Sygn. akt: KIO 892/20

WYROK

z dnia 23 czerwca 2020 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Piotr Kur

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 czerwca 2020 roku w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 kwietnia 2020 roku przez
wykonawce: FAMUR S.A. z siedzibg w Katowicach

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: JASTRZEBSKA SPOLKE
WEGLOWA S.A. z siedzibg w Jastrzebiu Zdroju

orzeka:

1. Oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego: FAMUR S.A. z siedzibg
w Katowicach i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnastu
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego FAMUR S.A. z siedzibg
w Katowicach tytulem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od Odwolujgcego - FAMUR S.A. z siedzibg w Katowicach na rzecz
Zamawiajgcego - JASTRZEBSKIEJ SPOLKIWEGLOWEJ S.A. z siedzibg w Jastrzebiu
Zdroju kwote 4 124 zt 61 gr (stownie: czterech tysiecy stu dwudziestu czterech ziotych
61/100 groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika, kosztéw optaty skarbowej oraz koszty dojazdu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 892/20

UZASADNIENIE

Dnia 27 kwietnia 2020 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na



podstawie art. 180 ust. 1, art.182 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 179 ust. 1 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), dalej
jako ,ustawa PZP”, odwotanie ztozyt wykonawca FAMUR S.A. z siedzibg w Katowicach,
dalej jako ,Odwolujacy” lub ,Famur”.

Postepowanie o udzielnie zamdwienia publicznego prowadzone jako postepowanie
sektorowe w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest: najem dwoch
nowych kombajnéw chodnikowych o mozliwosci urabiania skat o twardosci min. 110 MPa
wraz z niezbednym wyposazeniem dla potrzeb JSW S.A. KWK Jastrzebie-Bzie prowadzi
Zamawiajacy: JASTRZEBSKA SPOLKA WEGLOWA S A. z siedzibg w Jastrzebiu Zdroju,
Zaktad Wsparcia Produkciji. Numer Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej, gdzie
opublikowano ogloszenie o zamoéwieniu: Dz.U./S S38 90868-2020-PL.

W dniu 16.04.2020 r. przestanie zostato do Odwotujgcego zawiadomienie
0 uniewaznieniu postepowania w zakresie zadania 1 i 2 oraz zamieszczono te informacje na
stronie internetowej Zamawiajgcego, czynnosc ta jest podstawg wniesieni $rodka ochrony
prawne;.

Zaskarzonej czynno$ci Zamawiajgcego zarzucono naruszenie przepisu art. 93 ust. 1
pkt 6) ustawy Pzp poprzez uznanie, ze w sprawie wystgpita istotna zmiana okolicznosci
powodujgca, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zaméwienia nie lezy w interesie
publicznym, czego nie mozna byto wczesniej przewidzie¢ i w zwigzku z tym uniewaznienie
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Odwotujgcy wnosit o:
1. uwzglednienie odwotania w catosci;

2. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci uniewaznienia postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego w niniejszej sprawie,

3. nakazanie Zamawiajgcemu przeprowadzenie aukcji elektroniczne;j,
4. obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego.

Odwotujgcy oswiadczyt, ze ma interes we wniesieniu odwotania albowiem ziozyt
w postepowaniu oferte niepodlegajgcg odrzuceniu. Ponadto oferta ta jest jedng z dwach,
ktére wptynely w postepowaniu i na moment otwarcia ofert jest ona najkorzystniejsza i nie
przekracza kwoty, ktérg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia.
Gdyby Zamawiajgcy nie podjat decyzji o uniewaznieniu postgpowania, oferta Odwotujgcego
mogtaby zosta¢ oceniona jako najkorzystniejsza, a Odwolujgcy mogtby uzyskac zamowienie.

Ostateczna cena zaoferowana przez Odwotujacego bytaby znana po przeprowadzeniu
przewidzianej aukcji elektronicznej, ktérej Zamawiajgcy nie przeprowadzit uniewazniajgc
postepowanie dzien przed wyznaczonym terminem aukcji.

Zgodnie z art. 180 ust. 5 ustawy PZP kopia odwotania zostata przestana
Zamawiajgcemu przed uptywem terminu do wniesienia odwotania w taki sposob, aby mogt
on zapoznac sie z jego trescig przed uptywem tego terminu. Termin na wniesienie odwofania
zostat zachowany, Odwotujgcy uiscit wpis w wymaganej wysokos$ci na rachunek UZP.

W uzasadnieniu informacji o uniewaznieniu postepowania Zamawiajgcy opisat
okolicznosci, ktére w jego ocenie majg wyczerpywaé podstawe uniewaznienia postepowania
w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy PZP. Zamawiajgcy stwierdzit m.in., ze ,konsekwencje
wprowadzenia na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej stanu epidemii COVID-19 dla
dziatalno$ci gospodarczej prowadzonej przez JSW uzasadniajg uniewaznienie postepowania
przetargowego w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy PZP”. Zamawiajgcy uzasadnit to tym,
ze w jego ocenie epidemia COVID-19 i zwigzane z nig konsekwencje sg okolicznosciami
zewnetrznymi w stosunku do JSW, ktére wystgpity po wszczeciu postepowania
przetargowego i ktérych JSW przy dochowaniu nalezytej staranno$ci nie mogta przewidzie¢
w dacie wszczecia postepowania. Dalej Zamawiajgcy stwierdzit, ze ,ewentualna realizacja
zamowienia w obecnym stanie rzeczy skutkowataby nabyciem przez JSW dobr, ktére nie sg
juz niezbedne dla efektywnego i racjonalnego prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej,

a w tym samym - prowadzitaby do wydatkowania przez JSW $rodkéw w sposob
nieuzasadniony, co w dalszej kolejnosci musiatoby doprowadzi¢ do znacznych szkdd
majgtkowych po stronie JSSW, ze wszystkimi tego konsekwencjami (jak np. ograniczenie
mozliwosci realizacji zadan statutowych, dla ktérych JSW zostata utworzona, redukc;ji
zatrudnienia)".

W ocenie Odwotujgcego, zaprezentowane przez Zamawiajgcego uzasadnienie,
pomimo ze na pierwszy rzut oka obszerne, w istocie jest lakoniczne, nie wskazuje na zadne



szczegotowe okolicznosci, ktore mogltyby wskazywac, ze w tym konkretnym postepowaniu
zostaty spetione przesfanki uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6
ustawy PZP.

