadzi¢ postepowanie o udzielenie zamdwienia w trybie
konkurencyjnym.

W ocenie Izby Zamawiajgcy nie wykazat takze aby sytuacja, ktéra stata sie podstawg
udzielenie zamowienia w tym trybie, nie wynikata z przyczyn lezacych po stronie
Zamawiajgcego, co réwniez stanowi jedng z przestanek udzielenia zaméwienia w trybie
z wolnej reki, o ktérej mowa w art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Jak wskazano juz powyzej, stan zapozarowania hatdy nr 7/4 na Polu Stupiec w Nowe;j
Rudzie byt stanem permanentnym od wielu lat. Zamawiajgcy nie przedstawit jakichkolwiek



dowoddw, ktére potwierdzatyby, ze podjat skuteczne dziatania w celu wygaszenia ognisk
pozarowych. Wrecz przeciwnie, z dokumentacji zgromadzonej w sprawie wynika, Ze dziatania
majgce na celu gaszenie hatdy, za wyjatkiem dziatan o charakterze doraznym i prewencyjnym,
nie byty w og6le prowadzone. Zwroci¢ nalezy uwage choéby na tre$¢ wystgpienia
pokontrolnego NIK, gdzie stwierdzono, iz podejmowane przez Zamawiajgcego dziatania

w okresie objetym kontrola (tj. w latach 2015-2018) w przypadku hatdy nr 7/4 na Polu Stupiec
w Nowej Rudzie nie byly wystarczajgce i skuteczne, przez co nie ograniczyty negatywnego
wplywu jej zapozarowania na srodowisko. W ocenie NIK Zamawiajgcy nie podejmowat
nalezytych (wystarczajgcych i skutecznych) dziatan dla zniwelowania negatywnego wptywu
zapozarowania hatdy na $rodowisko, a jedynie dziatania dorazne, ktére nie doprowadzity do
ugaszenia pozaru. Rowniez Starosta Ktodzki w kierowanych do Zamawiajgcego wezwaniach
jasno wskazywat, ze hatda co najmniej od pieciu lat pali sie w sposdb niekontrolowany,

a dotychczas prowadzone gaszenie awaryjne nie przyniosto zamierzonego efektu. Mimo
wieloletniego stanu zapozarowania hatdy, Zamawiajgcy dopiero w 2019 r. przeprowadzit
postepowanie majgce na celu wykonanie projektu gaszenia hatdy, ktére obejmowac miato
identyfikacje obszaréw zagrozonych, likwidacje ognisk pozarowych i zabezpieczenie przed
rozprzestrzenianiem sie pozaru. Umowa na wykonanie tego projektu ostatecznie nie zostata
zrealizowana, a dwa kolejne postepowania w tym zakresie zostaty uniewaznione.
Zamawiajacy nie tyle nie doprowadzit do podjecia faktycznych dziatan zmierzajacych do
ugaszenia hatdy nr 7/4, co nawet nie doprowadzit do uzyskania projektu gaszenia tej hatdy.
Jak wynika zas z tresci wezwania Starosty Ktodzkiego Zamawiajgcy miat wykonac
rekultywacje do 31 grudnia 2019 r. (pkt 1 wezwania).

Za niewykazane lzba uznata stanowisko Zamawiajgcego, jakoby zdeponowanie mutow
weglowych w osadniku nr 3 miato sta¢ na przeszkodzie podjeciu czynnosci gaszenia hatdy
i konieczny byt ich transport do osadnika nr 4. Twierdzenia, Ze muty weglowe znajdujace sie
w osadniku nr 3 uniemozliwiajg wjazd sprzetu gasniczego, nie zostaty poparte jakimikolwiek
dowodami. Na przedstawionym przez Zamawiajgcego filmie z badan termowizyjnych wida¢
droge techniczna, zlokalizowang wokét osadnika nr 3 oraz na obszarze hatdy. Sam transport
mutdw z jednego osadnika do drugiego rowniez powoduje konieczno$¢ wjazdu sprzetu na ten
teren, w zwigzku z tym niezrozumialy jest argument o braku mozliwosci wjazdu sprzetu
gasniczego. Zamawiajgcy nie wyjasnit, jak kwestia znajdowania sie mutéw weglowych
w osadniku ma w ogole oddziatywaé na mozliwos¢ wjazdu na teren hatdy sprzetu gasniczego.
Zwazywszy na okolicznos¢, ze staw osadowy stanowi dziure w ziemi, to pojazdy gasnicze i tak
musiatyby osadnik oming¢, ewentualnie konieczne do podjecia bytyby dalsze czynnosci
zmierzajgce do likwidacji osadnika, powyzsze stanowi jednak wytgcznie przypuszczenia Izby,
bowiem Zamawiajacy nie wytlumaczyt tej kwestii. Ztozona ekspertyza GIG wskazuje za$
jedynie na zasadno$¢ prewencyjnego przeniesienia mutow w celu zapobiezenia ich zaptonowi
z uwagi na zjawiska pozarowe na terenie hatdy, nie odnosi sie natomiast do wptywu ich
zdeponowania w osadniku nr 3 na mozliwo$¢ podjecia dziatan zwigzanych z gaszeniem
zapozarowania hatdy. Stanowisko Zamawiajgcego nie broni si¢ takze w zestawieniu z treScig
wystgpienia pokontrolnego NIK, gdzie wprost stwierdzono, iz zdeponowanie w osadnikach nr
3 i 4 mutdw weglowych stanowigcych wtasno$¢ innego podmiotu, nie stanowi bariery
w skutecznym ugaszeniu hatdy, a hatda, jak i przedmiotowe osadniki stanowig odrebne
obiekty, wobec czego obecno$¢ mutow w osadnikach nie uniemozliwia prowadzenia prac.

