Sygn. akt KIO 428/16

WYROK
z dnia 5 kwietnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus
Protokolant: Aneta Gérniak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 kwietnia 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 marca 2016 r. przez wykonawce:
PROCARBON Sp. z o.0. Sp.k., ul. Wieczorka 4, 42-674 Zbrostawice

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Jastrzebska Spoétka Weglowa S.A,
al. Jana Pawta Il 4, 44-330 Jastrzebie-Zdroj

orzeka:

1. oddala odwolanie;
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce: PROCARBON Sp. z o.0. Sp.k.,

ul. Wieczorka 4, 42-674 Zbrostawice, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:
PROCARBON Sp. z 0.0. Sp.k., ul. Wieczorka 4, 42-674 Zbrostawice — tytutem wpisu
od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy: PROCARBON Sp. z 0.0. Sp.k., ul. Wieczorka 4, 42-674
Zbrostawice na rzecz zamawiajgcego: Jastrzebska Spétka Weglowa S.A., al. Jana
Pawta Il 4, 44-330 Jastrzebie-Zdroj kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szeS¢set ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutlu wynagrodzenia petnomocnika.

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

PrzewodniczacCy: ......c.ccvccvuevuernnnnns

Sygn. akt KIO 428/16

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Jastrzebska Spoétka Weglowa S.A. z siedzibg Jastrzebie-Zdréj —
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego na ,Roboty gdérnicze w zakresie obstugi odstawy zbiorczej na poziomie 850 dla
JSW S.A. KWK ,Knurdw-Szczygtowice” Ruch Szczygtowice”, nr 57/2Z/15.

Wartos¢ zamowienia przekracza kwote okreslong w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych, zwanej dalej ,ustawg Pzp”.

Ogtoszenie 0 zamowieniu sektorowym zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 24.12.2015 r., nr 2015/S 249-456146.

Wykonawca — PROCARBON Sp. z 0.0. Sp.k. z siedzibg Zbrostawice, zwany dalej
»=odwotujgcym” — wnidst odwotanie od niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynnosci
zamawiajgcego oraz od zaniechania dokonania czynnosci w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, polegajgcych na:

1) uniewaznieniu postepowania o udzielenie zaméwienia na podstawie przepisu art. 93 ust. 1
pkt 6 ustawy Pzp,

2) zaniechaniu wyboru najkorzystniejszej oferty na podstawie kryteriow oceny ofert
okreslonych w specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia, zwanej dalej ,SIWZ’, pomimo



ze oferta PROCARBON Sp. z 0.0. Sp. k. zawierata nizszg cene i podlegata wyborowi jako
najkorzystniejsza.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepiséw ustawy Pzp, ktore miato
wplyw na wynik postepowania, tj. naruszenie przepisu art. 93 ust. 1 pkt 6 przez:

1) niestuszne przyjecie, ze nastgpita istotna zmiana okolicznosci powodujaca, ze
prowadzenie postepowania lub wykonanie zaméwienia nie lezy w interesie publicznym,
czego nie mozna bylo wczesniej przewidzie¢, w nastepstwie dokonania przez
zamawiajgcego btednej wykiadni tego przepisu, polegajacej na przyjeciu, ze ,zmiana
sposobu odstawy urobku ze sciany XXV wpokt. 401/1, ktdra polega na tym, ze urobek
z ww. Sciany bedzie transportowany na poz. 650 m zamiast poz. 850 m, czyli wspding
odstawg juz istniejgcg dla drgzonych chodnikéw 23b i 23a wpokt. 401/1 oraz zakoriczenie
w miesigcu kwietniu 2016 r. biegu Sciany IX w pokt. 408/1 i zaistnienie moZlinosci
pozyskania wlasnych pracownikOw na kazdej zmianie wydobywczej”, to okoliczno$é
istotna powodujgca, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zaméwienia nie lezy
w interesie publicznym, czego nie mozna bylo wczesniej przewidzie¢, podczas gdy

wskazane okolicznosci powinny zostac¢ ocenione jedynie jako co najwyzej okolicznosci nie
lezace w interesie zamawiajgcego, nadto mozna byto je wczes$niej przewidzied,
2) niewykazanie w sposob nie budzgcy zadnych watpliwosci okolicznosci, na ktre powotano
sie w zawiadomieniu o uniewaznieniu postepowania, tj.
a) niewyjasnienie, jaki interes ogolny (publiczny) ma na mysli zamawiajacy dokonujgc
uniewaznienia postepowania,
b) nieudowodnienie, ze powotane przez zamawiajgcego okolicznosci sg od niego
niezalezne, podczas gdy w istocie sg one skutkiem wewnatrzorganizacyjnych zmian
w przedsiebiorstwie zamawiajgcego i w catosci uzaleznione od jego suwerennej
decyziji,
c¢) nieudowodnienie, ze zamawiajgcy nie miat mozliwo$ci wczesniejszego przewidzenia
wystgpienia okoliczno$ci wskazanych w ,,Zawiadomieniu o uniewaznieniu
postepowania”, Ldz. ZZ 228-243/16, podczas gdy w istocie ze wzgledu na bardzo
krotki czas pomiedzy wszczeciem postepowania a jego uniewaznieniem (postepowanie
zostato wszczete w grudniu 2015 r., oferty byly sktadane do 18 stycznia 2016 .,
uniewaznienie zas miato miejsce dnia 16 marca 2016 r.), nie wystgpity zadne
okolicznosci zewnetrzne wplywajgce na sytuacje finansowg zamawiajgcego,
d) niewykazanie, ze interes wskazany przez zamawiajgcego jest na tyle wazny
i znaczacy, a nadto, ze jest on wazniejszy od interesu odwotujgcego, ze postepowanie
musi by¢ uniewaznione, a zatem, ze pomiedzy przestankami wymienionymi w art. 93
ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp zachodzi zwigzek przyczynowo — skutkowy.
Wskazujgc na powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 2 i ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp,
odwolujgcy wnibst o:
1) uwzglednienie odwotania w catosci,
2) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci polegajgcej na ,,uniewaznieniu
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego nr 57/Z2Z/15 na roboty gérnicze
w zakresie obstugi odstawy zbiorczej na poziomie 850 dla JSW S.A. KWK ,,Knuréw-
Szczygtowice” Ruch Szczygfowice’,
3) nakazanie zamawiajgcemu wyboru najkorzystniejszej oferty na podstawie kryteriow oceny
ofert okreslonych w SIWZ,
4) zasgdzenie kosztow postepowania odwotawczego wedtug norm przepisanych.

Odwotujgcy wskazat uprawnienie do wniesienia odwotania, powotujgc sie na przepis
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp oraz okolicznosSci potwierdzajace spetnienie ustawowych
wymagan, co do zachowania terminu do wniesienia odwotania i przekazania zamawiajagcemu
kopii odwotania.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy przedstawit nastepujgcg argumentacje.
Zawiadomienie o uniewaznieniu postepowania zostato przekazane odwotujgcemu
faksem w dniu 16 marca 2016 r. pismo — Ldz. ZZ 228-243/16 (dowdd: zatgcznik do



odwotania).