Zgodnie z trescig art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy PZP Zamawiajacy uniewaznia
postepowanie, jezeli wystgpita istotna zmiana okolicznosci powodujgca, ze prowadzenie
postepowania lub wykonanie zamdwienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna
byto wczesniej przewidzie¢.

Zamawiajacy jest uprawniony, a zarazem zobowigzany do uniewaznienia
postepowania jedynie w przypadku kumulatywnego spetnienia trzech przestanek
pofgczonych adekwatnym zwigzkiem przyczynowo - skutkowym:

1) zmiana okoliczno$ci o istotnym charakterze;

2) zmiana okoliczno$ci powodujgca, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie
umowy nie lezy w interesie publicznym;

3) brak mozliwosci wczesniejszego przewidzenia wystapienia tej okolicznosci.

Udowodnienie spetnienia wszystkich powyzszych trzech przestanek spoczywa
bezwzglednie na Zamawiajgcym. Udowodnienie to powinno w pierwszej kolejnosci nastgpi¢
w uzasadnieniu zawiadomienia, ktére zgodnie z trescig art. 93 ust. 3 ustawy PZP
Zamawiajacy kieruje do wszystkich wykonawcoéw, ktérzy ztozyli w danym postepowaniu
oferty. Obowigzek udowodnienia oznacza, ze Zamawiajgcy powinien wykazac¢ szczegotowo
zaistnienie konkretnych okolicznosci, ktdére wskazujg na spetnienie powyzszych trzech
przestanek oraz zaistnienie pomiedzy nimi zwigzku przyczynowo - skutkowego. Istotna przy
tym pozostaje okolicznos¢, ze mozliwo$¢ uniewaznienia postepowania nalezy do wyjatku, co
powoduje, Ze opisane w ustawie PZP podstawy uniewaznienia postepowania nie mogag by¢
interpretowane rozszerzajgco.

Z uzasadnienia Zamawiajgcego mozna wywnioskowac, ze owg istotng okolicznoscia,
ktérej nie mozna bylo wczeéniej (a wiec na etapie wszczecia postepowania) przewidzieg,
a ktora spowodowata, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie umowy nie lezy
w interesie publicznym, jest wystgpienie pandemii wirusa COVID-19 oraz spowodowane tym
ograniczenia wprowadzone przez wtadze Rzeczypospolitej Polskiej w drodze ustaw lub
rozporzadzen.

O ile trudno sie nie zgodzi¢ z tym, ze wystapienie pandemii COVID-19 moze spetnia¢
okreslone w art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy PZP przestanki ,istotnej zmiany okolicznosci”, to juz
nie sposéb zgodzi¢ sie, Ze wystgpienie pandemii, a takze wprowadzone w zwigzku z nig
ograniczenia przez wladze Rzeczypospolitej Polskiej wptywajg na dziatalnos¢
Zamawiajgcego w taki sposéb, ze przektadajg sie one konkretnie na to postepowanie
i powodujg, ze w tym konkretnym postepowaniu wykonanie umowy nie lezy w interesie
publicznym. Istnienia takiego przetozenia nie wykazat, zdaniem Odwolujgcego,

Zamawiajacy.

Zamawiajacy dla wykazania, ze wprowadzone przez wtadze Rzeczypospolitej
Polskiej ograniczenia w zwigzku z COVID-19 wplywajg na dziatalno§¢ Zamawiajgcego, a tym
samym na postepowanie i fakt, ze wykonanie umowy zawartej w jego wyniku nie lezy
w interesie publicznym przytoczyt trzy okolicznosci:

1. pierwsza z nich jest wprowadzenie przez Zamawiajgcego ograniczen w zakresie
dziatalno$ci wydobywczej tj. wprowadzenie od 23.03.2020 r. pracy na trzy szesciogodzinne
zmiany. Niestety Zamawiajgcy w zaden sposdb nie wyjasnit jak taka (w istocie nie majgca
istotnego znaczenia) zmiana moze wptywac na ocene wptywu realizacji umowy, ktdra
miataby zosta¢ zawarta w postepowaniu na interes publiczny. Jak sam Zamawiajgcy
poinformowat, zmiany rozktadu czasu pracy dotyczg dziatalnosci wydobywczej, podczas gdy
przedmiotem postepowania jest najem kombajnéw chodnikowych, a wiec stuzgcych do
drgzenia chodnikow goérniczych, a nie do dziatalnosci wydobywczej. Ponadto Zamawiajacy
nie wskazat, nawet teoretycznie, jak mogtoby sie to przektada¢ na realizacje przedmiotu tego
postepowania. W ocenie Odwotujgcego wprowadzona zmiana nie ma absolutnie zadnego
znaczenia dla realizacji przedmiotu postepowania i oceny naruszenia interesu publicznego.

2. druga z nich jest podjecie przez Zarzad JSW w dniu 2 kwietnia 2020 r. uchwaty

o wystgpieniu w JSW sity wyzszej. W slad za podjetg uchwatg, w dniu 2 kwietnia 2020 r.,
spotka opublikowata raport gietdowy, w ktorym poinformowata o tym fakcie inwestorow

i kontrahentéw. Raport ma charakter ogélnikowy, nie wskazuje na zadne konkretne przejawy
sity wyzszej, a takze na zaden konkretny wptyw sity wyzszej na mozliwos¢ realizaciji
jakichkolwiek umoéw czy kontynuowania postepowan przetargowych. Zatem nie ma on
zadnego wiekszego znaczenia. Odwolujgcy wskazat adres strony internetowej, gdzie mozna
sie zapoznac¢ ze wspomnianym raportem.



Po opublikowaniu raportu, w dniu 3 kwietnia 2020 r. Odwotujacy wystgpit do
Zamawiajacego z pismem, w ktérym poproszono o skonkretyzowanie podanych informaciji.

W dniu 6 kwietnia 2020 r. Odwolujgcy otrzymat od Zamawiajacego odpowiedz,
w ktorej wskazano wprost ,,(...) aktualnie nie jest mozliwy do precyzyjnego okreslenia wptyw
zaistnienia tejze sity wyzszej na dziatalnosc¢ i szeroko pojetg sytuacje rynkowg JSW S.A.
Stuzby JSW S.A. w sposéb staly zaangazowane sg w proces identyfikacii i nalezytej oceny
wszelkich nastepstw trwajgcego stanu epidemii”.