W konsekwenciji, w Swietle braku inicjatywy dowodowej Zamawiajgcego, przedstawiona
w uzasadnieniu udzielenia zamowienia z wolnej reki argumentacja, jakoby to dziatanie
wiasciciela mutéw weglowych znajdujgcych sie w osadniku nr 3 (Odwotujgcego)
uniemozliwiato prowadzenie gaszenia hatdy, jawi sie jako bezzasadna, skoro nie wykazano,
aby przetransportowanie mutéw weglowych w ogéle miato znaczenie dla samego podjecia
czynnosci gaszenia haldy, tym bardziej, ze Zamawiajacy - jak wskazano powyzej - nawet nie
dysponuije jeszcze projektem gaszenia hatdy. Izba zwraca uwage, ze Zamawiajgcy, zamiast
skupi¢ sie na wykazaniu przestanek uprawniajgcych go do udzielenia zamdwienia z wolnej
reki, podjat szeroka polemike majgca na celu wykazanie, ze to po stronie Odwolujgcego lezy
obowigzek oproznienia osadnikéw, a przedmiotowe zamowienie stanowi wykonanie
zastepcze. Tymczasem w ocenie sktadu orzekajgcego, powyzsza okolicznos¢ ma znaczenie
drugorzedne. Izba ocenia wytgcznie legalnos¢ dziatania Zamawiajgcego pod katem zgodnosci
z przepisami ustawy Pzp, w tym wypadku z art. 67 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,
nie zas kwestie sporéw wiascicielskich i administracyjnych pomiedzy stronami czy tez
celowosc¢ i gospodarno$¢ dziatania Zamawiajgcego zwigzanego z przeniesieniem odpadow
pomiedzy osadnikami. Skoro Zamawiajgcy udzielit zamoéwienia z wolnej reki, to zobligowany
byt wykazaé, ze na moment udzielenia tego zamdwienia, ziScity si¢ przestanki wskazane
w przepisie, w oparciu o ktory zamowienia udzielono, {j. art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, czego
nie uczynit. Dowody przedstawione przez Zamawiajgcego stuzyly zobrazowaniu istniejgcego
pomiedzy Zamawiajgcym a Odwotujgcym sporu oraz zarzucanego braku wspétpracy ze strony
Odwotujgcego, podczas gdy Zamawiajgcy w ogole nie wykazat, aby kwestia zdeponowania
mutdéw weglowych w osadniku nr 3 miata jakikolwiek zwigzek z mozliwoscig prowadzenia
skutecznych dziatar w zakresie gaszenia ognisk pozarowych na terenie hatdy 7/4. Za
gaszenie ognisk pozarowych odpowiedzialnos¢ za$ ponosit Zamawiajacy jako podmiot



zobowigzany do jego rekultywac;i.

W ocenie Izby utrzymanie dtugotrwatego stanu zapozarowania hatdy nr 7/4 na Polu
Stupiec w Nowej Rudzie i brak podjecia skutecznych dziatan w kierunku wygaszenia zjawisk
pozarowych, pomimo wielokrotnych wezwarn organdw kontroli i nadzoru, pozwala stwierdzic,
ze potencjalny wzrost dynamiki ognisk pozarowych jest efektem tych wtasnie, wieloletnich
zaniedban Zamawiajgcego. Zamawiajgcy jako podmiot, ktéry profesjonalnie zajmuje sie
rekultywacjg zwatowisk odpadow poweglowych, niewatpliwie miat, a przynajmniej powinien
mie¢ $wiadomos$¢, do czego doprowadzi brak podjecia stosownych dziatan gasniczych, jak
réwniez ze pojawianie sie zjawisk termicznych i ich rozprzestrzenianie sie dodatkowo utrudni
likwidacje powstatego pozaru. Zamawiajgcy nie przedstawit jakiegokolwiek dowodu, ktory
pozwalatby stwierdzi¢, ze wzrost aktywnosci termicznej hatdy nr 7/4 byt wynikiem niezaleznych
czynnikdw, a nie zaniechan Zamawiajgcego.