Odwotujgcy ztozyt oferte z ceng 5.235.566,50 zt przed uptywem terminu sktadania
ofert, wyznaczonego w dniu 18 stycznia 2016 r. Drugg oferte ztozyt wykonawca (konsorcjum)
z ceng 5.891.454 - zt, wyzszg od ceny oferty odwotujgcego. Zamawiajgcy przeznaczyt na
sfinansowanie zamoéwienia kwote 5.906.513,29 zt.

Zamawiajacy, powotujgc sie na przepis art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, stwierdzajac,
ze wystgpita istotna zmiana okolicznosci powodujgca, ze prowadzenie postepowania lub
wykonanie zamowienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna byto wcze$niej
przewidzie¢, uniewaznit postepowanie.

Odwotujgcy wskazat na wyjgtkowo$¢ czynnosci uniewaznienia postepowania oraz cel
postepowania w Swietle art. 2 pkt 7a ustawy Pzp — wytonienie wykonawcy, ktéry ztozyt
najkorzystniejszg oferte i z ktérym zostanie zawarta umowa w sprawie zamowienia
publicznego — podnoszac, ze przestanki uniewaznienia postepowania podlegajg wykfadni
Scistej, a ciezar udowodnienia ich zaistnienia w zakresie okolicznosci faktycznych i prawnych
spoczywa na zamawiajgcym (wyroki KIO: z 23 wrzes$nia 2011 r., KIO 1948/11 i z 3 czerwca
2014 r., KIO 991/14; KIO 1001/14).

W ocenie odwolujgcego, zamawiajgcy nie udowodnit, ze wystgpity okolicznosci
faktyczne i prawne uzasadniajgce uniewaznienie postepowania. Odwotujgcy zacytowat
stanowisko zamawiajgcego przedstawione w zawiadomieniu o uniewaznieniu postepowania
oraz fragment uzasadnienia wyroku KIO z 13 wrzes$nia 2013 r., KIO 2104/13, wskazanego
w zawiadomieniu.

Odnoszac sie do powyzszego, odwotujgcy podnidst, co nastepuije:

1. Zamawiajacy w zaden sposob nie wykazat spetnienia przestanki interesu publicznego jako
podstawy prawnej do uniewaznienia postepowania.

Z argumentacji zamawiajgcego wynika, ze utozsamia on interes publiczny z wtasnym
interesem ekonomicznym. Spadek popytu na wegiel, spadek wydobycia, koniecznos¢
zwolnienia pracownikéw lub wydatkowanie srodkéw na ich wynagrodzenia — to wszystko
okoliczno$ci mogace co najwyzej Swiadczy¢, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie
zaméwienia nie lezy w interesie zamawiajgcego.

Odwotujgcy powotat sie na judykature, w tym w orzecznictwie KIO oraz pismiennictwo
prawnicze wskazujgc wyroki: ZA UZP: z 28 maja 2005 r., UZP/Z0O/0-143/05; z 31 marca
2005 r., UZP/Z0O/0-545/05; wyrok Sgdu Najwyzszego z 18 listopada 1993 r., Il ARN 49/93,
OSNC 1994, nr 9, poz. 181.

Odwotujgcy przyznat, ze ocena, czy prowadzenie postepowania lub wykonanie
zamébwienia lezy w interesie publicznym, nalezy do zamawiajgcego. Wskazat, Ze interes,
o ktorym mowa w art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp, niekoniecznie musi by¢ zbiezny z interesem
zamawiajgcego. Powotat sie na uchwate TK z dnia 12 marca 1997 r., W 8/96, OTK 1997, nr
1, poz. 15 w sprawie interesu publicznego — w postanowieniu KIO z 7 listopada 2008 r.,
KIO/W 3/08, ZPO 2010, z. 5, poz. 248. Wskazat tez wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 9
listopada 2010 r., K 13/07, OTK 2010, nr 9, poz. 98, przywotany w wyroku KIO z 11 stycznia
2012r., KIO 2777/11. Wskazat ,Red.: S. Wtodyka, Prawo handlowe — cze$¢ ogdlna. Tom 1,
Wydawnictwo: C.H. Beck, wyd. 2009 r., s. 296 — w wyroku KIO z 11 stycznia 2012 r., KIO
2777/11 Wskazal tez opracowanie ,M. Wyrzykowski, Pojecie interesu spotecznego w prawie
administracyjnym’, W-wa 1986 r., s. 44 i s. 32. Wskazat takze wyrok S.O. w P. z dnia 30
sierpnia 2006 r. przywotany w wyroku KIO z dnia 14 pazdziernika 2009 r., sygn. akt KIO/UZP
1227/09 — z opracowania ,J. E. Nowicki, Komentarz do art. 93 ustawy - Prawo zamdwien
publicznych, tezy 20i 21, w: A. Bazan, J. E. Nowicki, Prawo zamodwien publicznych.
Komentarz, LEX, 2015.”
2. Zamawiajgcy w zaden sposob nie wykazat wystgpienia istotnej zmiany okolicznosci jako
podstawy prawnej do uniewaznienia postepowania oraz tego, ze istotnej zmiany okolicznosci
nie mozna bylo wczesniej przewidzie¢. Odwotujgcy zacytowat wskazane wyzej opracowanie
. E. Nowicki, Komentarz do art. 93 ustawy - Prawo zamdwier publicznych”.
Odwotujgcy wskazat, ze w jego ocenie, aby udowodni¢ wystagpienie przestanek do

uniewaznienia postepowania, zamawiajacy winien w szczegodlnosci:
1) wyjasni¢ szczegbtowo, jaki interes ogdlny (publiczny) ma na mysli oraz, ze istotnie

w ostatnich miesigcach (tj. od grudnia 2015 r., kiedy przetarg zostat ogtoszony) doszto do

nieprzewidzianego, tj. nie uwarunkowanego czynnikami sezonowymi, spadku wydobycia



i spadku sprzedazy wegla (zamawiajgcy tego nie uczynit);

2) wykazac¢, ze powotane przez zamawiajgcego okoliczno$ci sg od niego niezalezne,
w szczegodlnosci, ze nie sg one skutkiem wewnatrzorganizacyjnych zmian
w przedsiebiorstwie zamawiajgcego i nie miat wplywu na podjecie decyzji (oraz nie mégt
przewidzie¢) m.in. odno$nie zmiany sposobu odstawy urobku ze $ciany XXV w pokt.
401/1, ktora polega na tym, ze urobek z ww. $ciany bedzie transportowany na poz. 650 m
zamiast poz. 850 m, czyli wspolng odstawg juz istniejgca dla drgzonych chodnikéw 23b
i 23a w pokt. 401/1 oraz zakonczeniem w miesigcu kwietniu 2016 r. biegu Sciany IX
w pokt. 408/1. W ocenie odwoltujgcego: -zamawiajgcy w ramach prowadzonej dziatalnosci
gospodarczej podjgt suwerenne decyzje, zas potrzeba ich podjecia nie pojawita sie nagle,
lecz byta rezultatem okreslonej dynamiki prowadzonej dziatalnoSci gospodarczej;
-w przedsiebiorstwie zamawiajgcego nie wystapity zadne nadzwyczajne zmiany, ktérych
skutkiem bytoby ograniczenie prowadzonej dziatalno$ci wydobywczej; -potrzeba

oszczednosci rowniez nie pojawita sie nagle na skutek zdarzen zaistniatych pomiedzy 18
stycznia 2016 r. (termin sktadania ofert) a 16 marca 2016 r. (uniewaznienie
postepowania), lecz jest wynikiem trwajacej od ponad roku sytuaciji w gérnictwie wegla
kamiennego w Polsce i na Swiecie;

