Sygn. akt: KIO 2792/23

WYROK
z dnia 9 pazdziernika 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:Ryszard Tetzlaff

Protokolant:Oskar Oksinski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 pazdziernika 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu22 wrzesnia 2023 r. przez wykonawce Rogum Kable Sp. z o.0., ul. Grunwaldzka 66, 83000
Pruszcz Gdanski w postepowaniu prowadzonym przez: Lubelski Wegiel Bogdanka S.A. w Bogdance, Bogdanka, 211
013 Puchaczow
orzeka:

1.Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajacemu: Lubelski Wegiel Bogdanka S.A. w Bogdance, Bogdanka, 211
013 Puchaczéw uniewaznienie czynnosci z 12.09. 2023 r. w zakresie zadania 5 uniewaznienia postepowania
na podstawie art. 255 pkt 3 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2023
r. poz. 1605) z uwagi na potwierdzenie si¢ zarzutu naruszenia przez Zamawiajacego art. 16 pkt 1i 2 wzw. z
art. 255 pkt 3 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz. 1605)
poprzez niezasadne uniewaznienie postepowania ze wzgledu na rzekomy brak srodkéw na sfinansowanie
zamdwienia, podczas gdy ogot okolicznosci, ktore zaistniaty w trakcie postepowania (w tym wczes$niejszy
wybor jako najkorzystniejszej innej duzo drozszej oferty niz oferta Odwolujgcego: Rogum Kable Sp. z o.0.,
ul. Grunwaldzka 66, 83000 Pruszcz Gdanski), jak réwniez lakonicznos¢ uzasadnienia czynnosci
uniewaznienia, wskazujg jednoznacznie, ze jest to czynnos¢ pozorna, majgca na celu wytgcznie unikniecie
wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Odwolujgcego w postepowaniu.

2.Kosztami postgpowania obcigza Lubelski Wegiel Bogdanka S.A. w Bogdance, Bogdanka, 21013 Puchaczéw
i:

2.1zalicza na poczet kosztow postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy)
uiszczong przez Rogum Kable Sp. z o0.0., ul. Grunwaldzka 66, 83000 Pruszcz Gdanskiytutlem wpisu od
odwotania,

2.2zasadza od Lubelski Wegiel Bogdanka S.A. w Bogdance, Bogdanka, 21013 Puchaczéwa rzecz Rogum Kable
Sp. z 0.0, ul. Grunwaldzka 66, 83000 Pruszcz Gdanskikwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szescset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu kosztéw wpisu
oraz wydatkéw petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 oraz art. 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.].

Dz. U. z 2023 r. poz. 1605) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za

posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 2792/23
Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pn.,Dostawa kabli i przewoddéw elektroenergetycznych
niskiego i $redniego napiecia oraz kabli sygnalizacyjnych i teletechnicznych do zastosowania w zakfadzie gérniczym na
powierzchni i w wyrobiskach podziemnych w pomieszczeniach ze stopniem ,a”, ,b” i ,,c” niebezpieczenstwa wybuchu
metanu oraz klasy ,A” i ,B” zagrozenia wybuchem pytu weglowego’, znak sprawy: 5440/HZP/MS /2022, zostato wszczete
ogloszeniem opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 02.12.2022 r. pod nr 2022/S 233-667807
przez: Lubelski Weqiel Bogdanka S.A. w Bogdance, Bogdanka, 21013 Puchaczéw dalej: .Zamawiajgcym”. Do ww.
postepowania o udzielenie zamowienia zastosowanie znajdujg przepisy ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. - Prawo
zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz. 1605), zwana dalej: ,NPzp” albo ,PZP”albo ,pzp”.

Dnia12.09.2023 r. (poprzez platforme zakupowg https://bogdanka.eb2b.com.pl) Zamawiajgcy uniewaznit
postepowanie w zakresie zadania 5 na podstawie art. 255 pkt 3 PZP. Stwierdzit,(...) uniewaZnia postepowanie o
udzielenie zamodwienia publicznego nr 5440/HZP/MS0/2022 - na dostawe kabli i przewoddw elektroenergetycznych
niskiego i Sredniego napiecia oraz kabli sygnalizacyjnych i teletechnicznych do zastosowania w zaktadzie gorniczym na
powierzchni i w wyrobiskach podziemnych w pomieszczeniach ze stopniem ,a", ,b" i ,c” niebezpieczenstwa wybuchu
metanu oraz klasy ,A" i ,B" zagroZenia wybuchem pytu weglowego - w zakresie Zadania nr 5, zgodnie z dyspozycjg art. 255

pkt 3) ustawy Prawo zamdwien publicznych, ze wzgledu na fakt, iz cena lub koszt najkorzystniejszej oferty lub oferta z



najnizszg ceng przewyzsza kwotg, ktéra Zamawiajagcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia, chyba Ze
Zamawiajgcy moze zwiekszy¢ te kwote do ceny lub kosztu najkorzystniejszej oferty. (...)".

Dnia22.09.2023 r. (wplyw do Prezesa KIO w wersji elekironicznej podpisane podpisem cyfrowym za
posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - eP UAP )odwotanie wzgledem tresci ogtoszenia i postanowien SWZ z
05.09.2023 r. zfozyto Rogum Kable Sp.z 0.0., ul. Grunwaldzka 66, 83000 Pruszcz Gdanski zwany dalej ,Rogum Kable
Sp. 7z 0.0.”albo_.Odwotujgcy”. Zaskarzonej czynnosci Zamawiajgcego zarzucit naruszenie nastepujgcych przepisow: Art.
16 pkt 1i2 w zw. z art. 255 pkt 3 Pzp poprzez niezasadne uniewaznienie postepowania ze wzgledu na rzekomy brak
Srodkéw na sfinansowanie zaméwienia, podczas gdy ogot okoliczno$ci, ktére zaistniaty w trakcie postepowania (w tym
wczesniejszy wybor jako najkorzystniejszej innej duzo drozszej oferty niz oferta Odwotujacego), jak réwniez lakonicznosé
uzasadnienia czynnosSci uniewaznienia, wskazujg jednoznacznie, ze jest to czynno$¢ pozorna, majgca na celu wytgcznie
unikniecie wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Odwotujgcego w postepowaniu.

Majgc na uwadze powyzsze zarzuty, wnosit 0 uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia postgpowania na podstawie art. 255 pkt 3 Pzp,

2) dokonania ponownej oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego, w wyniku ktérej oferta Odwotujgcego powinna
by¢ uznana za najkorzystniejszg w postepowaniu,

3) obcigzenia Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego.