Zamawiajacy nie wykazat ponadto, aby wymagane bylo natychmiastowe wykonanie
zamowienia na transport mutéw weglowych z osadnika nr 3 do osadnika nr 4. Jak stusznie
zauwazono w uchwale KIO z dnia 14 lipca 2017 r., sygn. akt KIO/KD 29/17 przestanka
»Koniecznosci natychmiastowego wykonania zamowienia”, o ktorej mowa w art. 67 ust. 1 pkt
3 ustawy Pzp, znajduje zastosowanie w sytuacjach wymagajacych szczegdlnie szybkiej reakcii
w celu ochrony jakiego$ interesu, ktory moze doznaé¢ uszczerbku w przypadku zbyt diugiego
oczekiwania na udzielenie zamowienia publicznego. Ponadto, jak wskazano w wyroku z dnia
22 kwietnia 2015 r., sygn. akt KIO 691/15, ustawowa przestanka koniecznosci
natychmiastowego wykonania zaméwienia okre$la zakres przedmiotowy zamdwienia z wolnej
reki - zamowienie moze by¢ udzielone tylko w takim zakresie, w jakim wymagana jest
natychmiastowa jego realizacja. Natychmiastowos¢ wykonania musi by¢ konsekwencjg
okolicznosci, ktérych wczesniej nie dato sie przewidzie¢, a potrzeba natychmiastowego
zrealizowania zaméwienia powinna by¢ podyktowana koniecznos$cig unikniecia negatywnych
konsekwenciji zaniechania niezwiocznego podjecia dziatan.

W uzasadnieniu zawartym w ogtoszeniu o udzieleniu zamoéwienia Zamawiajgcy,
wskazujgc na koniecznos¢ natychmiastowego wykonania zamoéwienia, powotat sie na
ekspertyze Glownego Instytutu Gérnictwa, majgca wskazywac na fakt, ze
prawdopodobienstwo migraciji ognisk pozarowych z obszaru hatdy do osadnikow mutéw jest
bardzo wysokie. Tymczasem okolicznos¢ taka z przedmiotowej ekspertyzy w ogdle nie wynika.
Prawdg jest, ze (jak wskazano w abstrakcie ekspertyzy) celem przeprowadzonej wizji oraz
badan stanu termicznego czesci hatdy 7/4 byto okre$lenie prawdopodobienstwa migraciji
zjawisk pozarowych z potnocnej czesci hatdy w kierunku warstwy mutéw weglowych
zalegajgcych w znajdujgcym sie w sgsiedztwie osadniku, niemniej ekspertyza w Zadnym
miejscu nie odnosi sie do tego, jak duze jest to prawdopodobienstwo, jaki jest jego stopien.

Z treSci ekspertyzy wynika jedynie, Zze stwierdzono miejscowo intensywne ogniska pozarowe,
zwlaszcza w rejonie gornej skarpy pétnocnej czesci hatdy, gdzie te zjawiska majg najbardziej
intensywny charakter (temperatura powierzchni nasypu osigga lokalnie warto$ci powyzej

100°C.). Podwyzszone temperatury zaobserwowano co prawda takze w sgsiedztwie
pdtocnych obwatowan osadnika nr 3 oraz na skarpie stanowigcej jego obwatowanie, ale

z ekspertyzy nie wynika, aby na tym obszarze wystepowaly zjawiska pozarowe o intensywnym
charakterze, temperatury wnetrza nasypu w rejonie skarpy stanowigcej pétnocne obwatowanie

osadnika oscylowaly jedynie wokdt 50°C, a w emitowanych gazach nie stwierdzono obecnosci
tlenku wegla (w odniesieniu do potudniowego obwatowania badan wgtebnych w ogéle nie
wykonano). Z materiatu dowodowego zgromadzonego w sprawie wynika jedynie, ze bardziej
intensywne zjawiska termiczne zachodzg w goérnej czesci hatdy, na jej szczycie, czyli

w stosunkowo duzej odlegtosci od osadnika.