3) udowodni¢, ze nie miat mozliwo$ci wczesniejszego przewidzenia wystgpienia
okolicznosci, na ktére powoluje sie w ,,Zawiadomieniu o uniewaznieniu postepowania”

z dnia 16 marca 2016 r.; w szczegdlnosci zamawiajgcy winien opisa¢ sekwencje
niemozliwych do przewidzenia zdarzen zaistniatych pomiedzy wszczeciem postepowania
a jego uniewaznieniem (postepowanie zostato wszczete w grudniu 2015 r., oferty byly
sktadane do 18 stycznia 2016 r., uniewaznienie za$ miato miejsce dnia 16 marca 2016 r.),
ktére spowodowaty, ze zaistniata konieczno$¢, uniewaznienia postepowania. W ocenie
odwotujgcego: -zamawiajacy juz kilka miesiecy wczesniej mogt przewidziec, ze okreslone
prace w jego przedsigbiorstwie zostang zakonczone (tj. zakonczenie w miesigcu kwietniu
2016 r. biegu Sciany X w pokt. 408/1), a w zwigzku z tym pojawi si¢ koniecznos¢
znalezienia pracy dla gérnikdéw uprzednio zatrudnionych przy tych pracach; -program
oszczednosciowy byt opracowywany od kilku miesiecy, co potwierdza teze odwotujgcego,
ze w stanie faktycznym niniejszej sprawy okoliczno$ci wskazywane przez zamawiajgcego
jako przyczyna uniewaznienia postepowania w istocie nie ulegly zadnej istotnej zmianie

w okresie trwania postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, ani tez nie byty
niemozliwe do przewidzenia;

4) wykazac, ze interes wskazany przez zamawiajgcego jest na tyle wazny i znaczacy, ze
postepowanie musi by¢ uniewaznione; w szczegolnosci wykazac, ze stabilnos¢ miejsc
zatrudnienia u zamawiajgcego jest -wazniejsza niz koniecznos¢ zapewnienia takiej samej
liczby miejsc pracy przez odwotujgcego — w ocenie odwoltujgcego nie mozna przyznawac
priorytetu miejscom pracy tworzonym przez zamawiajgcego kosztem odwotujgcego.

W zwigzku z prowadzonym postepowaniem przetargowym odwotujgcy rowniez zmuszony
byt podjg¢ okreslone dziatania organizacyjne, m.in. po uzyskaniu informaciji, ze po

otwarciu ofert w dniu 18 stycznia 2016 r. jego oferta jest najkorzystniejsza, a zatem moze
sie spodziewac, ze to wtasnie z nim zostanie zawarta umowa, odwolujgcy przygotowat sie
do wykonania umowy, zapewnit odpowiednig liczbe pracownikdéw gotowych do realizacji
umowy, jak rowniez nie uczestniczyt w innych postepowaniach na pozyskanie podobnych
zlecen na wykonanie robét gorniczych.

Odwotujgcy podnoszac niekonsekwencje w dziataniu zamawiajgcego, wskazat, ze
zamawiajgcy uniewazniajgc postepowanie, rbwnoczesnie tj. dnia 11 marca 2016 r., zamiescit
ogtoszenie o nowym postepowaniu prowadzonym pod znakiem sprawy 7/ZZ/16 na tej samej
kopalni, ktérego przedmiotem sg zblizone zakresowo prace, {j. ,Obstuga
i konserwacja uktadu transportu urobku ze $ciany nr 8 w pokt. 405/3 z przekopu La6E oraz

wykonanie kotwienia obudowy chodnikowej chodnika 8b w pokt. 405/3 dla JSW S.A. KWK
JHKnuréw Szczygtowice” Ruch Knuréw”. Dowdd: ogtoszenie o zaméwieniu sektorowym
w sprawie 7/ZZ/16.

Odwotujgcy podniést, ze zamawiajgcy winien wyjasni¢ jakimi kryteriami kierowat sie
uniewazniajgc postepowanie nr 57/2Z/15, a rbwnoczes$nie oglaszajgc nowe postepowania na



ustugi zewnetrzne o zblizonym charakterze (a zatem réowniez z mozliwo$cig wykorzystania
wiasnych pracownikéw, ktérych rzekomo posiada do wykonywania robét) o numerze
71Z2Z/16.

Odwotujgcy wskazat, ze stanowisko zaprezentowane w odwotaniu znajduje oparcie
takze w wyrokach Izby: z 18 marca 2011 r., KIO 457/11; z 7 maja 2010 r. KIO/UZP 628/10
i z 27 lutego 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 176/09. Przywotat wyrok Sgdu Okregowego
w Warszawie z dnia 1 grudnia 2003 r., sygn. akt VV Ca 2224/03.

Merytoryczne zatgczniki do odwotania wyszczegolnione przez odwotujgcego:
LZawiadomienie o uniewaznieniu postepowania”, Ldz. ZZ 228-243/16; ogfoszenie
0 zamoéwieniu sektorowym w sprawie 7/ZZ/16 pn. ,,Obstuga i konserwacja uktadu transportu
urobku ze sciany nr 8 w pokt. 405/3 z przekopu La6E oraz wykonanie kotwienia obudowy
chodnikowej chodnika 8b w pokt. 405/3 dla JSW S.A. KWK ,Knuréw-Szczygfowice” Ruch
Knuréw'.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita w toku poste powania odwotawczego, jak
nizej.

Zamawiajacy uniewaznit postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na
~Roboty gérnicze w zakresie obstugi odstawy zbiorczej na poziomie 850 dla JSSW S.A. KWK
Knurow-Szczygtowice” Ruch Szczygtowice”, zamowienie sektorowe — ustugi, nr 57/22/15
(zawiadomienie z dnia 16 marca 2016 r.), podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne:

»Na podstawie art. 93 ust. 3 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, Zamawiajgcy
informuje, ze uniewaznit przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamowienia w zwigzku
z zaistnieniem przestanki okreslonej wart. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp z uwagi na fakt, iz
wystapita istotna zmiana okoliczno$ci powodujgca, ze wykonanie zamowienia nie lezy
winteresie publicznym, czego nie mozna byto wczesniej przewidziec.

W zwigzku ze zmiang sposobu odstawy urobku ze $ciany XXV wpokt. 401/1, ktora
polega na tym, ze urobek z wv. Sciany bedzie transportowany na poz. 650 m zamiast poz.
850 m, czyli wspding odstawg juz istniejgcg dla drgzonych chodnikéw 23b i 23a w pokt.
401/1 oraz zakonczeniem w miesigcu kwietniu 2016 r. biegu Sciany IX w pokt. 408/1,
zaistnieje mozliwo$¢ pozyskania wlasnych pracownikdw na kazdej zmianie wydobywczej.

PowyZsze zmiany umoZlivig kopalni w dalszym ciggu prowadzenie obstugi odstawy
zbiorczej poz. 850 m we wlasnym zakKresie.

W zwigzku z tym, Zze pogfebiajgca sie dekoniunktura spowodowata, ze Jastrzebska
Spotka Weglowa S.A. notuje strate ze wzgledu na panujgcg sytuacje, zrezygnowano
Z wykonywania powyzszej obstugi pracownikami firmy zewnetrznej.

Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej 2104/13 z dnia 13 wrze$nia 2013
roku przedmiotowy przepis kreuje dla Zamawiajgcego obowigzek uniewaznienia
postepowania, jezeli wystapita istotna zmiana okolicznosci powodujgca, ze prowadzenie
postepowania lub wykonanie zamowienia nie leZy w interesie publicznym, czego nie mozna
byto wezesniej przewidzie¢. WdrozZenie programu oszczednosciowego, a co za tym idzie
wykonanie niniejszego zamowienia wlasnymi sitami, stanow istotng zmiane okolicznosci,
ktéra przesgdza, ze prowadzenie postepowania nie lezy winteresie publicznym,

a jednoczesnie nie mozna jej byto przewidziec.

W tych okolicznosciach stwierdzenie, ze wystapita istotna zmiana okoliczno$ci nie
budzi watplinosci. Wprowadzenie programu oszczednosciowego, wskazywanego jako
powod uniewaZnienia postepowania, jest z pewnos$cig skutkiem ww. okoliczno$ci. Zas
wystapienie tych okoliczno$ci powoduje, ze prowadzenie postepowania nie lezy winteresie
publicznym. W tym przypadku powotany interes publiczny nie jest jedynie utozsamiany
Z interesem ekonomicznym Zamawajgcego. Nie mozna bowiem pomijac, ze prowadzenie
postepowania i udzielenie zamdwienia w sytuacji, w ktdrej pracownicy Zamawiajgcego ze
wzgledu na spadek popytu na wegiel kamienny i spadek wydobycia, nie wykonujg swoich
obowigzkéw, a jednoczesnie sg w stanie zrealizowa¢ przedmiot zamdwienia przeczy
interesowi publicznemu. Udzielenie zamdwienia oznaczatoby konieczno$¢ zwolnienia
pracownikow Zamawiajgcego, ewentualnie wydatkowania Srodkéw w sposob
nieuzasadniony.”

Strony przedstawily nastepujace stanowiska oraz zlozyly dowody.



Odwotujacy podtrzymujac stanowisko przedstawione w odwotaniu, uzupetniajgco

i dodatkowo wyjas$nit:

1. Wyrok Izby z 13 wrzesnia 2013 r., sygn. akt KIO 2104/13, wskazany w zawiadomieniu
zamawiajacego, zostat wydany w innym stanie faktycznym. W okoliczno$ciach tamtej
sprawy trwat wielomiesieczny proces, ktory wskazywat na zmiane sposobu realizaciji
zamowienia (styczen 2013 r. ogtoszenie o zamoéwieniu, 21.08.2013 r. uniewaznienie
postepowania). W rozpoznawanej sprawie proces ten trwat od 22.12.2015 r. — ogloszenie
0 zamowieniu, 18.01.2016 r. — uplyw terminu sktadania ofert, do 16.03.2016 r. —

uniewaznienie postepowania, byt to okres zbyt krétki, by mogly wystgpi¢ okolicznosci
potwierdzajgce przestanki z art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp.

2. Wskazat na wszczecie przez zamawiajgcego nowego postepowania, o ktorym mowa
w odwotaniu (znak sprawy: 7/ZZ/16) oraz ogloszenie w dniu 31.03.2016 r. nastepnych
postepowan (po wniesieniu odwotania), ktérych przedmiotem jest: 1. ,Wykonanie
przekopu V z pokt. 401/1 do poktadu 361 oraz chodnika 16B w poktfadzie 361 w KWK
HKurow-Szczygtowice” Ruch Knuréw” (znak sprawy: 5/IV/26), 2. ,Wykonanie robdt
gorniczych wpochyini Il pokt. 408/1 oraz pochyini V B8E dla KWK ,Kuréw-Szczygtowice”
Ruch Knuréw’ (znak sprawy: 6/IV/16).

3. Zlozyt do akt sprawy: -wydruki ze strony internetowej zamawiajgcego dotyczace dwéch
ogtoszen o zamowieniach; -zestawienie przedstawiajgce ilo§¢ osdb wymaganych do
wykonania zamoéwienia w sprawach: 57/2Z/15 — aktualne postepowanie oraz
w sprawach 7/2Z/16, 5/IV/16 i 6/IV/16 dotyczacych kopalni Ruch Knuréw i w sprawie
10/ZZ/16 dotyczacej Budryk; -opis w zakresie kopalni wymagan kwalifikaciji
i doswiadczenia oséb przewidzianych do wykonania zamoéwienia w sprawach 5/IV/16
i 6/IV/16. Wydruki miaty stuzy¢ wykazaniu braku racji zamawiajgcego, co do koniecznosci
redukcji zatrudnienia. Odwotujgcy wskazat, ze w przedstawionych postepowaniach, w tym
wszczetych w ostatnich dniach, w ktérych do dnia rozprawy nie uptynat termin skladania
ofert, zamawiajacy opisat zapotrzebowanie na znacznie wiekszg sumarycznie ilos¢ oséb,
niz w rozpoznawanym postepowaniu i o takich samych kwalifikacjach, niezbednych do
wykonania opisanych prac.

Zamawiajacy wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci, wskazat.

1. Zanegowat stanowisko odwotujgcego, ze mozliwe jest poréwnanie robét objetych
rozpoznanym postepowaniem i robét z innych przedstawionych przez odwotujgcego
postepowan, np. 7/2Z/16, 5/IV/16 i 6/IV/16. Wyjasnit, ze sg to postepowania o niewielkim
zakresie przedmiotowym i niektére z nich o warto$ci ponizej progéw unijnych.
Przykladowo, w rozpoznawanym postepowaniu zamawiajgcy wymagat dysponowania
goérnikami do obstugi przenosnikow tasmowych. W postepowaniu 6/IV/16 — nie bedg bra¢
udziatu osoby o takich samych wymaganiach w zakresie powierzonych im czynnosci.

W nowym postepowaniu wystepuje specjalizacja ,,gérnik rabunkarz”, ,gérnik strzatowy”,
natomiast w rozpoznawanym postepowaniu nie wystepuije takie zapotrzebowanie,
poniewaz w tym postepowaniu nie wystepujg roboty budowlane i gérnicze.

2. Podkreslit, ze kopalnia Ruch Szczygtowice i Ruch Knuréw, s3 to dwie odrebne kopalnie
polozone w odlegtosci ok. 6 km od siebie. Postepowania wskazane na rozprawie - 5/IV/16
i 6/IV/16 oraz 7/2Z/16 (wskazane tez w odwotaniu), w sumie trzy, dotyczg kopalni Ruch
Knuréw, a postepowanie obecne dotyczy kopalni Ruch Szczygtowice. Zatem, niezasadne

10

jest stanowisko odwolujgcego, ze mozliwe bytoby wykorzystanie pracownikéw z kopalni
Ruch Knuréw do $wiadczenia obstugi w kopalni Ruch Szczygtowice i nieracjonalne jest
zlecanie prac gorniczych na zewnatrz.

3. Wyjasnit, ze przygotowanie postepowania rozpoczeto w okresie lipiec — sierpier 2015 r.
i przy uzasadnieniu decyzji 0 uniewaznieniu postepowania nalezato bra¢ pod uwage dane
jakimi wéwczas zamawiajgcy dysponowat.