Taka argumentacja zdaniem Odwolujgcego potwierdza, ze przytoczona uchwata
Zarzgdu z dnia 2 kwietnia 2020 r. miata charakter ogoélnikowy i nie okre$lono w niej zadnego
precyzyjnego wptywu COVID-19 jako sity wyzszej na dziatalnos¢ JSW. Fakt podjecia
uchwaly pozostaje bez zadnego wptywu na ocene mozliwosci lub braku mozliwosci
naruszenia interesu publicznego w wyniku realizacji umowy, ktéra ma by¢ zawarta w wyniku
postepowania.

3. lwreszcie trzecig okoliczno$cig jest okoliczno$¢, ktorg ogolnie mozna okresli¢ jako
»okoliczno$¢ o charakterze finansowym”, a ktora przez Zamawiajgcego zostata opisana

w ten sposdb, ze w zwigzku z wystgpieniem COVID-19 realizacja zamdwienia
spowodowataby wydatkowanie srodkéw w sposob nieuzasadniony, a to z kolei ,musiatoby
doprowadzi¢ do znacznych szkéd majgtkowych po stronie JSW, ze wszystkimi tego
konsekwencjami (jak np. ograniczenie mozliwosci realizacji zadan statutowych, dla ktérych
JSW zostata utworzona, redukcji zatrudnienia)’. Dlatego tez zamierzenie inwestycyjne,
ktéremu miat stuzy¢ przedmiot postepowania zostanie zrealizowane za pomocg urzadzen,
ktére sg juz w posiadaniu JSW.

Okolicznos¢ ta w ocenie Odwolujgcego znowu stanowi ogoélnikowe stwierdzenia bez
wyjasnienia i udowodnienia:

- w jaki spos6b pandemia COVID-19 i zwigzane z nig ograniczenia wplynety na
sytuacje finansowg Zamawiajgcego i jej pogorszenie,

- w jaki sposob realizacja tej konkretnej umowy i wydatkowanie w jej ramach srodkow
pienieznych miatoby doprowadzi¢ do ,znacznych szkdéd majgtkowych po stronie JSW”
i w jaki sposdb realizacja tej konkretnej umowy miataby prowadzi¢ do ,ograniczenia
mozliwosci realizacji zadan statutowych” i redukcji zatrudnienia,

- w jaki sposéb realizacja tego zadania inwestycyjnego zostanie przeprowadzona za
pomocg urzgdzen bedgcych w posiadaniu JSW.

Przywotana podstawa uniewaznienia postepowania ukierunkowana jest na ochrone
interesu publicznego. Powotujac sie na te przestanke uniewaznienia, Zamawiajgcy powinien
wskazad, jaki interes publiczny wymaga dokonania przez niego uniewaznienia
postepowania. Tylko w ten spos6b bedzie bowiem w stanie udowodni¢, ze przestanka ta
rzeczywiscie wystgpita. W pismie z dnia 16 kwietnia 2020 r. Zamawiajgcy nie odwoluje sie do
jakiegokolwiek interesu publicznego. Jedyny interes na jaki wskazuje, to jest prywatny
interes Zamawiajgcego sprowadzajacy sie do jego sytuacji ekonomiczne;.

Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z 10.07.2002 r., V Ca 960/02, ZPO 2002/1,
poz. 140, uznat, Ze nie mozna postawi¢ znaku réwnosci pomiedzy interesem publicznym
a brakiem srodkow na realizacje przedsiewziecia objetego postepowaniem o udzielenie
zamowienia. Nalezy wiec przyjg¢, ze inne niz wynikajgce z ogtoszonego postepowania
potrzeby zamawiajgcego i zachodzgca w zwigzku z tym konieczno$¢ ograniczenia wydatkow
na nabycie przedmiotu zamdwienia nie mogg by¢ samoistng przyczyng uniewaznienia
postepowania. Dopiero wykazanie, ze wykonanie zaméwienia bedzie godzi¢ w interes
publiczny, moze powodowac, iz $rodki nan przeznaczone nie powinny zosta¢ wydane,
a zamowienie nie powinno zosta¢ udzielone. Ponadto nie zawsze interes publiczny musi
przewazaé¢ nad interesem indywidualnym. Aby taka sytuacja miata miejsce, interes publiczny
musi by¢ na tyle istotny, ze niezbedne jest jego postawienie przed indywidualnym interesem
uczestnikow postepowania.

W postepowaniu Zamawiajgcy wskazat jedynie na konieczno$¢ ograniczenia $rodkéw
na realizacje przedsiewziecia, nie wskazat natomiast w jaki sposdb wydatkowanie $rodkéw
na przedmiotowe przedsiewziecie bedzie godzi¢ w interes publiczny.

Wsrod przedstawicieli doktryny podkresla sie, ze o wplywie realizacji umowy na
naruszenie interesu publicznego mozna moéwi¢, gdy zostanie wykazane, ze w przypadku
udzielenia zamoéwienia w zamierzonym ksztatcie Zamawiajgcy musiatby np. likwidowaé
miejsca pracy, co wigze sie ze skutkiem dla rodzin, regionu, spokoju spotecznego,
zagrozeniem strajkowym lub podobnymi konsekwencjami o znacznym wymiarze. To mozna
dopiero uzna¢ za wptyw realizacji umowy na interes publiczny. W postepowaniu o zadnym
takim wplywie nie ma mowy i by¢ nie moze uwzgledniajgc co jest przedmiotem



postepowania, jaki jest zakres przedmiotu postepowania na dziatalno§¢ Zamawiajgcego oraz
jaki jest zakres Srodkéw, ktdre majg by¢é wydatkowane na realizacje przedmiotu
postepowania w catej dziatalnoSci Zamawiajgcego. Natomiast interes publiczny to nie interes
ekonomiczny Zamawiajgcego. Wskazuje na to orzecznictwo, chociazby wyrok SO w Nowym
S3aczu z dnia 22 wrzesnia 2009 r., Il CA 418/09, LEX nr 532695 195. Podobnie Sad
Okregowy w Gliwicach (wyr. z 10.11.2005 r., lll Ca 855/05, niepubl.) zgodnie, z ktéorym
»interes publiczny nie moze by¢ utozsamiany z interesem firmy (tj. zamawiajgcego). Nie jest
tez jednoznaczny z brakiem srodkéw na realizacje przedsiewziecia”.