Ponadto w ekspertyzie stwierdzono, ze opisana sytuacja moze skutkowac intensyfikacjg
proceséw termicznych, ale nie dokonano oceny prawdopodobienstwa wystgpienia takiej
intensyfikacji. Wskazano takze, ze taka intensyfikacja ,moze prowadzi¢ do powstania
intensywnych ognisk pozarowych, ktore z kolei mogg doprowadzi¢ do pozaru mutdw”, z czego
wywieS¢ mozna wniosek, ze na moment opiniowania zjawiska w postaci ognisk pozarowych
mogacych prowadzi¢ do zaptonu mutéw nie zachodzg. Ekspertyza nie wyjasnia nawet jakie
temperatury powierzchni i wnetrza hatdy przesadzajg o uznaniu, Zze zjawiska termiczne uznaé
nalezy za intensywne, a jakie nie. W tym stanie rzeczy wywodzenie przez Zamawiajgcego na
podstawie tresci ekspertyzy, ze prawdopodobienstwo migracji zjawisk pozarowych z obszaru
hatdy do osadnikéw mutéw jest ,bardzo wysokie” stanowi nadinterpretacje. We wnioskach
ekspertyzy wskazano jedynie, ze ,istnieje niebezpieczenstwo migracji zjawisk pozarowych
w kierunku warstwy mutdw weglowych zdeponowanych w osadniku”, nie okreslono jednak
stopnia tego niebezpieczenstwa, w tym takiego jego natezenia, ktére uzasadniatoby
natychmiastowe przeniesienie mutéw w inne miejsce.



Co réwnie istotne, w ekspertyzie nie wskazano, jakie jest prawdopodobienstwo, ze
w ogdle moze dojs¢ do zaptonu mutéw weglowych zdeponowanych w osadniku nr 3, gdyby
faktycznie wystapity intensywne ogniska pozarowe na obszarach zlokalizowanych w bliskiej
odlegtosci od osadnika nr 3 czy na jego obwatowaniach. Okoliczno$¢ ta ma o tyle wazkie
znaczenie, ze Odwolujgcy kwestionowat fatwopalno$¢é mutéw weglowych z uwagi na ich skiad
oraz zawilgocenie (Odwotujgcy wskazywal, ze jest to szlam, a w stawie osadowym na dnie
znajduje sie woda). Stanowisko Odwolujgcego znajduje oparcie w przepisach ustawy
o odpadach wydobywczych. Zgodnie z definicjg wskazang w art. 3 ust. 1 pkt 5 ustawy
o odpadach wydobywczych obiektem unieszkodliwiania odpadéw wydobywczych jest obiekt
przeznaczony do sktadowania odpadéw wydobywczych w formie statej, cieklej, w roztworze
lub zawiesinie, w tym hatdy i stawy osadowe, obejmujgcy tamy lub inne konstrukcje stuzace
do powstrzymywania, zatrzymywania, ograniczania lub umacniania takiego obiektu. Jak
wskazano w art. 3 ust. 1 pkt 12 ww. ustawy, staw osadowy stanowi obiekt przeznaczony do
sktadowania drobnoziarnistych odpadéw wydobywczych, w tym powstatych w wyniku
przerobki, wraz ze zmieniajgcg sie iloscig wody technologicznej, kidéra pochodzi z przerobki
kopalin ze ztéz, oraz z oczyszczania wody technologicznej. Z kolei hatda, zgodnie z pkt 2 ww.
przepisu, jest obiektem przeznaczonym do sktadowania statych odpaddéw wydobywczych na
powierzchni ziemi. Skoro muty weglowe znajdujg sie w stawie osadowym, to potwierdza to
argumentacje Odwolujgcego, ze stanowig one szlam (nie sg stalym odpadem wydobywczym
sktadowanych na hatdach), co niewatpliwie ma znaczenie dla oceny prawdopodobienstwa ich
zaptonu w przypadku intensyfikacji zjawisk pozarowych w bezposrednim sgsiedztwie
osadnika. Ponadto skoro staw osadowy jest obiektem unieszkodliwiania odpadéw
wydobywczych, to zdeponowanie w nim mutéw weglowych wigzac sie powinno co do zasady
z bezpieczenstwem ich przechowywania. Obiekt taki powinien spetnia¢ bowiem funkcje, do
ktérych zostat przeznaczony (do unieszkodliwiania odpadéw), co réwniez nie jest bez
znaczenia z perspektywy oceny prawdopodobienstwa ich zaptonu.