4. Ztozyt do akt sprawy: 1) dwustronicowe stanowisko w przedmiocie zarzutéw odwotania,
w ktorym w pkt 6 wskazat trudng sytuacje ekonomiczng JSSW S.A. i ograniczenie srodkow
finansowych na ustugi wiertniczo-gérnicze; wskazat plan techniczno-ekonomiczny ustug



wiertniczo-gérniczych na 2016 r. — pierwotny w kwocie 56,9 min zt, korekte planu

w styczniu 2016 r. na kwote 44,1 min zt, korekte w lutym i marcu 2016 r. w zakresie
wskazanych ustug na rok 2016 r. na kwote ok. 40 min zt — jako dowdd wystgpienia istotnej
zmiany okoliczno$ci w okresie od ogtoszenia zamoéwienia do uniewaznienia
postepowania; 2) opracowanie graficzne pt. ,Charakterystyka transportu urobku ze $cian
i przodkow w KWK ,Knuréw-Szczygtowice” Ruch Szczygfowice poziom 650 m’.

Z wykresu wynika, ze urobek ze $ciany IX miat by¢ transportowany do zbiornika na
poziomie 650 m, natomiast ze Sciany XXV do zbiornika na poziomie 850 m. Przedmiotem
zamowienia jest obstuga trzech przeno$nikdéw oznaczonych na wykresie 1, 2, 3
(oznaczenie kolorem fioletowym, prawa dolna cze$¢ wykresu) i do obstugi powyzszego
zamawiajgcy wymagat 24 os6b na dobe, po 6 oséb na zmiane (4 zmiany). Przedstawiony
stan faktyczny dotyczy lipca-sierpnia 2015 r. Od lipca 2015 r. w zakresie $ciany IX
znacznie spadty postepy wydobycia (zaburzenie geologiczne), zatem zamawiajacy
przyjat, ze prace na Scianie znacznie sie wydtuzg i z tego powodu nie bedzie dysponowat
pracownikami do obstugi przeno$nikéw na poziomie 850 m (wykonanie ksztattowato sie
woéwczas na poziomie 20-30 m). Dla obstugi przeno$nikéw zwigzanych ze $ciang IX
zamawiajgcy zatrudniat 16 oséb na dobe, na 4 zmiany. Zamawiajgcy ocenit, ze praca na
Scianie IX moze potrwac¢ nawet do kohca 2016 r. Od lutego 2016 r. na $cianie IX
poprawity sie warunki o tyle, ze zwiekszyly sie postepy robo6t do 70-80 m miesiecznie.

5. Wyjasnit w odpowiedzi na pytanie odwotujgcego, ze postep prac w poszczegolnych
miesigcach na przetomie lat 2015/2016 byt nastepujacy: lipiec 30 m, sierpien 20 m,
wrzesien 15 m, pazdziernik 8 m, listopad 34 m, grudzien 60, styczen 75, luty 65 m; do
konca kwietnia br. $ciana IX zakonczy swoj bieg.

6. Wskazat, ze drugg przyczyna decyzji zamawiajgcego byt fakt, ze urobek ze sciany XXV
byt transportowany na poziom 850 m siedmioma przeno$nikami obstugiwanymi przez
pracownikéw kopalni.

7. W odpowiedzi na pytanie, co spowodowato konieczno$¢ wszczecia postgpowania skoro
pracownicy zamawiajgcego obstugiwali caty odcinek do zbiornika 1, zamawiajgcy
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wyjasnit, ze na dzien wszczecia postepowania o udzielnie zamdwienia (zamieszczenie
ogtoszenia o0 zamdwienia w siedzibie zamawiajgcego) wiadomym byto, Zze na koniec roku
2015 r. odejdzie z kopalni okoto 10 oséb, ktore obstugiwaty przenoéniki, na ogding liczbe
90 osbb. Zamawiajgcy wymagat, by wykonawca wykonujgcy zamoéwienie dysponowat 24
osobami do obstugi przenosnikow. W lipcu i sierpniu 2015 r. ze Sciany XXV, tj. z chodnika
23b w kierunku poziomu 650 m, istniaty w sumie cztery przeno$niki.

8. Na mocy odpowiednich umoéw (wraz z aneksem), obecny odwotujacy (wykonawca
owczesnego zamowienia), przebudowywat pochylnie 78 na odcinku przysztego
przenosnika nr 5 — ustalony termin wykonania do konca marca 2016 r. Odwotujgcy
wykonat przebudowe pochylni 78 do konca grudnia 2015 r. Kopalnia zbudowata
przenosnik i na poczgtku marca 2016 r. uruchomita odstawe urobku na poziom 650 m.
Osoby obstugujgce przenosniki 4, 5, 6 staly sie zbedne. Przez przekierowanie odstawy na
poziom 650 m, zamawiajgcy odzyskat 8 pracownikow na dobe.

9. Sciana XXV miata zakonczy¢ bieg w potowie czerwca 2016 r., w lutym 2016 r. podjeto
decyzje o wydtuzeniu biegu $ciany o kolejne 200 m, co pozwoli na prowadzenie tej $ciany
do konca 2016 r. (na wykresie Sciana XXV w lewej czesSci arkusza zakre$lona kolorem
zielonym). Zakonczone wykonanie pochylni 78 na przenosniku 5 nastapito 7 marca 2016
r. Wiedze o wykonaniu przenosnika nr 5 na pochylni 78, zamawiajgcy powzigt na
poczatku stycznia 2016 r. W harmonogramie prac z 4 marca 2016 r. zaznaczono
(wydtuzono) bieg sciany XXV ze wskazaniem okresu do konca 2016 r. Decyzja
0 powyzszym zostata podjeta w lutym 2016 r. na naradzie, jakie odbywajg sie na koniec
kazdego miesigca u dyrektora kopalni.

10. Odnosnie sciany lll przedstawionej w prawym goérnym rogu wykresu, zamawiajagcy
wyjasnit, ze Sciana ta w miesigcach lipiec-sierpien 2015 r. byta planowana do drazenia
poczawszy od marca 2016 r. Poniewaz wypadta z planu na skutek spraw finansowych
i zostata przesunieta na styczen 2017 r., pracownicy, ktdrzy mieli obstugiwa¢ odcinki 1, 2,
3, 4 (zaznaczenie na wykresie kolorem — ciemny fiolet/granat) pozostali w dyspozyciji
zamawiajgcego, jest to 16 oso6b na dobe. Odnosnie decyzji o przesunieciu przygotowan
do eksploatacji sciany lll, zamawiajacy wyjasnit, ze w harmonogramie, ktérym dysponuje
jako termin oznaczono poczatek 2017 roku, za$ decyzja w tym przedmiocie zostata



podjeta na poczatku stycznia 2016 r.

11. Urobek ze Ssciany XXV transportowany jest na poziom 650 m od poczatku marca br.

i bedzie transportowany w ten sposo6b do kohca 2016 r., woéwczas nastgpi zakonczenie tej
Sciany.

12. Na wykresie graficznym nie przedstawiono $ciany XV ze wzgledu na brak miejsca. Sciana
ta bytaby umiejscowiona na poziomie 850 m, na wykresie po prawej stronie zbiornika nr 1.
Urobek z tej Sciany jest i bedzie transportowany do kohca grudnia 2017 r. do zbiornika nr
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1. Te czynnosci stanowig przedmiot ocenianego postepowania w zakresie pierwszych
trzech przenosnikdéw umiejscowionych przed zbiornikiem nr 1. Na skutek wskazanych
zmian, zamawiajgcy jest w stanie wykonac te odstawke urobku z wykorzystaniem swoich
pracownikéw, ktorych aktualnie posiada nadmiar.