Przedmiotem zaméwienia w ZADANIU NR 5, w ktérym zostaje wniesione niniejsze odwotanie, jest dostawa
przewodéw oponowych elektroenergetycznych gumowych. Jednoczes$nie Zamawiajacy dopuscit mozliwosé zaoferowania
przewodow réwnowaznych, z czego skorzystat Odwotujgcy i co zaakceptowat Zamawiajgcy. Odwotanie dotyczy ww.
Zadania nr 5, stad przez ,postepowanie” Odwotujgcy rozumie na potrzeby niniejszego odwotania wytgcznie Zadanie nr 5.

Jednoczes$nie oferta Odwotujgcego miesci sie w budzecie Zamawiajgcego, ktéry Zamawiajgcy ma zapewniony na
sfinansowanie zamoéwienia bedacego przedmiotem postepowania (jest to poczawszy od dnia 12 kwietnia 2023 r. kwota
10.415.455,50 zt brutto, stanowigca warto$¢ wybranej w dniu 14 kwietnia 2023 r. jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy
TELE-FONIKA KABLE S.A,, dalej ,TELE- FONIKA". W dniu 12 kwietnia 2023 r. Kierownik Zamawiajacego (Zarzad) podjat
uchwate nr 416/X1/2023, w kiérej w §1 pkt 3) podwyzszyt kwote, ktdérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamoéwienia (w Odwotaniu zwang rowniez w skrocie ,kwotg na sfinansowanie zamoéwienia") wskazang
przed otwarciem ofert w dniu 9 stycznia 2023 r. (9.719.309,94 zt brutto) i to ww. wyzsza kwota (10.415.455,50 zt brutto)
stanowi nowy punkt odniesienia w kontekScie mozliwosci uniewaznienia przez Zamawiajgcego postgpowania na
podstawie art. 255 pkt 3 Pzp.

W postepowaniu oferte z najnizszg ceng ztozyt Odwotujacy (9.943.147,80 zt brutto)i jest ona znacznie nizsza, niz
ww. zwiekszona w postepowaniu kwota na sfinansowanie zaméwienia (10.415.455,50 zt brutto), tj. o ponad 470 tys.
Zfotych.

Tymczasem Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie w dniu 12 wrzesnia 2023 r. powolujgc sie na rzekomy brak
mozliwosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego ze wzgledu na brak $Srodkdéw na sfinansowanie
zamowienia. Jest to z perspektywy Odwolujgcego czynno$é pozorna, majgca na celu unikniecie wyboru jako
najkorzystniejszej oferty Odwotujacego, podczas gdy Zamawiajgcy od dnia 12 kwietnia 2023 r. (data podjecia uchwaty
Zarzadu nr 416/X1/2023) dysponuje znacznie wyzszymi srodkami na sfinansowanie zamoéwienia, co uzewnetrznit w dniu
14 kwietnia 2023 r. wybierajgc znacznie drozszg oferte TELE-FONIKA (gdyby Zamawiajacy nie miat mozliwosci
zwiekszenia kwoty na sfinansowanie zaméwienia nie podjatby ww. uchwaty i nie dokonatby wyboru jako najkorzystniejszej
oferty TELE-FONIKA - co wazne, gdyby Odwolujgcy nie podwazyt skutecznie tej czynno$ci wnoszac odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, Zamawiajgcy zawartby umowe na kwote tgczng 10.415.455,50 zt brutto i tyle by mogt
wyda¢ w ramach umowy z TELE- FONIKA).

W przypadku uwzglednienia odwotania, czynno$¢ uniewaznienia postepowania na podstawie art. 255 pkt 3 Pzp
zostanie uniewazniona, co spowoduje powrét Zamawiajgcego do oceny ofert i w konsekwenciji umozliwi wybor oferty
Odwolujgcego jako najkorzystniejszej w postepowaniu.

1. Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu pozorno$¢ czynnoSci uniewaznienia postepowaniaw dniu12 wrzesnia 2023 r. na
podstawie art. 255 pkt 3 Pzp, podczas gdy:

1.1. Zamawiajgcy dysponuje co najmniej od 12 kwietnia 2023 r. (data podjecia uchwaty Zarzadu nr 416/X1/2023) znacznie
wyzszymi $rodkami na sfinansowanie zamoéwienia, wynoszgcymi co najmniej* 10.415.455,50 zt brutto (czyli tyle, na ile
opiewata wybrana w dniu 14 kwietnia 2023 r. jako najkorzystniejsza oferta TELE-FONIKA).

1.2. Przebieg postepowania, w tym podejmowane przez Zamawiajgcego czynnosci, jak rowniez dtugotrwatosc
postepowania, jednoznacznie wskazywaly na wole wyboru najkorzystniejszej oferty i zawarcia umowy w wyniku
postepowania.

1.3. Uzasadnienie czynno$ci uniewaznienia postepowania, a wiasciwie jego praktyczny brak (cate uzasadnienie faktyczne
i prawne ogranicza sie do trzech zdan, bedacych de facto powieleniem brzmienia Pzp) potwierdza, ze Zamawiajgcy
dysponuje $rodkami na sfinansowanie zaméwienia i nic sie nie zmienito w tym zakresie w trakcie postepowania (gdyby
byto inaczej, Zamawiajgcy uzasadniajgc czynno$¢ uniewaznienia postepowania, przywotatby wszystkie nowo zaistniate



okolicznosci).

2. Aby w petni zobrazowa¢ pozorno$¢ czynno$ci uniewaznienia postepowania z dnia 12 wrzesnia 2023 r., Odwotujacy
ponizej opisze stan faktyczny, jaki zaistniat w trwajgcym juz niemal 10 miesiecy Postepowaniu, jak réwniez przedstawi
analize prawng w zakresie naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw Pzp.

3. 28.11.2022 r. - Zamawiajgcy wszczyna postepowanie, przekazujgc ogtoszenie o zamoéwieniu do publikacji w Dzienniku
Urzedowym UE. Jest to przetarg nieograniczony podzielony na 14 czesci (zadan). Jedynym kryterium oceny ofert jest
cena brutto (100%) - Rozdziat Xl ust. 1 Instrukcji dla Wykonawcéw, stanowigcej Cze$¢ | SWZ

4. 9.01.2023 r. - Zamawiajacy publikuje przed otwarciem ofert informacje o kwocie na sfinansowanie zaméwienia - w
zakresie Zadania nr 5 przewidziat na sfinansowanie zamowienia kwote 9.719.309,94 zt brutto.