Na uwage zastuguje takze wyrok Sadu Okregowego w Gliwicach z dnia 11 kwietnia
2008 (X Ga 45/08 r., LEX nr 1713164), ktory dotyczyt sytuacji uniewaznienia postgpowania
z powotaniem si¢ na art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy PZP w okolicznosciach, gdy umowa ,stata sie
zbedna” ze wzgledu na pogorszenie sytuaciji finansowej podmiotu z branzy gorniczej
wskutek akcji strajkowej. Zdaniem Sgdu Okregowego sam fakt wybuchu akcji protestacyjnej
i strajku w kopalni nie stanowig istotnej zmiany okoliczno$ci powodujgcej, ze prowadzenie
postepowania lub wykonanie zaméwienia nie lezy w interesie publicznym. Takg zmiane
okoliczno$ci mogtyby dopiero stanowi¢ skutki strajku np. w postaci strat finansowych.
Skarzgca w zaden sposob jednak nie wykazata, iz zamawiajgca poniosta straty finansowe
w wyniku strajku, nie wskazata rowniez wysoko$ci ewentualnych strat, lub sposobu ich
wyliczenia. Nie ma wiec zadnych przestanek ktore pozwolityby oceni¢, czy i jaki wptyw miaty
te straty na mozliwo$¢ zawarcia umowy i to czy jej wykonanie lezy w interesie publicznym.

W tej sprawie mamy do czynienia z nieco podobnym stanem faktycznym, gdzie
jedynie zamiast akciji protestacyjnej i strajkowej wystepuje pandemia COVID-I9. To nie
powoduje jednak, ze nie jest aktualne, ze Zamawiajgcy byt zobowigzany wykazaé czy i jakie
straty finansowe pandemia spowodowata po jego stronie (zwigzek przyczynowy) oraz, ze
straty te powodujg, Zze niecelowe z punktu widzenia interesu publicznego bytoby
zrealizowanie przedmiotu niniejszego postepowania.

Postuzenie sie przez Zamawiajgcego jedynie ogolnymi stwierdzeniami majgcymi
wykazywac istnienie istotnej zmiany okolicznosci powodujgcej, ze wykonanie zamowienia nie
lezy w interesie publicznym, bez odwolania sie w ogéle do konkretnego interesu publicznego
powoduije, ze nalezy uzna¢, ze Zamawiajagcy w ogole nie wykazat zwigzku przyczynowego
pomiedzy pandemig COVID-19 (ktéra zgodnie z uzasadnieniem Zamawiajgcego stanowi
istotng zmiane okoliczno$ci) i wynikajgcymi z niej ograniczeniami, a ich wplywem na brak
mozliwosci wykonania niniejszego zamowienia ze wzgledu na ochrone interesu publicznego.
Po analizie pisma z dnia 16 kwietnia 2020 r. wrecz nasuwa sie wniosek, ze Zamawiajgcy
probuje wykorzystac zaistniatg w kraju sytuacje epidemiologiczng w celu nie doprowadzanie
do zawarcia umowy na warunkach niekorzystnych dla Zamawiajgcego. Na uwage bowiem
zastuguije fakt, ze w postgpowaniu Odwotujgcy wniost odwotanie na zapisy SIWZ w zakresie
przewidzianego w projekcie umowy terminu ptatnosci naleznosci wynikajgcych z umowy.

W dniu 13 marca 2020 r. Krajowa Izba Odwotawcza wydata wyrok (sygn. KIO 465/20),

w ktérym nakazata Zamawiajgcemu zmiane zapiséw SIWZ w zakresie terminéw ptatnosci, co
oznaczato dla Zamawiajgcego konieczno$¢ skrocenia terminu ptatno$ci z 90 dni na 60 dni. |
to ta okoliczno$¢ ma dla Zamawiajacego kluczowe znaczenie. Wspomina o tym zresztg sam
Zamawiajgcy w pismie z dnia 16 kwietnia 2020 r., gdzie napisano, ze ,realizacja zaméwienia
na warunkach wynikajacych z wyroku KIO, {j. przy zastosowaniu 60-dniowego terminu
zaptaty, wigzac¢ sie bedzie z daleko idgcymi negatywnymi konsekwencjami finansowymi dla
JSW, a obecna i prognozowana sytuacja JSW bedaca rowniez efektem wptywu epidemii
COVID-19 na sytuacje finansowg JSW, sprawia, ze JSW nie jest gotowa do udzielenia
zamowienia na obecnych warunkach”. Zamawiajgcy nie dostrzega jednak, ze konieczno$¢
zmiany terminu ptatno$ci w wyniku wydanego wyroku KIO nie stanowi z catg pewno$cia
sistotnej zmiany okoliczno$ci”, a proba doprowadzenia do nie zawarcia umowy na warunkach
wynikajacych z wyroku KIO poprzez probe uniewaznienia postepowania w oparciu o art. 93
ust. 1 pkt 6 ustawy PZP z calg pewnoscig nie moze zastugiwa¢ na ochrone prawna.

Majgc na uwadze powyzsze, odwotanie jest w ocenie Odwolujgcego uzasadnione
i wnoszono o jego uwzglednienie w catosci.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron postepowania odwotawczego,
uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy, jak réwniez biorgc pod uwage
oswiadczenia i stanowiska zawarte w SIWZ, zlozonych w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia ofertach, wyjasnieniach, odwotaniu, a takze wyrazone ustnie
i pisemnie na rozprawie i odnotowane w protokole, |zba ustalita i zwazyta, co
nastepuje:

Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w catosci w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, Izba



skierowata odwotanie na rozprawe.

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszacy odwotanie posiada interes
w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179
ust. 1 ustawy Prawo zamédwien publicznych. Mozliwos¢ dokonania w sposob nieprawidtowy
czynnosci badania i oceny ofert, w tym ostatecznie decyzja o uniewaznieniu postepowania
pozbawia Odwotujgcego mozliwosci uzyskania zamoéwienia, ktdrego oferta zajmuje pierwsze
miejsce w rankingu pod wzgledem kryteriow oceny ofert. Wypetnione zostaty zatem
materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania, wynikajgce z treci art. 179 ust. 1
ustawy Pzp.

Do postepowania odwotawczego nie zgtoszono przystapienia po zadnej ze Stron.

Na podstawie przestanej przez Zamawiajgcego dokumentacji postepowania Izba
ustalita, ze w Informacji o uniewaznieniu postepowania przekazano stanowisko
Zamawiajgcego, ze postepowanie podlega uniewaznieniu na podstawie art. 93 ust 1 pkt 6
PZP, ze wzgledu na fakt, ze wystagpita istotna zmiana okoliczno$ci powodujgca, ze
prowadzenie postepowania lub wykonanie zamowienia nie lezy w interesie publicznym,
czego nie mozna byto wczesniej przewidzied.