13. Zamawiajgcy wskazat, ze na podstawie przedstawionego wykresu graficznego, stanowiska
w przedmiocie wszczecia i uniewaznienia postepowania (opracowanie pisemne
zlozone do akt sprawy) oraz dokumentéw poprzedzajgcych uniewaznienie postepowania
(w dokumentacji postepowania), uznat, ze wystagpita istotna zmiana okolicznosci i zmiany
tej w dacie podejmowania decyzji 0 wszczeciu postepowania nie mogt przewidziec.
W zakresie prowadzenia postepowania w kontek$cie interesu publicznego wskazat, ze
zapewnienie wykonania robot wtasnymi pracownikami spowoduje odstgpienie od
koniecznosci zwalniana pracownikéw kopalni. Podniost, ze w aktualnym stanie
gospodarczym zwalnianie pracownikow bytoby ocenione nagannie, szczegolnie
w sytuaciji, gdy na terenie zamawiajgcego, poza zatrudnieniem w kopalni, brak jest innych
miejsc prac. Znaczenie ma rowniez fakt, ze kopalnia dokonuje znacznych wptat
pienieznych zasilajgcych budzet miasta, z tytutu obligatoryjnych optat zwigzanych
z prowadzong dziatalno$cig. Kompania Weglowa S.A. jest najwiekszym pracodawcg
gérniczym w Europie zatrudniajgcym okoto 40 tys. pracownikéw, a JSW S.A. zatrudnia
okolo 20 tys. Powyzsze okoliczno$ci wskazuja, ze mimo zréznicowanego podejscia do
przesfanki interesu publicznego, uniewaznienie postepowania uzasadnione jest z powodu
braku zasadno$ci dalszego jego prowadzenia.

Odwotlujacy nie zgodzit sie ze stanowiskiem zamawiajacego, co do wykorzystania
pracownikow w kolejnych ogtoszonych postepowaniach. Uznat, Ze zaoszczedzonych
pracownikbw zamawiajgcego mozna wykorzystac¢ do kolejnych przetargdw, ktére zostaty
ogtoszone pozniej (pozycje — gornik z uprawnieniami PTZ). Reasumujgc, odwotujgcy
wskazat, ze w jego ocenie, nie miaty miejsca okolicznosci nadzwyczajne, jesli chodzi
0 zmiang sposobu odstawy urobku i w sumie zdaniem odwotujgcego, nie zostaty w petni
spetnione przestanki stanowigce podstawe uniewaznienia postepowania, biorgc pod uwage
nastepne ogtoszone postepowania w zakresie, ktorych pracownicy zamawiajgcego mogliby
wykonywa¢ mniej skomplikowane roboty. Ponadto wskazat, ze zwiekszenie postepu $ciany
wzrosto od listopada 2015 r., zatem zamawiajgcy mogt przewidzie¢ polepszenie sytuacji na
tym odcinku.

Zamawiajacy podtrzymat swoje stanowisko podkreslajgc, ze w goérnictwie nie ma
mozliwosci przewidzenia wszelkich zdarzenh, gdyz w kazdej sytuacji wystagpienia zjawisk
geologiczno-goérniczych moze nastgpi¢ zmiana postepu $ciany, zwigkszenie lub
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zmniejszenie, badz catkowite zaprzestanie postepu, podobnie jak wystgpito to w postepie
Sciany IX. Na pytanie o mozliwos¢ podjecia decyzji przez KWK ,Knuréw-Szczygtowice”

0 przesunieciu pracownikéw w poszczegdinych kopalniach Ruch Szczygtowice i Ruch
Knuréw, zamawiajacy, co do zasady, wskazat na takg mozliwos¢, zastrzegt jednakze, ze
kazda kopalnia stawiatby opér, gdyz bytoby to zabieranie pracownikédw do prac na innym
odcinku. Zamawiajgcy podkreslit, ze postepowania 5/IV/16 i 6/IV/16 dotyczg robét gérniczych
i budowlanych w kopalni Ruch Knuréw, postepowanie 7/2Z/16 dotyczy robét zwigzanych

z obstugg i konserwacjg uktadu transportu urobku w kopalni Ruch Knurow, za$
postepowanie oceniane — to obstuga odstawy zbiorczej na poziomie 850 m w kopalni Ruch
Szczygtowice.



W dokumentac;ji postepowania o udzielenie zaméwienia, przekazanej Izbie przez
zamawiajgcego, zamieszczono w zakresie uniewaznienia postepowania PN nr 57/27/15,
nastepujgce dokumenty:

1. Whniosek z 02.03.2016 r. (znak: TG-Sz/0770/13/2016) JSW S.A. Kopalni Wegla
Kamiennego ,Knuréw-Szczygtowice” skierowany do Jastrzebskiej Spotki Weglowej S.A.
0 uniewaznienie postgpowania, w ktérym wskazano trudng sytuacje ekonomiczng JSW
S.A. oraz ograniczenie finansowe na ustugi wiertniczo-gérnicze. Wskazano tez
ukonczenie przezbrojenia odstawy urobku ze $ciany XXV w pokt. 401/1 i jej uruchomienie
na poz. 650 m oraz planowane w marcu 2016 r. zakonczenie eksploataciji Sciany IX
w pokt. 408/1, co powoduje, ze Kopalnia bedzie w stanie sama zrealizowa¢ zakres robét
objetych przedmiotem zaméwienia.

2. Wniosek z 03.03.2016 r. (znak: TG-Sz/0770/14/2016) JSW S.A. Kopalni Wegla
Kamiennego ,Knuréw-Szczygtowice” skierowany do Jastrzebskiej Spotki Weglowej S.A.,
w ktérym dodatkowo wskazano w stosunku do wniosku z 02.03.2016 r., Ze prowadzenie
postepowania lub wykonanie zamédwienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie
mozna byto wczesniej przewidzie¢ oraz, ze bedac w trudnej sytuacji finansowej, w jakiej
znalazfa sie ostatnio JSW S.A,, realizacja zamoéwienia przez wykonawce zewnetrznego
jest nieuzasadniona ekonomicznie.

3. Dokumenty z 10.03.2016 r. dotyczgce przedmiotowego postepowania: 1) Notatka komisji
przetargowej, 2) Informacja o przebiegu postepowania skierowana dla Zarzgdu JSW S.A,,
ze wskazaniem podstaw do uniewaznienia postepowania, 3) Wniosek komisji
przetargowej skierowany do Kierownika zamawiajgcego w sprawie uniewaznienia
postepowania.

4. Uchwata nr 137/VIIllI2016 Zarzgdu Jastrzebskiej Spotki Weglowej S.A. z dnia 16.03.2016
r. uniewazniajgca przedmiotowe postepowanie, z uwagi na wystgpienie istotnej zmiany
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okolicznosci powodujgcej, ze wykonanie zaméwienia nie lezy w interesie publicznym,
czego nie mozna byto wczesniej przewidziec.