5.9.01.2023 r. - nastepuje otwarcie ofert - w postepowaniu zostaty ztozone trzy oferty:

5.1. Odwolujgcego - cena: 9.943.147,80 zi brutto,

5.2. TELE-FONIKA - cena: 10.415.455,50 zt brutto,

5.3. EL-PLATFOTMA Spétka z 0.0. Sp.k. z siedzibg w Mikotowie - cena: 10.983.673,68 zt brutto.

6. 12.04.2023 r. - Kierownik Zamawiajgcego (Zarzad) podejmuje uchwate nr 416/X1/2023,w ktérej w §1 pkt 3) postanowit
podwyzszy¢ kwote, jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia do kwoty 10.415.455,50 zt
brutto (caly §1 Odwolujacy przytacza ponizej, natomiast tre§¢ uchwaty wraz z wnioskiem na Zarzad w tej sprawie znajduje
sie w dokumentacji postepowania - dla utatwienia Odwotujgcy zatacza ten plik do Odwotania jako zatgcznik nr 5). Tym
samym w dniu 12 kwietnia 2023 r. Zamawiajacy korzystajac z dyspozycii art. 255 pkt 3 in fine Pzp zwiekszyt kwote na
sfinansowanie zamowienia.

Zauwazyt, ze na stronie 14 i 15 wniosku na zarzad, na podstawie ktérego podjeto ww. uchwate, w rubryce pn.
.Budzet: wskaza¢ wiasciwy plan, pozycje oraz warto§¢ zamowienia" znajduje sie szczegdtowe uzasadnienie w zakresie
kosztow, jakie musi ponies¢ Zamawiajacy i zrodka ich finansowania (ponizej wycinek w tym zakresie). Co wazne, juz
wtedy Zamawiajgcy miat Swiadomo$é konieczno$ci sfinansowania zakupu poza przyjetym na 2023 r. budzetem
(rozumianym jako plan finansowy) Zamawiajgcego, gdyz zgodnie z tre$cig ww. rubryki, brakowato mu na ten cel
1.252.076,31 zt netto. Zamawiajgcy wygospodarowat jednak na ten cel Srodki finansowe, a Zarzad Spotki zaakceptowat ten
fakt i podjat uchwate wyrazajacg zgode na podwyzszenie kwoty w postepowaniu o tresci §1 jak pokazat Odwolujacy
powyzej.

Co ciekawe, w ww. wniosku na zarzad na potrzeby uzasadnienia wyboru jako najkorzystniejszej oferty TELE-
FONIKA wskazano w rubryce ,Wskazanie ryzyk" (strona 13), ze ,Brak zakupu kabli i przewodéw powoduje postéj zaktadu
gérniczego". Tym bardziej zastanawiajgce, wobec tak newralgicznego charakteru zakupu dla biezgcej dziatalnosci
Zamawiajgcego, sg pozniejsze czynnosci Zamawiajgcego w postepowaniu, w tym uniewaznienie po blisko 10 miesigcach
postepowania ze wzgledu na rzekomy brak srodkéw finansowych.
7.14.04.2023 r. - Zamawiajgcy wybiera jako najkorzystniejszg oferte TELE-FONIKA. Wybierajgc w dniu 14 kwietnia 2023 r.
oferte TELE-FONIKA jako najkorzystniejszav postepowaniu Zamawiajacy dysponowat kwotg 10.415.455,50 zt brutto i na
takg kwote zawartby umowe z TELE-FONIKA, gdyby Odwolujgcy skutecznie nie zanegowat tej czynnosci przed KIO w
pierwszym postepowaniu odwotawczym.

8. 14.04.2023 r. - wraz z ww. czynno$cig, Zamawiajgcy poinformowat Odwolujgcego o odrzuceniu jego oferty jako

niezgodnej z warunkami zamoéwienia, tj. na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp.

9. 24.04.2023 r. - Odwotujgcy wnosi odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej na ww. czynno$ci Zamawiajgcego
z dnia 14 kwietnia 2023 r.

10. 8.05.2023 r. - Krajowa Izba Odwotawcza (KIO) wyrokiem o sygn. akt KIO 1131/23 uwzglednita ww. odwotanie i
nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie ww. czynno$ci (w ocenie KIO oferta Odwotujgcego byta zgodna z warunkami
zamowienia) i nakazata Zamawiajgcego ponowng ocene ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.

11. 16.06.2023 r. - Zamawiajgcy wykonujgc ww. wyrok KIO 1131/23 uniewaznia swoje czynnosci z dnia 14 kwietnia 2023 r.

i powraca do etapu badania i oceny ofert. Nalezy zauwazy¢, ze Zamawiajgcy dokonat tej czynnosci po diugim okresie
bezczynnosci w postepowaniu.

Na marginesie Odwolujacy wskazat, ze ww. czynnos¢ zostata dokonana na podstawie uchwaty Zarzadu nr
697/X1/2023 z dnia 14 czerwca 2023 r. (caly § 1 Odwotujgcy przytacza ponizej, natomiast tres¢ uchwaty wraz z wnioskiem
na Zarzad w tej sprawie znajduje siew dokumentacji postepowania - dla utatwienia Odwotujgcy zatgcza ten plik do
Odwotania jako zatgcznik nr 6). Warto zauwazy¢, ze uchwata ta w zaden spos6b nie modyfikowata §1 pkt 3)
wczesniejszej uchwaty Zarzadu nr 416/XI1/2023 z dnia 12 kwietnia 2023 r. (a zatem nawetz perspektywy przepiséw prawa
korporacyjnego - niezaleznie od art. 255 pkt 3 Pzp i jego prawidtowej wykiadni, o czym w dalszej* czesci Odwotania -
Zamawiajgcy w dalszym ciggu jest zwigzany podjetg przez Zarzad wczesniejszg uchwatg zwiekszajgcg kwote na
sfinansowanie zamowienia).

Warto zauwazy¢, ze na stronie 3 wniosku na zarzad, na podstawie ktérego podjeto ww. uchwate, w rubryce pn.
.Budzet: wskazac¢ wiasciwy plan, pozycje oraz wartos¢ zamoéwienia" znajduje sie tylko adnotacja ,Nie dotyczy" (nie ma ani
zdania na temat zasadnosci obnizenia juz zapewnionych w dniu 12 kwietnia 2023 r. $rodkéw na sfinansowanie
zamowienia, co potwierdza wole Zamawiajgcego, by utrzymaé dotychczasowg podwyzszong w dniu 12 kwietnia 2023 r.



kwote na sfinansowanie zamowienia).