W uzasadnieniu Informacji Zamawiajacy powotat na nastepujgce orzecznictwo
dotyczace uniewaznienia postepowania w sprawie udzielenia zaméwienia publicznego
w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy PZP:

wyrok KIO z dnia 03.09.2013 r., KIO 2006/13, ,Nawet niewielka zmiana przedmiotu
zamowienia, ktéra ma wymierne znaczenie dla zamawiajgcego, moze wywota¢ uzasadnione
podstawy do uniewaznienia postepowania, a takze niezasadnym bytoby nakazywanie
zamawiajgcemu nabycia okreslonych débr, ktdre bedzie posiadat w wyniku pozyskania
z realizacji innej umowy (przestanka zwigzana z interesem publicznym, rozumianym jako
ograniczenie badz unikniecie wydatkowania srodkéw publicznych w zakresie, w jakim nie
jest to niezbedne) oraz ze wydatkowanie $rodkdéw publicznych powinno nastepowaé przy
optymalnym doborze metod i srodkéw stuzgcych osiggnieciu zatozonych celéw, co z kolei
gwarantuje efektywnos$¢ i uzyskanie jak najlepszych rezultatow przy okreslonych
naktadach", za$ Zgdania odwotujgcego sprowadzajgce sie do proby kontynuowania
postepowania w ksztatcie dotychczasowym, niewatpliwie musiatyby doprowadzi¢ do
znacznych szkéd majgtkowych ze wszystkimi tego konsekwencjami dla zamawiajgcego”,

wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z 07.07.2009 r., sygn. akt V Ca 1187/09,
w ktérym wskazano, iz sformutowanie treSci przepisu art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy PZP,
w ktérym mowa o zmianie okolicznosci ,nalezy rozumie¢ jako zaistnienie pewnych zdarzen
faktycznych, ktérych konsekwencja jest przyjecie, ze kontynuowanie postgpowania
przetargowego nie lezy w interesie publicznym. Za takle zdarzenie nalezy bez watpienia
uzna¢ blokade $rodkéw przeznaczonych na finansowanie zaméwienia. Przepis art. 93 ust. 1
pkt 6 nie wymaga zaistnienia okolicznosci ,potwierdzonych urzedowo", ale okolicznosci,
ktére z obiektywnego punktu widzenia nalezy oceni¢ jako uzasadniajgce teze, ze "dalsza
procedura przetargowa nie lezy w interesie publicznym",

wyrok KIO 2104/13, zgodnie z ktérym ,wdrozenie u zamawiajgcego programu
oszczednosSciowego, a co za tym idzie, wykonanie zamoéwienia sitami wiasnymi, stanowi
istotng zmiane okolicznosci, ktéra przesgdza, ze prowadzenie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego nie lezy w interesie publicznym, a jednocze$nie nie mozna byto
tego przewidziec",

wyrok KIO 506/16 oraz wyrok KIO 428/16 (ten ostatni wydany w zwigzku
z odwotaniem dotyczgcym postepowania przetargowego prowadzonego przez JSW),
w ktorych KIO wskazata: ,Interes publiczny w ujeciu zadan zamawiajgcego to realizacja
zadan ustawowych (statutowych), dla ktérych realizacji podmiot zostat utworzony. Zatem,
interes publiczny w badanej sprawie winien by¢ oceniany z uwzglednieniem potencjatu
kadrowego, sytuacji finansowej i uwarunkowanej nimi mozliwosci realizacji zamoéwienia.
Prowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia w sytuaciji, w ktorej pracownicy
Zamawiajacego ze wzgledu na zmiang sposobu realizacji zadan, sg w stanie zrealizowac¢
przedmiot zaméwienia, przeczy interesowi publicznemu. Udzielnie zaméwienia oznaczatoby
konieczno$¢ redukcji zatrudnienia, ewentualnie wydatkowania srodkéw w nieuzasadniony
sposob’”.

wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 28.02.2019 r., sygn. akt IV Ca 1430/18,



oddalajgcy skarge na orzeczenie KIO 267/18, w ktbrym uznano za zgodne z przepisami
ustawy PZP dziatanie zamawiajgcego bedacego spotkg Skarbu Panstwa, polegajgce na
uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, juz po terminie sktadania
ofert, na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy PZP z uwagi na fakt sporzgdzenia opisu
przedmiotu zamowienia w sposoéb nieprzystajacy do faktycznych potrzeb zamawiajgcego
oraz na brak mozliwo$ci skoordynowania realizacji inwestyciji z innymi planowanymi i $cisle
ze sobg powigzanymi przedsiewzieciami oraz ze wzgledu na to, Zze udzielenie umdwienia
publicznego w pierwotnie opisanym ksztatcie i zakresie bedzie generowato dodatkowe

i nieuzasadnione koszty — ktore to okolicznosci pojawity sie juz po wszczeciu postepowania
w sprawie udzielenia zaméwienia. Sagd Okregowy zgodzit si¢ ze stanowiskiem
zamawiajgcego, ktory w toku postepowania wskazywat, ze utozsamia interes publiczny nie
jako same oszczednosci w budzecie Skarbu Panstwa, ale jako nieczynienie naktadow
finansowych na poczet (przedsiebiorstwa, potencjatu technicznego przedsigbiorcy)
wykonawcy, ktory uzyska zamowienie publiczne oraz poglad zamawiajgcego, zgodnie

z ktérym interes publiczny nalezy rozumie¢ jako nieczynienie podwaojnych, wrecz
nieuzasadnionych naktadéw finansowych".

Zamawiajacy wskazat, ze uwzglednit aktualny stan faktyczny, a w szczegolnosci:

1. W dniu 20.03.2020 r. weszto w zycie Rozporzadzenie w sprawie epidemii, na mocy
ktérego od dnia 20.03.2020 r. do odwotania na obszarze Rzeczypospolitej Polskiej
ogtoszony zostat stan epidemii w zwigzku z zakazeniami wirusem SARS-CoV-2.

2. W dniu 31.03.2020 r. weszio w zycie Rozporzgdzenie w sprawie ograniczen
w zwigzku z epidemig, natomiast w dniu 01.04.2020 r. weszta w zycie Ustawa zmieniajgca
ustawe o szczegdlnych rozwigzaniach w zwigzku z COVID-19.