5. Zawiadomienie o uniewaznieniu postepowania z 16.03.2016 r. znak: ZZ.228-248/16
Jastrzebskiej Spotki Weglowej S.A. skierowane do Dyrektora KWK ,Knurow-
Szczyglowice” wraz z kopig uchwaly zarzadu.

6. Zawiadomienie o uniewaznieniu postgpowania z 16.03.2016 r. znak: ZZ.228-243/16
Jastrzebskiej Spotki Weglowej S.A. skierowane do odwotujgcego.

Izba zwazyta, co nastepuje.

Woabec nie wystgpienia podstaw do odrzucenia odwotania, lzba rozpoznata odwotanie
na rozprawie w granicach przedstawionych w nim zarzutéw, z uwzglednieniem ztozonych
dowodoéw i wyjasnien stron postepowania odwotawczego i ich pethomocnikéw.

Odwotujgcy wykazat okolicznosci potwierdzajgce spetnienie przestanek z art. 179 ust.
1 ustawy Pzp, uprawniajgcych go do wniesienia odwotania.

Odwotanie podlega oddaleniu, wobec wykazania przez zamawiajgcego okolicznosci
odpowiadajgcych przestankom okreslonym w art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Przepis art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp stanowigcy, ze zamawiajgcy uniewaznia
postepowanie o udzielenie zaméwienia, jezeli wystgpita istotna zmiana okolicznosci
powodujgca, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zamowienia nie lezy w interesie
publicznym, czego nie mozna byto wczesniej przewidzie¢, zawiera norme obligujgca
zamawiajgcego do podjecia czynnosci, obwarowang wymaganiem kumulatywnego
spetnienia przestanek wskazanych w przepisie.

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej i sgdow oraz pismiennictwie przyjmuje
sie odnos$nie istotnej zmiany okolicznosSci, ze zmiana w rozumieniu wskazanego przepisu,
powodujgca skutek w postaci uniewaznienia postepowania, to pewne wydarzenia lub
okolicznos$ci majgce wptyw na prowadzone postepowanie lub przedmiot zaméwienia.

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

Istotna zmiana okolicznosci to kategoria obiektywna, Scisle powigzana



z przedmiotem i terminem wykonania zadania (Sad Okregowy w Warszawie w wyroku
z 1 grudnia 2003 r., sygn. akt V Ca 224/03).
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Przez istotng zmiane okolicznosci nalezy rozumie¢ zaistnienie pewnych zdarzen
faktycznych, ktérych konsekwencja jest przyjecie, ze kontynuowanie postepowania
przetargowego nie lezy w interesie publicznym (Sad Okregowy w Warszawie w wyroku
z 7 lipca 2009 r., sygn. akt V Ca 1187/2009).

Odnos$nie interesu publicznego, w doktrynie wskazuje sie, ze kategoria interesu
publicznego jest pojeciem nieostrym, niedookreslonym. Trybunat Konstytucyjny w uchwale
z 12 marca 1997 r., sygn. akt W 8/96, wskazat pojecie interesu publicznego uznajgc, ze za
interes publiczny nalezy bez watpienia uznawac korzysci uzyskiwane w wyniku realizacji
przedsiewzie¢ stuzgcych ogdtowi w zakresie zadan cigzacych na administraciji rzgdowej oraz
samorzgdowej, realizowanych w drodze $wiadczenia ustug powszechnie dostepnych,
zwigzanych np. z ochrong zdrowia, o$wiaty, kultury, porzadku publicznego.

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

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

Przestanka nieprzewidywalnosci zmiany okolicznosci, ziszcza sie wowczas, gdy
zamawiajgcy w czasie ogtaszania postepowania nie byt w stanie przewidzie¢ zmiany
okolicznosci i nie mogt spodziewac sie, ze takie zdarzenia nastgpig.

W wyroku z 1 kwietnia 2011 r., sygn. akt KIO/UZP 606/11, Izba wskazata, ze
w przedmiocie kategorii przewidywalno$ci czynniki zewnetrzne nie majg przesadzajgcego
wplywu na wykonanie zamierzonych planéw.

Oceniajgc zastosowanie normy art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp, z uwzglednieniem zasad
interpretacyjnych przepisu wynikajgcych z powotanego orzecznictwa, jako podstawy
uniewaznienia postepowania na ,Roboty gornicze w zakresie obstugi odstawy zbiorczej na
poziomie 850 dla JSSW S.A. KWK ,Knurow-Szczygtowice” Ruch Szczygtowice”, zambwienie
sektorowe — ustugi, nr 57/2Z/15, Izba uznata.

Postepowanie o udzielenie zaméwienia wszczete 22 grudnia 2015 r., przewidujgce
obstuge 3 przenosnikéw (4 punkty przesytowe), przygotowywane w okresie lipiec-sierpien
2015 r., uwzgledniato aktualne w tamtym czasie ustalenia co do obstugi odstawy urobku
i zabezpieczenia $rodkow finansowych w planie techniczno-ekonomicznym w zakresie ustug
wiertniczo-gérniczych.
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O przekierowaniu odstawy urobku ze sciany XXV z poz. 850 m na istniejacg odstawe
na poziomie 650 m, zamawiajgcy podjgt decyzje w marcu 2016 r., po uprzednim
zakonczeniu przebudowy pochylni 78 i podjeciu decyzji o wydtuzeniu biegu sciany XXV
w pokt. 401/1 o ok. 190-200 mb. Zgodnie z harmonogramem biegu $cian z marca 2016 r.,
czynnosci te pozwolg na prowadzenie wydobycia ze $ciany XXV do kohca grudnia 2016 r.
Zakonczenie eksploatacji Sciany IX, w wyniku poprawy w lutym br. warunkéw geologicznych
i uzyskania zwiekszonych postep6w, nastepuje w kwietniu br. Czynnosci te pozwolity kopalni
na ,odzyskanie” 24 pracownikéw/dobe (tylu, ilu byto potrzebnych do obstugi odstawy urobku
na poz. 850 m). Na skutek wskazanych czynnos$ci oraz przeniesienia robét zwigzanych
z rozcinkg $ciany Il w pokt. 408/3 (przygotowaniem $ciany do eksploatacji) na 2017 r.

w zwigzku z ,cieciem” wydatkéw w planie techniczno-ekonomicznym kopalni, zamawiajgcy
,odzyskat” kolejnych 16 pracownikéw/dobe.

Korekta planu techniczno-ekonomicznego w zakresie ustug wiertniczo-gorniczych
z poczatkowej kwoty 56,9 min zt, pomniejszonej w okresie styczen-marzec 2016 r. do kwoty
ok. 40 min zl, czyni niezasadnym prowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia
w wyniku, ktérego zamawiajgcy bedzie zobowigzany powierzy¢ obowigzki odstawy urobku



wykonawcy zewnetrznemu za cene 5 235 566,50 zt.

Zlozone przez zamawiajgcego dowody oraz merytoryczne wyjasnienia
petnomocnikéw, jednoznacznie wskazuja, ze istotna zmiana okoliczno$ci, ktérych nie mozna
byto przewidzie¢ z calg pewno$cig w dacie wszczecia postgpowania (zmiennos¢ warunkow
geologicznych oraz finansowych), nastgpita w okresie po wszczeciu postepowania
0 udzielenie zamowienia.