12. 27.06.2023 r. i 7.07.2023 r. - Zamawiajgcy kontynuujgc badanie ofert, zaprasza Odwotujacego do przeprowadzenia
préby zastosowania technologii napraw/taczenia ,na gorgco" ztozonej wraz z ofertg jako przedmiotowy $rodek dowodowy
- wykonanie préby jest elementem etapu badania ofert, przewidzianym w pkt 14 Opisu Przedmiotu Zaméwienia (OPZ)
stanowigcego Czes¢ Il SWZ. Zamawiajgcy musiat dwukrotnie zaprasza¢ Odwotujgcego, poniewaz znidst pierwszy termin
proby, tuz przed pierwotnie wyznaczonym terminem jej przeprowadzenia.

13. 19-21.07.2023 r. - Odwotlujacy przeprowadzit prébe w siedzibie Zamawiajgcego. Probaw ocenie Odwoltujgcego
przebiega pozytywnie, niemniej Zamawiajgcy nie przekazuje (i nie przekazat do momentu wniesienia Odwotania)
oficjalnego protokotu z przeprowadzenia proby zawierajgcego ocene proby przez stuzby ruchowe Zamawiajgcego (co sam
przewidziat Zamawiajacy w ust. 14 pkt 3 lit. f) OPZ jako oficjalny sposéb oceny préby).

Zauwazyt, ze udziat w probie wigzat sie z duzym zaangazowaniem po stronie Odwotujgcego. Préba odbyta sie w
Srodku okresu urlopowego, trwata wbrew rozsgdnym zatozeniom uczestnikow postepowania az trzy dni robocze (od $rody
do piatku, co wigzato sie z konieczno$cig zapewnienia przez Odwotujgcego ad hoc noclegéw), odbywata sie w siedzibie
Zamawiajgcego (a zatem okoto 600 km od siedziby Odwotujacego), rozpoczynata sie o godzinie 8:00 (co oznaczato, ze
Odwotujgcy musiat wyjechaé okolo godziny 2:30 zeby zdazy¢), zakonczyta sie okoto godz. 14:00 w piatek (czyli powroét
odbywat sie de facto po godzinach pracy w weekend) uczestniczylo w niej kilku kluczowych pracownikéw Odwotujgcego
(ktérzy byli wytaczeni z biezacej pracy), jak réwniez podwykonawcy Odwolujgcego (za co Odwotujacy musiat
podwykonawcy zaptacic).

Jednocze$nie Zamawiajgcy wykazywat duze zaangazowanie w trakcie proby (nic nie wskazywato na to, ze nie sta¢

go na sfinansowanie Zadania nr 5 - wrecz przeciwnie, organizacja i przebieg proby potwierdzaty, ze jeszcze w drugiej
potowie lipca 2023 r. Zamawiajgcy dazyt do wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego). Niestety, jak sie okazato
potem, Zamawiajgcy przeszedt obojetnie obok wszystkich ww. kwestii, co jest z perspektywy Odwotujgcego szczegdinie
krzywdzace. Z niewyttumaczalnych dla Odwolujagcego powoddéw po pozytywnym zakonczeniu préby nastepuje kolejny
okres braku wykonywania jakichkolwiek czynnoéci przez Zamawiajgcego w postepowaniu.
14. 12.09.2023 r. - Zamawiajgcy przekazat informacje o uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 255 pkt 3 Pzp -
jednoczesnie uzasadnienie tej czynnosci nie wskazuje na jakakolwiek zmiane mozliwoéci finansowych po jego stronie,
ktéra zaistniata w trakcie postepowania (a precyzyjniej, po dniu zakonczenia proby, bo do tego dnia Zamawiajgcy
podejmowat kolejne czynno$ci w postepowaniu, dazac niewatpliwie do wyboru jako najkorzystniejszej oferty i zawarcia
umowy).

Powyzsze potwierdza réwniez tre$¢ wniosku na zarzad, w oparciu o ktory zostata podjeta Uchwata Zarzgdu nr
1039/X1/2023 z dnia 31 sierpnia 2023 r. stanowigca podstawe do uniewaznienia postgpowania (tre§¢ uchwaly wraz z
whnioskiem na zarzad w tej sprawie znajduje sie w dokumentacji postepowania - dla utatwienia Odwotujacy zatgcza ten plik
do Odwotania jako zatgcznik nr 7).

Na stronie 5 wniosku na zarzad, na podstawie ktérego podjeto ww. uchwate, w rubryce pn. ,Budzet: wskazaé
wiasciwy plan, pozycje oraz warto§¢ zaméwienia" znajduje sie tylko adnotacja ,Nie dotyczy".

Jednoczes$nie tre§¢ wniosku na zarzad nie zawiera praktycznie zadnego uzasadnienia w zakresie przyczyn braku
mozliwosci sfinansowania zamoéwienia przez Zamawiajgcego- w tym zakresie Zamawiajgcy ograniczyt sie tylko do
przywotania (na stronie 3) przekazanej przed otwarciem ofert kwoty na sfinansowanie zaméwienia (przechodzac obojetnie
obok wczesniejszej i wcigz go wigzgcej - zardbwno z perspektywy przepisow Pzp, jak i prawa korporacyjnego - decyzji o
zwiekszeniu kwoty na sfinansowanie z dnia 12 kwietnia 2023 r.).

Odwotujgcy wskazat takze, ze po przeczytaniu uzasadnienia ww. wniosku na zarzad (otrzymat go w dniu 19
wrzesnia 2023 r. w odpowiedzi na wniosek o udostepnienie protokotu postepowania wraz z zatgcznikami) Odwotujgcy
zidentyfikowal najbardziej prawdopodobng, prawdziwa, przyczyne uniewaznienia postepowania, ktérg miata niejako
.,maskowacé" pozorna czynno$¢ uniewaznienia postepowania na podstawie art. 255 pkt 3 Pzp. Tg prawdziwg przyczyng
byta - niewyttumaczalna z perspektywy Odwolujgcego - nieche¢ potwierdzenia przez stuzby ruchowe Zamawiajgcego, ze
préba przeprowadzona w dniach 1921 lipca 2023 r. przebiegta pozytywnie. Potwierdzeniem tego jest ponizszy fragment
ww. wniosku na zarzad (ze strony 3):

Komisja przetargowa na 4 posiedzeniach w dniach 25 lipca, 31 lipca, 2 sierpnia i 4 sierpnia - dokonata analizy
dokumentéw powstatych po wykonaniu proby fgczenia / naprawy ,na gorgco" oraz analizy ekonomicznej danego
postepowania i postanowita nie odnosi¢ si¢ do niejednoznacznych wynikéw préby (w ocenie rzeczoznawcy wynik proby
byt negatywny), ze wzgledu na to, iz postepowanie podlega¢ bedzie uniewaznieniu, zgodnie z ponizszg analiza:

Odwotujgcy uwaza, ze préba przebiegta pozytywnie (jest w stanie to wykazac) i Zamawiajgcy powinien to oficjalnie
potwierdzi¢, a nastepnie wybraé jako najkorzystniejszg oferte Odwolujgcego w postepowaniu, a nie pod pozorem braku
$rodké6w na sfinansowanie zamowienia uniewaznia¢ postepowanie (zapewne w obawie przed kolejnym sporem z
Odwolujgcym w zakresie prawidtowosci oceny préby, by¢ moze réwniez zakonczonym przed Krajowg lzbg Odwotawczg).