Ponadto w ocenie Izby Zamawiajgcy (co sygnalizowano juz powyzej) nie wykazat, aby
tempo rozprzestrzeniania sie zjawisk pozarowych faktycznie miato charakter dynamiczny,
gwalttowny i przybrato na sile w niedtugim okresie przed udzieleniem zaméwienia w takim
stopniu, ktéry wymaga natychmiastowego przetransportowania mutéw weglowych z osadnika
nr 3 do osadnika nr 4 w celu unikniecia intensyfikacji pozaru i zminimalizowania jego
szkodliwych efektow. W aktach sprawy brak jest jakiegokolwiek materiatu poréwnawczego,

z ktérego wynikatoby, ze aktywno$¢ termiczna hatdy 7/4 faktycznie wzrosta na poczatku 2020
r., w szczegoélnosci w miesigcu lutym. Wbrew stanowisku Zamawiajacego, z ekspertyzy GIG
nie wynika, aby panujgca na terenie hatdy sytuacja miata charakter nadzwyczajny, a pozar
cechowat sie znaczgcag gwattownoscig. Brak jest takze jednoznacznych danych wskazujgcych
na stopien prawdopodobiehstwa migracji zjawisk pozarowych w kierunku mutéw weglowych
zdeponowanych w osadniku nr 3 i zapalenia sie tych odpaddw. Podkresli¢ nalezy, ze
konieczno$¢ natychmiastowego wykonania zaméwienia zachodzi wtedy, kiedy istnieje
potrzeba natychmiastowego, szczegdlnie szybkiego usunigcia skutkdw wystgpienia
wyjatkowej sytuaciji lub zapobiezenia czy ograniczenia skutkow takiego nadzwyczajnego
zdarzenia, ktérego nie mozna byto wczesniej przewidzied.

Zlozone przez Zamawiajacego dowody, w tym tre$¢ wezwania Starosty Ktodzkiego, na
ktérg powotat sie Zamawiajgcy, nie potwierdzaja, ze na moment udzielenia zamowienia
z wolnej reki zachodzita konieczno$¢ podjecia natychmiastowej reakcji w celu usuniecia
skutkow czy zapobiezenia skutkom zdarzenia obiektywnie niemozliwego do przewidzenia. Co
najwyzej dowody te Swiadczy¢ mogg o istnieniu potrzeby prewencyjnego przeniesienia mutéw
weglowych, w celu ograniczenia potencjalnych skutkdw ewentualnej intensyfikacji zjawisk
pozarowych i ich dalszego rozprzestrzeniania sie, niemniej ocena charakteru tej potrzeby
(w tym jej pilnosci) lezy juz poza zakresem rozpoznania Izby. Definitywnie nalezy jednak
rozgraniczy¢ pilng potrzebe udzielenia zamdwienia publicznego, o ktérej mowa w art. 62 ust.

1 pkt 4 ustawy Pzp, od koniecznosci natychmiastowego wykonania zamowienia, o kiérej mowa
w art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Stowo ,natychmiast” oznacza podjecie reakcji szczegolnie
szybkiej, szybszej niz ,pilna”. W konsekwenc;ji nie wszystkie zamowienia, ktére powinny by¢
udzielone w trybie pilnym, wymagac bedg natychmiastowego wykonania (por. m.in. uchwata
KIO z dnia 27 stycznia 2015 r., sygn. akt KIO/KD 2/15, uchwata KIO z dnia 24 kwietnia 2018

r., sygn. akt KIO/KD 14/18). Tym samym przywofane przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na
odwolanie orzecznictwo odnoszgce sie do rozumienia pojecia ,pilnej potrzeby” uznac¢ nalezy
za nieadekwatne do przedmiotowego stanu faktycznego.

Ponadto podkresli¢ nalezy, ze Zamawiajgcy nie podjat nawet proby wykazania, ze
w przedmiotowym przypadku nie mozna byto zachowa¢ terminéw okreslonych dla innych
trybow udzielenia zamowienia, ktdra to okoliczno$¢ rowniez stanowi przestanke zastosowania
trybu z wolnej reki, wskazang w art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Zamawiajgcy ani
w uzasadnieniu przedstawionym w ogloszeniu o udzieleniu zaméwienia, ani w postepowaniu
odwotawczym do powyzszej kwestii w ogodle sie nie odnidst. Tymczasem zauwazenia wymaga,



ze terminy skiadania ofert w postepowaniach, ktérych wartos¢ zamowienia jest mniejsza niz
kwoty okre$lone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, sg relatywnie
krotkie (w przypadku robdt budowlanych jest to 14 dni - por. art. 43 ust. 1 ustawy Pzp).
Stanowisko Zamawiajgcego jest takze niekonsekwentne, jesli wezmie sig¢ pod uwage fakt, ze
jeszcze w lutym 2020 r. wzywat Odwolujgcego do opréznienia osadnika nr 3 w terminie trzech
miesiecy, po czym w marcu 2020 r. udzielit zamoéwienia z wolnej reki okreslajac termin jego
realizacji az na 6 miesiecy. Juz sam ten fakt poddaje w watpliwos¢ faktyczng koniecznosc¢
natychmiastowego wykonania zaméwienia.