3. Na mocy przywotanych aktow prawnych wprowadzone zostaty daleko idace

obostrzenia, majgce istotny wptyw na funkcjonowanie przedsiebiorstw prowadzgcych
dziatalno$¢ gospodarczg na terytorium RP, w tym na dziatalno$¢ gospodarczg prowadzong
przez JSW. Obostrzenie pierwotnie miaty obowigzywaé¢ do dnia 11.04.2020 r., niemniej
zgodnie z informacjami podanymi do publicznej wiadomosci przez Prezesa Rady Ministréw
w dniu 09.04.2020 r. okres obowigzywania przedmiotowych obostrzen zostat przedtuzony.
Co wiecej, restrykcje wptywajgce w podobny sposéb na mozliwosé prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej wprowadzone zostaty przez wiekszo$¢ Panstw Cztonkowskich UE.

4. W zwigzku z ogtoszeniem na terytorium Rzeczpospolitej Polskiej stanu epidemii
w zakfadach gérniczych JSW wprowadzono ograniczenia w zakresie dziatalnosci
wydobywczej, tj. JSW wprowadzita od 23.03.2020 r. prace na trzy szesciogodzinne zmiany.

5. Zarzad JSW podjat w dniu 02.04.2020 r. uchwate o wystgpieniu sity wyzszej

w Jastrzebskiej Spétce Weglowej oraz o poinformowaniu kontrahentéw Spéiki o jej
wystgpieniu oraz konsekwencjach dla czesci zobowigzan wynikajgcych z zawartych umow
handlowych. Uchwala ta zostata podjeta w zwigzku z rozprzestrzenianiem sie wirusa SARS-
CoV-2 oraz zwigzanymi z tym ograniczeniami, dziataniami rzgdow i przedsigbiorstw na
Swiecie, co moze mie¢ bezposredni wptyw na sytuacje finansowg Spotki i Grupy JSW.

6. W zwigzku z sytuacja finansowa JSW oraz wptywem okoliczno$ci wskazanych

w punktach 1 — 5 na ewentualne wykonywanie zamowienia, zamierzenie inwestycyjne,
ktérego realizacji miaty stuzy¢ urzgdzenia bedgce przedmiotem zamdwienia, zostanie
realizowane z wykorzystaniem innych urzadzen tego typu bedacych juz w posiadaniu JSW.

7. Decyzja Zarzadu JSW, realizacja zamowienia na warunkach wynikajacych z wyroku
KIO, przy zastosowaniu 60-dniowego terminu zaptaty, wigza¢ sie bedzie z daleko idgcymi
negatywnymi konsekwencjami finansowymi dla JSW, a obecna i prognozowana sytuacja
JSW bedgca réwniez efektem wplywu epidemii COVID-19 na sytuacje finansowg JSW,
sprawia, ze JSW nie jest gotowa do udzielenia zamoéwienia na obecnych warunkach.

Konsekwencje wprowadzenia na terytorium Rzeczpospolitej Polskiej stanu epidemii
COVID-19 dla dziatalnosci gospodarczej prowadzonej przez JSW uzasadniajg uniewaznienie
postepowania przetargowego w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy PZP. Epidemia COVID-
19 oraz zwigzane z nig konsekwencje realizujg przestanki, o ktorych mowa w art. 93 ust. 1
pkt 6 ustawy PZP: s3 to okolicznosci zewnetrzne w stosunku do JSW, ktére wystapity po
wszczeciu postepowania przetargowego i ktorych JSSW przy dochowaniu nalezytej
staranno$ci nie mogta przewidzie¢ w dacie wszczecie postepowania przetargowego.
Epidemia COVID-19 oraz jej negatywne konsekwencje dla finanséw JSW oraz jej planow
inwestycyjnych sg réwniez okolicznosciami istotnymi, ktore — wedle stanu wiedzy bazujgcej
na zrodtach powszechnie dostepnych na dzieh sporzadzenia niniejszej opinii — utrzymywaé
sie bede przez duzszy, trudny do sprecyzowania okres czasu.

Ewentualna realizacja zamowienia w obecnym stanie rzeczy skutkowataby nabyciem



przez JSW dobr, ktore nie sg juz niezbedne dla efektywnego i racjonalnego prowadzenia
dziatalno$ci gospodarczej, a tym samym — prowadzitaby do wydatkowania przez JSW
Srodkdéw w sposdb nieuzasadniony, co w dalszej kolejnosci musiatoby doprowadzi¢ do
znacznych szkéd majgtkowych po stronie JSW, ze wszystkimi tego konsekwencjami
(np. ograniczenie mozliwosci realizacji zadan statutowych, dla ktérych JSW zostata
utworzona, redukcja zatrudnienia).

Odwolujgcy we wniosku z dnia 3/04/2020 r. o udzielenie informaciji czy aktualna
sytuacja spowodowana pandemig moze mie¢ wptyw na umowy zawarte miedzy
Zamawiajgcym a FAMUR, prosit o wskazanie wptywu na te umowy, sprecyzowanie jakich
umow moze to dotyczy¢, w jakim zakresie i w jaki sposob stan pandemii moze mie¢ wptyw
na nalezyte wykonanie przez JSW zobowigzan wynikajgcych z umoéw. Jednoczes$nie
zaznaczono, ze zgodnie z art. 15r ustawy z dnia 31 marca 2020 o zmianie ustawy
0 szczegolnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem
i zwalczaniem COVI-19, innych choréb zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacii
kryzysowych oraz niektorych innych ustaw: strony umowy w sprawie zamowienia
publicznego, w rozumieniu ustawy Pzp, niezwlocznie, wzajemnie informuja sie o wptywie
okolicznosci zwigzanych z wystgpieniem COVID-19 na nalezyte wykonanie tej umowy, o ile
taki wplyw wystapit lub moze wystgpi¢. Strony umowy potwierdzajg ten wptyw dotgczajgc do
informacji, o ktérej mowa w zdaniu pierwszym, oswiadczenia lub dokumenty. Prosit réwniez
o odniesienie sie do treSci Raportu o stanie Spétki z dnia 2 kwietnia 2020 roku.

Tym samym zdaniem Odwotujgcego samo wystgpienie pandemii nie jest
wystarczajgce, a konieczne jest wskazanie za pomocg dokumentéw i oswiadczen w jaki
sposob ten stan wplywa na nalezyte wykonanie przez strone powotujgca sie na site wyzszg
zobowigzan wynikajgcych z zawartych uméw.