Odwotujacy jednoznacznie wskazal, ze czynno$¢ uniewaznienia postepowania, w tym na podstawie art. 255 pkt 3
Pzp, nigdy nie moze by¢ czynnoscig pozorng, dokonywang w celu swoistej ,ucieczki" Zamawiajgcego (i komisji



przetargowej) przed koniecznos$cig podjecia i obronienia jakiej$ decyzji w postepowaniu. Uniewaznienie postepowania jest
narzedziem stuzacym innemu celowi i nigdy nie moze byé naduzywane.

15. 1.06.2023 r. i 4.08.2023 r. - Odwotujgcy w ww. okresach bezczynno$ci Zamawiajgcego w postepowaniu kierowat do
Zamawiajgcego pisma, wyrazajagc zaniepokojenie przediuzajgcym sie postepowaniem i nieuzasadnionym z perspektywy
Odwolujgcego milczeniem Zamawiajgcego, jak réwniez deklarujac wole jak najszybszego zakonczenia postepowania.

16. Majgc na uwadze powyzszy przebieg zdarzen, ze strony Zamawiajgcego nie byto Zadnych sygnatéw, jakoby nie
dysponowat srodkami na sfinansowanie zamowienia - wrecz przeciwnie, wszystkie wykonywane przez niego czynnosci w
postepowaniu, jak rowniez wewnetrzne dokumenty o charakterze korporacyjnym potwierdzaty i potwierdzaja, ze dysponuje
budzetem w wymaganej wysokosci do udzielenia zaméwienia. Takimi czynnosciami i dokumentami byly przede
wszystkim: uchwata Zarzgdu nr 416/X1/2023 z dnia 12 kwietnia 2023 r., czynno$¢ wyboru jako najkorzystniejszej w dniu 14
kwietnia 2023 r. oferty TELE-FONIKA (znaczgco drozszej niz oferta Odwolujgcego, bo o ponad 470 tys. zt brutto) oraz
czynno$¢ przeprowadzenia proby w dniach 19-21 lipca 2023 r.

17. Zauwazyt, ze Zamawiajgcy w dniu 14 kwietnia 2023 r. rozstrzygnat tgcznie 11 z 14 zadan (czesci) w trwajgcym
przetargu (pozostate zadania uniewaznit ze wzgledu na brak ofert). Aby tego dokona¢, musiat zwiekszy¢ kwote na
sfinansowanie zamoéwienia az w 7 z 11 zadan (czesci), tacznie o blisko 5 min ztotych, tj. o ponad 20% wzgledem budzetu
ogloszonego przed otwarciem ofert (!). Dokladne dane w tym zakresie obrazuje ponizsza tabela.

Majac na uwadze powyzszy opis stanu faktycznego, z perspektywy Odwolujgcego czynno$é uniewaznienia
postepowania w dniu 12 wrzesnia 2023 r. jest czynnosScig pozorng.

Zamawiajacy dysponuje bowiem srodkami finansowymi i chciat zawrze¢ umowe w postepowaniu, poniewaz:
18.1.W dniu 14 kwietnia 2023 r. wybrat w postepowaniu jako najkorzystniejszg oferte TELE- FONIKA, zwiekszajac
wczesniej (w dniu 12 kwietnia 2023 r.) kwote na sfinansowanie zaméwienia o 696 145,56 zt brutto (jak pokazuje ww.
tabela, w trzech innych zadaniach musiat jeszcze bardziej zwiekszyé kwote na sfinansowanie zamoéwienia, tgcznie
natomiast musiat ,dofozy¢" niemal 5 min ztotych brutto, co stanowi ponad 20% wiecej, niz Zamawiajgcy zaktadat przed
otwarciem ofert).

18.2. Dzigki wyrokowi KIO 1131/23 z dnia 8 maja 2023 r. nakazujgcemu Zamawiajgcemu przywrocenie oferty
Odwotujacego do postepowania, Zamawiajgcy mogt rozstrzygngé postepowanie wyborem jako najkorzystniejszej oferty
Odwotujgcego oszczedzajgc dodatkowe 472 307,10 zt brutto wzgledem tego, co zapewnit na sfinansowanie Zadania nr 5
juz w dniu 12 kwietnia 2023 r., aby méc dwa dni p6zniej wybra¢ duzo drozszg oferte TELE-FONIKA.

18.3. Gdyby Zamawiajgcy chciat uniewazni¢ postepowanie na podstawie art. 255 pkt 3 Pzp, dokonatby tego niezwiocznie
po otwarciu ofert (upowaznia go do tego ww. przepis, a wrecz zobowigzuje), a nie prowadzit postepowanie przez kolejne 9
miesiecy, tracac czas swoj i wykonawcow, ktdrzy ztozyli oferty, na bezproduktywne i kosztowne czynnosci (przedmiotowe
badanie wszystkich trzech ziozonych ofert, podmiotowe badanie oferty TELE-FONIKA, kilkukrotna organizacja préby w
siedzibie Zamawiajgcego, w tym ostatniej udanej proby trwajgcej az 3 dni robocze i to w okresie wakacji). Co réwnie
wazne, w ciggu ww. 9 miesiecy Zamawiajacy zdazytby przeprowadzi¢ zgodnie z Pzp kolejny przetarg (a nawet dwa) i
zapewni¢ sobie niezbedny, z perspektywy prawidiowej eksploatacii, asortyment objety przedmiotem postepowania (brak
ktérego powoduje postdj zaktadu goérniczego, jak zostato napisane we wniosku na zarzad, cytowanym powyzej).
Racjonalny zamawiajgcy, niedysponujgcy niezbednym budzetem, z calg pewnoscig nie kontynuowatby postepowania,
wiedzac, ze nie bedzie mogt sfinansowac zakupu. Takie dziatanie bytoby sprzeczne z zasadami zdrowego rozsadku,
logiki i doswiadczenia zyciowego.