Jedynie uzupetniajaco, odnoszgc sie do argumentaciji Odwotujgcego dotyczacej
niedysponowania przez Zamawiajgcego odpowiednig zgodg na transport mutéw weglowych
z jednego osadnika do drugiego, Izba wskazuje, iz kwestie te uznata za drugorzedng dla
rozstrzygniecia. Natomiast przyzna¢ nalezy racje Odwotujgcemu co do istotnej niespojnosci
w stanowisku Zamawiajgcego, ktdéry w odpowiedzi na odwotanie wskazywat, ze zgode takg
musi posiada¢ wykonawca, a nie sam Zamawiajgcy, z kolei na rozprawie twierdzit, Zze zgoda
na transport mutdw weglowych pomiedzy osadnikami w ogole nie jest wymagana, tymczasem
w dniu 6 marca 2020 r. sam zfozyt wniosek o wydanie decyzji w przedmiocie wyrazenia zgody
na dokonanie przez Zamawiajgcego przeniesienia mutow weglowych. Ponadto tres¢ tego
whiosku przeczy twierdzeniom Zamawiajgcego prezentowanym na rozprawie, jakoby
postanowienie o odmowie wszczecia postepowania o wydanie zezwolenia byto efektem tego,
ze Zamawiajgcy poczatkowo planowat wywiez¢ muty weglowe poza teren hatdy -
z przedmiotowego wniosku wynika wprost, ze dotyczyt on transportu mutéw weglowych
z osadnika nr 3 do osadnika nr 4, a nie ich wywiezienia poza teren hatdy.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba stwierdzita, iz wobec braku wykazania zaistnienia
przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, Zamawiajacy naruszyt przepisy
ustawy Pzp udzielajgc zamowienia w trybie z wolnej reki, w tym zasade uczciwej konkurenciji
wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, co skutkowato uwzglednieniem odwotania.

Zgodnie z art. 192 ust. 3 ustawy Pzp uwzgledniajgc odwotanie, Izba moze:

1) jezeli umowa w sprawie zamowienia publicznego nie zostata zawarta - nakaza¢ wykonanie
lub powtdrzenie czynno$ci zamawiajgcego lub nakazac uniewaznienie czynnosci
zamawiajgcego; albo

2) jezeliumowa w sprawie zamowienia publicznego zostata zawarta oraz zachodzi jedna
z przestanek, o ktérych mowa w art. 146 ust. 1:

a) uniewazni¢ umowe; albo

b) uniewazni¢ umowe w zakresie zobowigzan niewykonanych i natozy¢ kare finansowg
w uzasadnionych przypadkach, w szczegdlnosci gdy nie jest mozliwy zwrot $wiadczen
spetnionych na podstawie umowy podlegajgcej uniewaznieniu; albo

c) natozy¢ kare finansowg albo orzec o skréceniu okresu obowigzywania umowy
w przypadku stwierdzenia, ze utrzymanie umowy w mocy lezy w waznym interesie
publicznym, w szczegolnosci w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa; albo

3) jezeliumowa w sprawie zamowienia publicznego zostata zawarta w okoliczno$ciach
dopuszczonych w ustawie - stwierdzi¢ naruszenie przepiséw ustawy.

Jedng z przestanek, o ktérych mowa w art. 146 ust. 1 ustawy Pzp, wskazujacym sytuacje,
kiedy umowa ulega uniewaznieniu, jest zastosowanie przez zamawiajgcego z naruszeniem
przepiséw ustawy trybu zamowienia z wolnej reki (art. 146 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp). W
konsekwenciji, majgc na wzgledzie, iz umowa w sprawie zamowienia publicznego zostata
zawarta przez Zamawiajgcego w dniu 12 marca 2020 r., a Zamawiajgcy zastosowat tryb
zaméwienia z wolnej reki z naruszeniem art. 67 ust. 1 pkt 3 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, to
zastosowanie w sprawie znalazt art. 192 ust. 3 pkt 2 ustawy Pzp.