W pismie z dnia 6 kwietnia 2020 roku odpowiadajgc na stanowisko Odwotujgcego,
Zamawiajgcy poinformowat, ze przedmiotem raportu biezgcego nr 13/2020 JSW S.A.
z 2/042020 r. byto ogtoszenie wystapienia po stronie JSW sity wyzszej, moggcej mie¢
bezposredni wplyw na sytuacje finansowg JSW oraz Grupy Kapitatowej JSW. Jak wskazano
w Raporcie, aktualnie nie jest mozliwy do precyzyjnego okreslenia wplyw zaistnienia tej sity
wyzszej na dziatalno$¢ i szeroko pojetg sytuacje rynkowa JSW. Stuzby Spétki w sposéb staty
zaangazowane sg w proces identyfikacji i nalezytej oceny wszelkich nastepstw trwajacego
stanu epidemii. Aktualnie stuzby techniczne JSW prowadzg analize zawartych przez Spotke
stosunkoéw zobowigzaniowych w kontekScie ewentualnej potrzeby ich zmodyfikowania
z uwagi na wystagpienie sity wyzszej, zwigzanej z rozprzestrzenieniem sie wirusa
SARS-CoV-2.

Biorac powyzsze ustalenia pode uwage, skiad orzekajacy lzby uznat, ze odwotanie
nie mogto zosta¢ uwzglednione i podlegato oddaleniu w catoSci.

Dostrzezenia w pierwszej kolejno$ci wymaga, ze czynno$¢ uniewaznienia

postepowania stanowi wyjatek od ogdinej reguty prowadzenia postepowania w celu zawarcia
umowy z wykonawcg, ktéry ztozyt najkorzystniejszg oferte. Zgodnie ze stanowiskiem
doktryny i orzecznictwa zamkniety katalog podstaw uniewaznienia postepowania nie podlega
regutom wykfadni rozszerzajacej.

Zgodnie z trescig art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp zamawiajacy uniewaznia
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, jezeli wystapita istotna zmiana
okolicznosci powodujgca, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zaméwienia nie lezy
w interesie publicznym, czego nie mozna byto wczesniej przewidzie¢. Mozliwos¢
zastosowania powyzszej regulacji przez zamawiajgcego wymaga zatem tgcznego spetnienia
trzech warunkow, {j.: (i) zmiana okoliczno$ci musi by¢ istotna; (ii) dalsze prowadzenie
postepowania nie lezy w interesie publicznym; (iii) okoliczno$ci tej nie mozna bylo wczeéniej
przewidzie¢.

Aby zamawiajgcy mogt powotaé sie na przestanke uniewaznienia postepowania z art.
93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp musi udowodni¢, ze wczes$niej, czyli w momencie wszczecia
postepowania, nie mozna byto przy zachowaniu odpowiedniej starannosci przewidzie¢, iz
nastgpi istotna zmienia okoliczno$ci, w wyniku ktorej - kontynuowanie postepowania i



udzielenie zamdwienia publicznego nie bedzie lezato w interesie publicznym.

W prawie polskim nie wystepuje legalna i jednolita definicji interesu publicznego.
W orzecznictwie i doktrynie przyjmuje sie, ze w systemie zamowien publicznych interes
publiczny nalezy wigzaé z funkcjami i zadaniami jakie ustawodawca stawia podmiotom
wydatkujacych $rodki publiczne. Nalezg do nich racjonalne, efektywne i skuteczne
wydatkowanie Srodkéw publicznych na zadania publiczne, zagwarantowanie uczciwej
konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcédw na rynku, zapobieganie korupcji
w zamoéwieniach publicznych, zwiekszanie konkurencyjno$ci na rynku, ksztattowanie
wiasciwych wzoréw zachowan rynkowych zaréwno przez wykonawcow jak i zamawiajgcych,
w tym ustalenie zasad rownowagi kontraktowej, ochrona podmiotéw dziatajgcych na rynku
zamowien publicznych poprzez przyjmowanie przez instytucje zamawiajacego jasnych
i przejrzystych zasad udzielania zamowien publicznych. Realizacja powyzszych funkcji
systemu zamowien publicznych to realizacja interesu publicznego.

System zamowien publicznych nie moze byé¢ traktowany przez podmioty wydatkujgce
$rodki publiczne wylgcznie jako instrumentalne narzedzie do realizacji zmiennych interesow
zamawiajgcych. Stabilno$¢ decyzji podmiotoéw realizujgcych zadania publiczne w trybie
ustawy Pzp sprzyja rozwojowi wspotpracy z podmiotami prywatnymi przy realizacji zadan
publicznych, a tym samym przektada sie na konkurencyjno$¢ i stymulacje rozwoj
gospodarczy.

Niewatpliwie w przedmiotowym postepowaniu doszto do istotnej zmiany okolicznosci,
ktérej nie mozna bylo wczes$niej przewidzie¢. Faktu tego nie negowat sam Odwotujgcy.
Wystagpienie na skale globalng epidemii wirusa SARS-CoV-2, a przede wszystkim za$ zakres
Srodkéw i dziatan, ktdre podjgé musiaty poszczegolne panstwa celem powstrzymania wirusa
i przeciwdziatania skutkom jego rozprzestrzeniania sie jest zjawiskiem, z ktorym dotychczas
nie mielismy do czynienia. Okolicznosci, na ktére powotuje sie w tym zakresie Zamawiajacy
nie sg konsekwencjg jego wtasnych decyzji, sg to elementy niezalezne od samego
Zamawiajgcego, odnoszg sie do decyzji podejmowanych na szczeblu krajowym
i miedzynarodowym. Natomiast niewatpliwie te decyzje i okolicznosci przekiadajg sie na
sytuacje samego Zamawiajgcego i jego przedsiebiorstwa. Faktem notoryjnym jest trudna
sytuacja epidemiologiczna panujgca w rejonie wojewddztwa Slaskiego i zamkniecie bgdz tez
ograniczenie dziatalnosci poszczegdélnych spbtek zajmujgcych sie wydobyciem surowcéw.
W chwili obecnej trudno takze przewidzie¢ jak dlugo to zjawisko bedzie sie utrzymywato
i jakie ostatecznie bedg jego konsekwencje, tak w wymiarze finansowym, osobowym czy
gospodarczym.