18.4.Wskazuje na to brzmienie, a wiasciwie praktyczny brak, uzasadnienia czynnosSci uniewaznienia postepowania, ktére
zostato przekazane wykonawcom w dniu 12 wrze$nia 2023 r. Cate uzasadnienie czynno$ci uniewaznienia postgpowania
na podstawie art. 255 pkt 3 Pzp sprowadza sie wytgcznie do trzech zdan, jednego w zakresie uzasadnienia prawnego,
dwoch w zakresie uzasadnienia faktycznego. Jednocze$nie zaréwno uzasadnienie czynno$ci uniewaznienia
postepowania, jak réwniez dokumentacja postepowania (protokdtz postepowania i zatgczniki do protokotu, w tym
dokumenty wewnetrzne o charakterze korporacyjnym) nie wskazujg na konkretne powody, ktore aktualnie uniemozliwiajg
Zamawiajgcemu rozstrzygniecie postepowania wyborem najkorzystniejszej oferty, w oparciuo budzet, ktorym
Zamawiajacy dysponowat wybierajgc jako najkorzystniejszg oferte TELE-FONIKA w dniu 14 kwietnia 2023 r.
18.5.Zamawiajacy zastrzegt sobie prawo do zrealizowania wytgcznie 30% maksymalnej wartosci umowy netto (§ 4 ust. 3
Projektu umowy stanowigcego Czes¢ I SWZ). Stad sam Zamawiajacy ma mozliwosci kontraktowe, aby ograniczyé
(maksymalnie o 70%) wydatkowanie srodkéw finansowych na przedmiot zamowienia w postgpowaniu, jesli z jakichkolwiek
wzgledow przedmiot zamoéwienia nie bedzie z perspektywy Zamawiajgcego potrzebny (co jest mato prawdopodobne,
poniewaz przedmiot zamdwienia ma kluczowe znaczenie z perspektywy biezacej dziatalnosci Zamawiajgcego).

19. Majac na uwadze pozornos¢ czynnoSci uniewaznienia postepowania na podstawie art. 255 pkt 3 Pzp, czynno$¢ ta jest
niezgodna z przepisami Pzp i jako taka wymaga interwencji Krajowej Izby Odwotawczej, polegajgcej na nakazaniu
Zamawiajgcemu uniewaznienia tej czynnosci. Niezgodno$é te Odwolujgcy uzasadnia nastepujgcymi argumentamio
charakterze prawnym.

ANALIZA PRAWNA
20. Zgodnie z art. 254 Pzp, postgpowanie o udzielenie zamoéwienia konczy si¢ zawarciem umowy w sprawie zaméwienia



publicznego albo uniewaznieniem postepowania.

21. Wszczecie postgpowania o udzielenie zamowienia, bedace rodzajem przyrzeczenia publicznego, oznacza, ze
Zamawiajgcy jest zobowigzany kontynuowac postepowanie az do zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego.
Zawarcie umowy jest zasada.

22. Wyjatkiem od ww. zasady jest czynno$¢ uniewaznienia postepowania. W takim wypadku niezbedne jest wykazanie
przez zamawiajgcego, ze zaistniata konieczno$¢ uniewaznienia postepowania, z przywotaniem konkretnej podstawy
prawnej z Pzp oraz szczegétowym uzasadnieniem tej czynnosci. Uniewaznienie postepowania jest wyjatkiem.

23. Majgc na uwadze fakt, ze uniewaznienie postepowania jest wyjgtkiem, kazdy przypadek badania zasadnosci jego
dokonania, wymaga interpretaciji zawezajgcej (zgodnie z zasada, ze wyjatki interpretuje sie zawezajgco, tac. ,exceptiones
non sunt extendendae"). Przy czym konieczno$é zawezajgcej interpretaciji dotyczy zaréwno wyktadni przepiséw (w tym
przypadku np. kazdej z przestanek uniewaznienia postepowania z art. 255 Pzp), jak réwniez wszelkich watpliwosci
dotyczacych stanu faktycznego (w razie watpliwosci czy zaistniata dana okoliczno$¢ uzasadniajgca uniewaznienie
postepowania, nalezy uznac, ze nie zaistniata - kazdg taka okolicznos¢ interpretuje sie na niekorzy$¢ zamawiajgcego).

24. Wyrazem powyzszego, jest zamkniety ustawowy katalog przestanek umozliwiajgcych uniewaznienia postepowania.
Jedng z takich przestanek jest ta zawarta w art. 255 pkt 3 Pzp, z ktorej skorzystat Zamawiajgcy w postepowaniu.

25. Zgodnie z art. 255 pkt 3 Pzp, zamawiajgcy uniewaznia postgpowanie o udzielenie zamdwienia, jezeli cena lub koszt
najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, kiérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia, chyba ze zamawiajgcy moze zwiekszy¢ te kwote do ceny lub kosztu najkorzystniejszej oferty.
26. Ww. przepis spetnia funkcje gwarancyjna dla obu stron postepowania:

26.1. Dla zamawiajacego.

Ww. przepis daje zamawiajgcemu prawo uniewaznienia postepowania, jezeli sfinansowanie danego zamoéwienia
przekracza jego rzeczywiste mozliwosci finansowe i poinformuje o tym wykonawcow.
26.2. Dla wykonawcy.

Ww. przepis daje wykonawcy ochrong, ze zamawiajgcy nie bedzie arbitralnie uniewaznia¢ postepowania, z
powofaniem sie na rzekomy brak $rodkéw finansowych, w zaleznosci od tego ktéry z wykonawcow ziozyt
najkorzystniejszg oferte lub oferte z najnizszg ceng w danym postgpowaniu. Stad wiasnie ustawodawca wymaga, aby
Zamawiajgcy udostepnit najp6zniej przed otwarciem ofert kwote, jakg zamierza przeznaczyé na sfinansowanie
zaméwienia (art. 222 ust. 4 Pzp).

27. Jednoczesnie ustawodawca dat zamawiajgcemu prawo zwigkszenia kwoty, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢
na sfinansowanie zamoéwienia (art. 255 pkt 3 in fine Pzp). Niemniej jest to prawo, z ktérego zamawiajgcy musi korzysta¢
odpowiedzialnie, wtasnie ze wzgledu na ww. dwustronnie gwarancyjny charakter przestanki uniewaznienia postgpowania.
28. Zauwazyl, ze zamawiajgcy zwiekszajgc kwote, ktérg zamierza przeznaczyé na sfinansowanie zaméwienia, korzysta z
rozwigzania wpisujgcego sie w zasade, jakg jest dgzenie do zawarcia umowy. Innymi stowy, zamawiajgcy korzysta w
Swietle zasad logiki i brzmienia Pzp z wyjgtku od wyjatku (wyjgtkiem jest mozliwo$¢ uniewaznienia postepowania na
podstawie art. 255 pkt 3 Pzp, natomiast wyjatkiem od tego wyjatku jest mozliwo$¢ zwiekszenia kwoty). Natomiast kazdy
przypadek wyjatku od wyjatku, jest dziataniem w ramach ustawowej zasady, ktérg jest zakonczenie postepowania
zawarciem umowy.