Wskazac¢ nalezy, iz co do zasady w takim przypadku zawarta umowa powinna zostac
uniewazniona. Stanowisko to jest zgodne z dyrektywg 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r. zmieniajgcg dyrektywy Rady 89/665/EWG i 92/13/EWG
w zakresie poprawy skutecznosci procedur odwotawczych w dziedzinie udzielania zamoéwien
publicznych (Dz.Urz.UE.L Nr 335, str. 31, dalej jako ,Dyrektywa odwotawcza”). Jak wskazano
w motywie 13) Dyrektywy odwotawczej aby zwalczac¢ bezprawne bezposrednie udzielanie
zamowien, ktore zostato uznane przez Trybunat Sprawiedliwo$ci UE fza najpowazniejsze
naruszenie prawa wspolnotowego w dziedzinie zamodwien publicznych ze strony instytuciji
zamawiajgcej lub podmiotu zamawiajgcego, nalezy przewidzie¢ skuteczne, proporcjonalne
i odstraszajgce sankcje. Dlatego umowa zawarta na podstawie bezprawnego bezposredniego
udzielenia zamdwienia powinna by¢ z zasady uwazana za nieskuteczna. Nieskutecznos¢ nie



powinna by¢ automatyczna, lecz powinna by¢ stwierdzona przez niezalezny organ
odwotawczy lub wynika¢ z podjetej przez ten organ decyzji. Zgodnie za$ z motywem 14
Dyrektywy odwotawczej nieskuteczno$¢ stanowi najlepszy sposéb przywrécenia konkurenciji
i stworzenia nowych perspektyw handlowych podmiotom gospodarczym, ktére zostaty
bezprawnie pozbawione mozliwosci udziatu w procedurze udzielania zamowien.

Jednocze$nie w motywie 21 i 22 Dyrektywy odwotawczej wskazano, iz jezeli panstwa
cztonkowskie ustanawiajg przepisy gwarantujgce, ze umowa zostanie uznana za
nieskuteczng, celem tego jest, by prawa i obowigzki stron tej umowy przestaty by¢
egzekwowane i wykonywane. Konsekwencje uznania umowy za nieskuteczng powinny by¢
okreslone w prawie krajowym. Prawo krajowe moze zatem, na przykfad, przewidywac¢
wsteczne anulowanie wszystkich zobowigzan umownych (ex tunc) lub przeciwnie, ograniczy¢
zakres anulowania do tych zobowigzan, ktére nalezatoby jeszcze wykona¢ (ex nunc). Nie
powinno to doprowadzi¢ do braku skutecznych sankcji, jezeli zobowigzania wynikajgce
z umowy zostaty juz wykonane w catosci lub prawie w catosci. W takich przypadkach panstwa
cztonkowskie powinny przewidzie¢ réwniez inne kary uwzgledniajace zakres, w jakim umowa
nadal obowigzuje, zgodnie z prawem krajowym. Zgodnie z art. 2d ust. 2 Dyrektywy
odwotawczej konsekwencje wynikajace z uznania umowy za nieskuteczng przewidziane sg
przez prawo krajowe. Prawo krajowe moze przewidywac wsteczne anulowanie wszystkich
zobowigzan umownych lub ograniczy¢ zakres anulowania do tych zobowigzan, ktére nalezy
jeszcze wykonaé. W tym drugim przypadku panstwa cztonkowskie przewidujg zastosowanie
innych sankcji w rozumieniu art. 2e ust. 2.W art. 2e ust. 2 jest mowa o tym, ze inne kary muszg
by¢ skuteczne, proporcjonalne i odstraszajgce. Inne kary obejmuja: natozenie kar pienieznych
na instytucje zamawiajgcg lub skrécenie okresu obowigzywania umowy. Panstwa
cztonkowskie mogg przyzna¢ organowi odwotawczemu szerokie uprawnienia do
uwzgledniania wszystkich istotnych czynnikow, w tym powagi naruszenia, zachowania
instytucji zamawiajgcej oraz, w przypadkach, o ktérych mowa w art. 2d ust. 2, zakresu, w jakim
umowa nadal obowigzuije.

Kierujgc sie ww. wytycznymi wynikajgcymi z Dyrektywy odwotawczej, ustawodawca
krajowy, oprocz sankcji uniewaznienia umowy, przyznat Krajowej lzbie Odwotawczej
mozliwo$¢ natozenia alternatywnych sankcji opisanych w art. 192 ust. 3 pkt 2 lit. b i ¢ ustawy
Pzp, z tym zastrzezeniem, ze ich zastosowanie moze mie¢ miejsce jedynie w okreslonych
sytuacjach, tj. w przypadku sankcji wskazanej w lit. b - w uzasadnionych przypadkach,

w szczegodlnosci gdy nie jest mozliwy zwrot Swiadczen spetnionych na podstawie umowy
podlegajacej uniewaznieniu, za$ w odniesieniu do sankcji wskazanej w lit. ¢ - w przypadku
stwierdzenia, Ze utrzymanie umowy w mocy lezy w waznym interesie publicznym,

w szczegolnosci w dziedzinach obronnoséci i bezpieczenstwa.