Izba zgadza sie réwniez z argumentacjg Zamawiajgcego, iz w tym momencie nabycie
okreslonych débr bedacych przedmiotem prowadzonego postepowania, mogtoby prowadzi¢
do wydatkowania przez JSW $rodkéw w sposob nieuzasadniony, co w dalszej kolejnosci
mogtoby doprowadzi¢ do znacznych szkoéd majatkowych. Moze okazac sie, ze wywigzanie
sie z dotychczasowych zobowigzan umownych bedzie niemozliwe lub znaczgco utrudnione,
w trudnym do przewidzenia czasookresie, co niewatpliwie przektada sie na sytuacje
finansowa i ekonomiczng Zamawiajacego. Nawet jezeli nabywane dobra nie sg zwigzane
z dziatalnoscig wydobywczg, to z powszechnie dostepnych zrédet wiadomym jest, ze
dziatalno$¢ Zamawiajgcego jako catoksztalt dziatan zostata decyzjg odgérng w znaczacym
stopniu wstrzymana i nie jest wiadomym kiedy zostanie podjeta na nowo, co w ocenie Izby
przektada sie na wszystkie zobowigzania umowne Zamawiajgcego, a nie tylko niektére
z nich. Dla lzby wptyw przedstawionych okoliczno$ci na sytuacje Zamawiajgcego jest
oczywisty i nie wymaga dodatkowego dowodzenia. Z tego powodu Izba nie podziela
stanowiska Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy nie przedstawit w jaki sposob stan pandemii
wptywa na nalezyte wykonanie przez strone powotujgca sie na site wyzszg zobowigzan
wynikajgcych z zawartych uméw. Jezeli w zdecydowanym i szerokim zakresie podstawowa
dziatalno$¢ gospodarcza nie jest przez dany podmiot prowadzona lub zostata znaczgco
ograniczona, zredukowana do czynnosci podstawowych, trudno wymagac¢ dodatkowych
dowodoéw potwierdzajgcych wptyw na funkcjonowanie na rynku takiego podmiotu. Brak
realizacji celéw statutowych, do wykonywania ktérych dany podmiot zostat powotany
w wymiarze materialnym negatywnie wptywa lub wptyng¢ moze na ocene gospodarczych
zdolnosci takiego podmiotu. Moze okazac sie, ze celem chociazby utrzymania zatrudnienia
konieczne jest znaczne ograniczenie zadanh o charakterze inwestycyjnym. Zamawiajacy
przedstawit swoje powigzania gospodarcze i sytuacje na rynkach zbytu, z ktérymi ma
powigzanie, co niewatpliwie przeklada sie na wptywy finansowe oraz wolumen zamowien.
Taka sytuacja ma rowniez wydzwiek globalny. Nie ulega watpliwosci, ze epidemia wystgpita
wczesniej na Swiecie, wiec wystapienie jej w terminie pozniejszym w Polsce tylko pogtebito
tylko problemy Zamawiajgcego (spadek przychodow ze sprzedazy wegla), ktore
zapoczatkowane zostaly przed ogloszeniem przedmiotowego postepowania.



W kwestii przestanki interesu publicznego, Izba réwniez nie zgadza sie
z twierdzeniami odwotania, ze Zamawiajgcy nie odwotuje sie do jakiegokolwiek interesu
publicznego w decyzji o uniewaznieniu postepowania, a jedyny interes na jaki wskazuje,
to prywatny interes Zamawiajgcego sprowadzajacy sie do jego sytuacji ekonomiczne;.

Odnosnie do przestanki interesu publicznego, w dokirynie wskazuije sie, ze kategoria
interesu publicznego jest pojeciem nieostrym, niedookreslonym. Trybunat Konstytucyjny
w uchwale z 12 marca 1997 r., sygn. akt W 8/96, wskazat pojecie interesu publicznego
uznajgc, ze za interes publiczny nalezy bez watpienia uznawaé korzysci uzyskiwane
w wyniku realizacji przedsiewzie¢ stuzgcych ogdtowi w zakresie zadan cigzacych na
administracji rzadowej oraz samorzgdowej, realizowanych w drodze $wiadczenia ustug
powszechnie dostepnych, zwigzanych np. z ochrong zdrowia, oSwiaty, kultury, porzadku
publicznego. Interes publiczny powinien by¢ postrzegany jako cel, dla ktérego zaspokojenia
miato by¢ realizowane zaméwienie, ktory to cel zaspokaja konkretnie wskazane potrzeby
spoteczne (wyrok KIO z 29 marca 2011 r., sygn. akt KIO 601/11). Interes publiczny jest
potrzebg ogdtu, okreslonej spotecznosci czy grupy mieszkancow, grupy zawodowej,
charakteryzujgcej sie wspding cechg (wyrok KIO z 8 kwietnia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP
262/08).

Izba podziela i przyjmuje ze wiasne stanowisko wyrazone w wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 5 kwietnia 2016 r., sygn. akt KIO 428/16, ze ,Interes publiczny w ujeciu
zadan zamawiajgcego, to realizacja zadanh ustawowych (statutowych), dla ktorych realizaciji
zostat utworzony podmiot. Zatem, interes publiczny w badanej sprawie winien by¢ oceniany
z uwzglednieniem potencjatu kadrowego, sytuacji finansowej i uwarunkowanej nimi
mozliwosci realizacji ustugi.” Interes publiczny moze by¢ réwniez odczytywany jako potrzeba
0ogotu, okreslonej spotecznosci czy grupy mieszkancow, zawodowej, charakteryzujgcej sie
wspolng cechg (wyrok KIO z dnia 8 kwietnia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 262/08).

W ocenie skladu orzekajgcego Izby Zamawiajgcy, ze wzgledu na swoje usytuowanie
w regionie i znaczenie prowadzonego przedsiebiorstwa dla spotecznosci nie tylko lokalne;j,
jako jeden z pracodawcow dajgcych zatrudnienie, a takze w elementach dotyczacych
gospodarki krajowej, taki wptyw na sytuacje finansowg, gospodarcza, kadrowa, wykazat
w zwigzku z wystgpieniem nadzwyczajnych okolicznosci, ktérych w momencie wszczecia
postepowania nie mozna byto przewidzieé.

Konkludujac, Izba uznata za niezasadne zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisow wymienionych w petitum odwotania. Odwotujgcy w zaden sposéb nie wykazat,
ze Zamawiajgcy naruszyt wskazywane przepisy ustawy Pzp, a jego dziatania miaty charakter
Swiadomy i celowy.

Biorgc powyzsze pod uwage, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak
w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tekst jednolity Dz. U. z 2018 r. poz. 2972)
zmienionego rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 stycznia 2017 r.
zmieniajgcego rozporzgdzenie w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajoéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U.z 2017 r., poz. 47), w tym w szczegolnosci § 5 ust. 4.

Przewodniczacy:
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