29. Powyzsze rozwazania majg znaczenie z perspektywy tego, jak zamawiajgcy powinien podchodzi¢ do sytuacji, w ktorej
decyduje sie w postepowaniu na zwigkszenie kwoty zgodnie z dyspozycjg art. 255 pkt 3 in fine Pzp.

30. Majac na uwadze fakt, ze art. 255 pkt 3 ma charakter dwustronnie gwarancyjny (w tym dla wykonawcow), jak rowniez
okoliczno$¢, ze kazde skorzystanie przez zamawiajgcego z tego rozwigzania, wpisuje sie w zasade, ktorg jest
zakonczenie postepowania zawarciem umowy, nalezy zdecydowanie opowiedzie¢ sie za brakiem mozliwosci dowolnego
obnizania przez zamawiajgcego kwoty na sfinansowanie zamoéwienia (czy swoistego ,,powrotu” do kwoty ogtoszonej przed
otwarciem ofert), jezeli juz skorzystat z uprawnienia do podwyzszenia kwoty z art. 255 pkt 3 in fine Pzp w danym
postepowaniu.

31. W takim przypadku prawidtowo stosujgc art. 255 pkt 3 Pzp, zamawiajgcy musi bra¢ pod uwage nowg wyzszg kwote
przekazang wykonawcom w trakcie postepowania. Tego wymagajg nie tylko podstawowe zasady udzielania zamowien
(zwtaszcza zasady uczciwej konkurencii, rownego traktowania wykonawcow i przejrzystosci), ale réwniez konstytucyjna
zasada ochrony praw nabytych, w tym przypadku dotyczgca wykonawcow uczestniczgcych w postepowaniu. W tym
przypadku, takim prawem jest wtasnie prawo wykonawcy do tego, ze zamawiajgcy zawrze z nim umowe, jezeli jego oferta
bedzie prawidtowa i bedzie zawiera¢ nizszg cene, niz podwyzszona kwota na sfinansowanie zamoéwienia.

32. Dopuszczenie mozliwosci swobodnego obnizania podwyzszonej juz wczesniej kwoty na sfinansowanie zamowienia,
prowadzitoby do niczym nieuzasadnionej arbitralnosci w poczynaniach zamawiajgcego. W sytuacjach skrajnych - tak jak
to ma miejsce wiasnie w postepowaniu - prowadzitoby to do swoistego sterowania wynikiem przetargu, w zalezno$ci od
tego oferta ktérego z wykonawcédw moglaby byé wybrana jako najkorzystniejsza. Takie dziatanie zamawiajgcego
niweczytoby w catosci funkcje gwarancyjng kwoty na sfinansowanie zamoéwienia dla wykonawcoéw, dajgc ogromne
uprawnienie, niewynikajace z Pzp, zamawiajgcemu.



33. Warto zauwazy¢, ze dopuszczenie mozliwosci obnizenia przez zamawiajgcego juz podwyzszonej kwoty na
sfinansowanie zaméwienia oznaczatoby de facto wypaczenie celu korzystania ze $rodkdédw ochrony prawnej*
przewidzianych w Pzp w przypadkach odrzucenia tanszych (ale przekraczajgcych pierwotng kwote na sfinansowanie
zaméwienia) ofert, przez wykonawcow ktorzy j'e ztozyli. W sytuacji bowiem takiej, w ktdrej wynik sporu przed KIO bedzie
niekorzystny dla Zamawiajgcego i KIO stwierdzi, ze tansza oferta jest jednak ofertg prawidlowa, zamawiajgcy mogiby
dowolnie stwierdzi¢, ze nie wigze go juz wczesniejsza deklaracja co do mozliwosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty
drozszej i nie sta¢ go na oferte tansza. Takie dziatanie jest sprzeczne nie tylko z Pzp, ale i z zasadami zdrowego
rozsadku, logikg i doswiadczeniem zyciowym (sprzeczne z zasadg, ze ,skoro sta¢ mnie na oferte drozszg, tym bardziej
sta¢ mnie na oferte tanszg").

34. W przedmiotowym postepowaniu w ocenie Odwolujacego Zamawiajgcy w swoich dziataniach dopuscit sie wiasnie
takiej arbitralnosci, o jakiej pisze Odwolujgcy powyzej:

34.1. Najpierw (w dniu 9 stycznia 2023 r.) Zamawiajgcy zadeklarowat, ze na sfinansowanie zamoéwienia w postepowaniu
ma kwote 9.719.309,94 zt brutto.

34.2. Nastepnie po otwarciu ofert (w dniu 9 stycznia 2023 r.) okazato sie, ze ceny wszystkich ztozonych w postepowaniu
ofert przekraczajg ww. kwote (najnizszg ceng zaoferowat Odwotujacy). Niemniej Zamawiajgcy nie skorzystat z mozliwosci
uniewaznienia postepowania, o ktérej mowa w art. 255 pkt 3 Pzp, ale kontynuowat postepowanie.

34.3. W dniu 12 kwietnia 2023 r. Zamawiajacy podjgt decyzje o odrzuceniu oferty Odwotujgcego i wyborze jako
najkorzystniejszej duzo drozszej oferty TELE-FONIKA, przeznaczajgc na ten cel budzet w wysokosci 10.415.455,50 zt
brutto, co uzewnetrznit wykonawcom w postepowaniu w dniu 14 kwietnia 2023 r.

34.4. W dniu 8 maja 2023 r. KIO wyrokiem o sygn. akt KIO 1131/23 uznata, ze Zamawiajgcy nieprawidtowo odrzucit oferte
Odwotujacego, w wyniku czego Zamawiajgcy w dniu 16 czerwca 2023 r. powrécit do badania ofert, z uwzglednieniem
najtanszej oferty Odwotujgcego.

34.5. Nastepnie w dniu 12 wrze$nia 2023 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego, ze uniewaznit postepowanie na
podstawie art. 255 pkt 3 Pzp, poniewaz rzekomo nie sta¢ go na wybor jako najkorzystniejszej oferty Odwotujacego z ceng
9.943.147,80 zt brutto.