W ocenie sktadu orzekajgcego okolicznosci przedmiotowej sprawy uzasadniaty
zastosowanie sankcji uniewaznienia umowy w zakresie zobowigzan niewykonanych, o ktérej
mowa w art. 192 ust. 3 pkt 2 lit. b ustawy Pzp. Rozstrzygajgc w tym przedmiocie ocenie Izby
podlegat catoksztatt okolicznosci sprawy. Izba - zgodnie z art. 192 ust. 4 - uwzglednita
wszystkie istotne okolicznosci, w tym powage naruszenia, zachowanie Zamawiajgcego oraz
konsekwencje uniewaznienia umowy. W szczegolnosci lzba miata na wzgledzie, iz na skutek
dotychczasowych dziatarn wykonawcy, ktéremu udzielono zaméwienia, muty weglowe
znajdujgce sie w osadniku nr 3 zostaly juz w ok. 70% przetransportowane do osadnika nr 4.
W efekcie odpady wydobywcze z osadnika nr 3 zostaty zmieszane z mutami weglowymi
znajdujgcymi sie w osadniku nr 4 (muly tam znajdujgce zostaly przykryte
przetransportowanymi mutami). Zwrot spetnionego Swiadczenia (o ile w ogole bytby mozliwy)
nie bylby celowy, bowiem wigzatby sie z koniecznoscig przetransportowania mutow
weglowych z powrotem, podczas gdy zostaty one zdeponowane w miejscu do tego wiasciwym,
tj. w zbiorniku stuzgcym unieszkodliwianiu odpadéw wydobywczych (osadniku nr 4),
umozliwiajgcym ich bezpieczne przechowywanie zgodnie z przepisami ustawy o odpadach
wydobywczych. Ponadto ich ponowne przetransportowanie wigzatoby sie z kosztami
poréwnywalnymi do warto$ci rob6t budowlanych stanowigcych przedmiot zaméwienia.

Majac na uwadze tres¢ z art. 192 ust. 3 pkt 2 lit. b ustawy Pzp, Izba uniewazniajgc
umowe w zakresie zobowigzan niewykonanych, zobligowana jest natozy¢ na Zamawiajgcego
takze kare finansowg. Sankcje wymienione w tym przepisie okreslono uzywajgc spojnika
koniunkcji (,i”), w przeciwienstwie do art. 192 ust. 3 pkt 2 lit. ¢ ustawy Pzp, gdzie mozliwe do
natozenia sankcje okreslono z uzyciem spdjnika alternatywy roztgcznej (,albo”). Jak stanowi
art. 193 ustawy Pzp kary finansowe, o ktérych mowa wi c, naktada
sie na zamawiajgcego w wysoko$ci do 10% warto$ci wynagrodzenia wykonawcy
przewidzianego w zawartej umowie, biorgc pod uwage rodzaj i zakres naruszenia oraz warto$¢
wynagrodzenia wykonawcy przewidzianego w zawartej umowie, za ktore kara jest orzekana.
Majgc powyzsze wytyczne na wzgledzie, Izba uznata, ze wtasciwe i proporcjonalne bedzie
natozenie na Zamawiajgcego kary finansowej w wysokosci 20 000 zt. Jednoczesnie Izba
zwraca uwage, ze zgodnie z art. 195 ust. 1 ustawy Pzp kare finansowg uiszcza sie w terminie



30 dni od dnia uprawomocnienia sig orzeczenia lzby lub sadu o natozeniu kary finansowej na
rachunek bankowy Urzedu Zaméwien Publicznych.

Biorac pod uwage wszystko powyzsze, Izba uznata, ze odwotanie podlega
uwzglednieniu w cato$ci i na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 2 lit. b) ustawy Pzp orzekta jak
w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz na podstawie § 3 pkt 1) w zw. z § 5 ust. 2 pkt
1) Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

PrzewodniCzacy: ...ccccovoeeieeereeeee e

39



	Sygn. akt: KIO 775/20
	WYROK
	z dnia 15 czerwca 2020 roku
	Krajowa Izba Odwoławcza - w składzie:
	Przewodniczący: Irmina Pawlik Anna Packo Aleksandra Patyk
	Protokolant: Adam Skowroński
	orzeka:
	Przewodniczący:    ..............................................
	Sygn. akt: KIO 775/20
	U z a s a d n i e n i e
	Izba ustaliła, co następuje:
	Izba zważyła, co następuje:
	Przewodniczący:    ..............................................