Zmiana okolicznosci miata charakter nieprzewidywalny. Kategoria przewidywalnoci,
jak wskazano wyzej (wyrok z 1 kwietnia 2011 r., sygn. akt KIO/UZP 606/11), referuje sie do
zwyklych warunkéw prowadzenia dziatalnosci, w ktérych czynniki zewnetrzne nie majg
przesgdzajgcego wptywu na wykonanie zamierzonych planéw.

Zamawiajgcy wszczynajgc postepowanie miat podstawy przypuszczaé, ze w wyniku
rozstrzygniecia postepowania bedzie mégt zrealizowaé ustuge w sposéb opisany
w SIWZ. Nawet przy zachowaniu nalezytej starannos$ci, w przedstawionych okolicznosciach
sprawy, nie mogt przewidzie¢, ze wystgpi mozliwos¢ zrealizowania zaméwienia wtasnymi
sitami oraz wystgpi zmniejszenie planu techniczno-ekonomicznego w zakresie ustug
wiertniczo-gérniczych o ok. 19,6 min zt. W dacie wszczecia postepowania zamawiajgcy
dysponowat stosownymi Srodkami umozliwiajgcymi zawarcie umowy z odwotujgcym za cene
wskazang w ofercie.
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Stwierdzenie istnienia lub braku spetnienia przestanek stanowigcych podstawy
uniewaznienia postepowania jest badane indywidualnie, w okolicznosciach konkretnego
przypadku. Prowadzenie postepowania celem zrealizowania zamowienia przez wykonawce
zewnetrznego w sytuacii, gdy wystagpita mozliwo$¢ wykonania zamoéwienia wiasnymi sitami,
przy jednoczesnym obowigzku zapewnienia pracy osobom zatrudnionym przez
zamawiajgcego, nie lezy w interesie publicznym.

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

Izba wskazuje, ze orzecznictwo przywotane w tym postepowaniu oraz innych
postepowaniach w przedmiocie uniewaznienia postepowania, czy w postepowaniach
dotyczacych innych czynnosci lub zaniechania przez zamawiajgcego ustawowych
obowigzkow, stanowi wskazowke interpretacyjng, gdy stan faktyczny sprawy jest, jesli nie
tozsamy, to przynajmniej porbwnywalny ze stanem rozpoznawanym.

Z tych wzgledow Izba podziela stanowisko przyjete w wyroku z dnia 13 wrzesnia 2013
r., sygn. akt 2104/13 wskazujgcym, ze wykonanie zaméwienia sitami wiasnymi, stanowi istotng
zmiane okolicznosci, ktéra przesgdza, ze prowadzenie postepowania nie lezy w interesie
publicznym, a jednocze$nie nie mozna jej byto przewidziec.

Zatem, ograniczenie $rodkow finansowych i mozliwo$¢ wykonania zamoéwienia
wiasnymi sitami w ocenianym postepowaniu, powoduje, ze prowadzenie postepowania nie
lezy w interesie publicznym. Powotany interes publiczny nie jest jedynie utozsamiany
z interesem ekonomicznym zamawiajgcego. Nie mozna pomija¢, ze prowadzenie
postepowania i udzielenie zamowienia w sytuacii, w ktérej pracownicy zamawiajgcego ze
wzgledu na zmiane sposobu realizacji obstugi urobku sg w stanie zrealizowaé przedmiot
zamowienia, przeczy interesowi publicznemu. Udzielenie zamowienia oznaczatoby
konieczno$¢ redukciji ewentualnie w sposob zatrudnienia, wydatkowania $rodkow
nieuzasadniony.

Izba podziela dalsze stanowisko przedstawione w wyroku, wskazujgce tozsame
okolicznosci w przedmiocie roli zamawiajgcego jako liczgcego sie pracodawcy na swoim
terenie, co z kolei powoduje, ze nie spos6b dostrzec interesu publicznego w prowadzeniu
postepowania i udzieleniu zamowienia publicznego podmiotowi zewnetrznemu.

W wyroku z 7 lipca 2009 r., sygn. akt V Ca 1187/09, oddalajgcym skarge wykonawcy
kwestionujgcego uniewaznienie postepowania o udzielenie zamoéwienia, Sgd Okregowy
18



w Warszawie uznat, ze ,Nalezy przyjac, iz sformutowanie tresci przepisu art. 93 ust. 1 pkt 6
pzp, wktérym mowa o zmianie okoliczno$ci nalezy rozumiec jako zaistnienie pewnych
zdarzen faktycznych, ktérych konsekwencja jest przyjecie, iz kontynuowanie postepowania
przetargowego nie lezy winteresie publicznym. Za takie zdarzenie nalezy bez watpienia
uznac blokade srodkéw przeznaczonych na finansowanie zamowienia. (...) Przepis art. 93
ust. 1 pkt 6 nie wymaga zaistnienia okolicznosci ,potwierdzonych urzedowo’, ale
okolicznosci, ktore z obiektywnego punktu widzenia naleZy ocenic¢ jako uzasadniajgce teze,
iz dalsza procedura przetargowa nie stuzy interesowi publicznemu.”

Izba podzielita tez stanowisko przedstawione w wyroku Izby z dnia 3 wrze$nia 2013

r., sygn. akt KIO 2006/13, w ktérego uzasadnieniu wskazano m.in.:

1) nawet niewielka zmiana przedmiotu zamoéwienia, ktéra ma wymierne znaczenie dla
zamawiajgcego, moze wywotywac uzasadnione podstawy do uniewaznienia
postepowania;

2) niezasadnym bytoby nakazywanie zamawiajgcemu nabycia okre$lonych dobr, 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);

3) wydatkowanie srodkéw publicznych powinno nastepowac przy optymalnym doborze
metod i Srodkéw stuzgcych osiggnieciu zatozonych celéw, co z kolei gwarantuje
efektywnos$¢ i uzyskiwanie jak najlepszych rezultatéw przy okreslonych naktadach;

4) zgdania odwotujgcego sprowadzajgce sie do proby kontynuowania postepowania
w ksztatcie dotychczasowym, niewatpliwie musiatyby doprowadzi¢ do znacznych szkod
majatkowych ze wszystkimi tego konsekwencjami dla zamawiajgcego.

Izba nie podzielita stanowiska odwotujgcego o mozliwosci nakazania zamawiajgcemu
kontynuowania postepowania w taki sposéb, by nastepne wszczete postepowania
0 udzielenie zamoéwienia na rzecz innych kopalni i o innych przedmiotach zamoéwienia, byty
zmieniane w takim zakresie, ktéry pozwoli zamawiajgcemu na wykorzystanie wiasnych
pracownikéw, odzyskanych na skutek zmian w sposobie odstawy urobku. Zgdanie takie nie
znajduje uzasadnienia w przepisach ustawy Pzp, zas nakazanie wykonania takich czynnosci
stanowitoby nieuzasadniong ingerencje w zakres domeny zamawiajgcego.

Reasumujgc powyzsze, Izba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy
Pzp.
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O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 ustawy Pzp stosownie do jego wyniku, z uwzglednieniem przepisow rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba zaliczyta do kosztow postgpowania odwotawczego
wpis uiszczony przez odwotujgcego w kwocie 15 000 zt oraz zasgdzita na rzecz
zamawiajgcego uzasadnione koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3600 zt, na podstawie rachunku przediozonego do
akt sprawy.

PrzewodniczacCy: ......c.ccvccvuvuernnnnens

20