34.6. Jednocze$nie Zamawiajgcy nie przedstawit w uzasadnieniu uniewaznienia postepowania zadnych informacji, z
ktérych wynikataby jakakolwiek zmiana w sytuacji finansowej Zamawiajgcego, ktéra zaistniata w trakcie postepowania.
Zamiast tego Zamawiajgcy zdaje sie po raz kolejny odnosi¢ do kwoty na sfinansowanie zamowienia ogtoszonej przed
otwarciem ofert (Zamawiajgcy nie wskazat Zadnej konkretnej kwotyw uzasadnieniu czynno$ci uniewaznienia
postepowania, ale wskazuje na to cytowane wcze$niej uzasadnienie wniosku na zarzad), catkowicie przy tym pomijajgc
fakt, ze w dniu 12 kwietnia 2023 r. dysponowat kwotg zdecydowanie wyzszg (o ponad 470 tys. ztotych brutto), co
umozliwito mu wybdr w dniu 14 kwietnia 2023 r. jako najkorzystniejszej oferty TELE-FONIKA.

35. Majagc na uwadze powyzsze, w ocenie Odwoltujgcego Zamawiajacy naduzyt uprawnienia - arbitralnie korzystajac z
niego, wypaczajac cel jego wprowadzenia do Pzp - ktére dat zamawiajgcym ustawodawca w art. 255 pkt 3 in fine Pzp.

36. Zamawiajacy nie moze pod pozorem braku $rodkéw finansowych de facto sterowa¢ wynikiem postepowania i w
zaleznosci od tego, ktéra oferta miataby wygra¢, uznawaé¢ czy zwiekszy $rodki i zawrze umowe (TELE-FONIKA) czy
jednak musi uniewazni¢ postepowanie ze wzgledu na brak srodkéow (Odwotujacy). Zamawiajacy w postepowaniu juz
pokazal, ze dysponuje znacznie wyzszymi niz wymagane $rodkami finansowymi umozliwiajgcymi wybér jako
najkorzystniejszej oferty Odwolujgcego i tak tez powinien uczynié.

37. Majagc na uwadze nieprawidtowe zastosowanie przez Zamawiajgcego art. 255 pkt 3 Pzp, doszto do nieprawidiowego
uniewaznienia postgpowania, ktére w Swietle zaistniatych okolicznosci, powinno byé kontynuowane i zakonczy¢ sie
zawarciem umowy z Odwotujgcym. Tym samym Zamawiajgcy naruszyt swoim dziataniem podstawowe zasady udzielania
zaméwien wyrazone w art. 16 pkt 1i2 PZP.

Zamawiajgcy w dniu 25.09.2023 r. (poprzez platforme zakupowg https://bogdanka.eb2b.com.pl) wezwat wraz kopig
odwotania, w trybie art. 524 NPzp, uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udzialu w postepowaniu
odwotawczym. Nikt nie zgtosit przystgpienia do postepowania odwotawczego.

W dniu 04.10.2023 r. (e-mailem) Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotan do Prezesa KIO wnibst na pismie, w
trybie art. art. 521 NPzp, odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnosit 0 oddalenie odwotania w catoSci.

Stan faktyczny dotyczgcy przebiegu przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego jest
miedzy Stronami bezsporny - réznig sie one jednak w ocenie zasadnosci podjetej przez Zamawiajgcego czynnosci
uniewaznienia postepowania w trybie art. 255 pkt 3 PZP, zgodnie z treScig ktdérego Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie
0 udzielenie zamoéwienia, jezeli cena lub koszt najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote,
ktérg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, chyba ze Zamawiajacy moze zwiekszy¢ te
kwote do ceny lub kosztu najkorzystniejszej oferty. Informacjg z otwarcia ofert z dnia 9 stycznia 2023 r. Zamawiajgcy
przekazat, iz w ramach zadania nr 5 zamierza przeznaczyé¢ na sfinansowanie zamoéwienia kwote 7 901 878,00 zt netto, {j.
9 719 309,94 zi brutto.

W postepowaniu wptynely 3 oferty:



1) ROGUM KABLE Spétka z o.0.

cena oferty: 8 083 860,00 zt netto / 9 943 147,80 zt brutto

2) TELE-FONIKA KABLE S.A.

cena oferty: 8 467 850,00 zt netto / 10 415 455,50 zt brutto

3) EL-PLATFORMA Sp. z 0. 0. Spotka komandytowa

8 929 816,00 zt netto /10 983 673,68 zt brutto

Niewatpliwie oferta z najnizsza ceng (pkt 1) przekraczata o 181 982,00 zt netto kwote, jaka Zamawiajgcy zamierzat
przeznaczyé¢ na sfinansowanie zamoéwienia. Informacjg z dnia 14 kwietnia 2023 r. Zamawiajgcy zawiadomit Wykonawcéw
0 wyborze oferty najkorzystniejszej (celem dokonania wyboru doszio do podwyzszenia kwoty, jakg Zamawiajgcy zamierzat
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia - do wartosci najkorzystniejszej oferty/oferty z najnizszg cena, ktéra nie
podlegata odrzuceniu). W wyniku wniesionego odwotania na ww. czynno$¢ Zamawiajgcego i rozstrzygniecia Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 8 maja 2023 r. w sprawie o sygn. akt: KIO 1131/23 Zamawiajgcy zawiadomieniem z dnia 16 czerwca
2023 r. uniewaznit czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej oraz odrzucenia oferty Spétki Rogum Sp. z o0.0. oraz
przystgpit do ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwolujgcego. Pismem z dnia 12 wrze$nia 2023
r., czyli wystosowanym niemal 5 miesiecy od dnia pierwszego zawiadomienia o rozstrzygnieciu postepowania
(zakwestionowanym przez Krajowg Izbe Odwotawczg), Zamawiajgcy zawiadomit Wykonawcdw o uniewaznieniu
postepowania na podstawie art. 255 pkt 3 PZP.

Na powyzsze rozstrzygniecie odwotanie wniosta Spdtka Rogum Sp. z 0.0. zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie
art. 16 pkt 12 w zw. z art. 255 pkt 3 PZP, poprzez niezasadne uniewaznienie postepowania z uwagi na ,rzekomy” brak
Srodkéw na sfinansowanie zaméwienia, a w konsekwencji kwalifikujgc uniewaznienie postepowania jako czynnos¢
,pozorng” Zamawiajgcego, wobec analizy catosci dotychczasowego przebiegu przetargu. Na wstepie Zamawiajacy
potwierdzit, ze uchwatg z dnia 12 kwietnia 2023 r. Zarzad Spotki Lubelski Wegiel ,Bogdanka” S.A. wyrazit zgode na
podwyzszenie kwoty, jakg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczyé na sfinansowanie zamoéwienia do ceny oferty
najkorzystniejszej (oferty nieodrzuconej, z najnizszg cena), jakg - na tamten moment - byla oferta Wykonawcy TELE-
FONIKAKABLE S.A. (podwyzszenie do kwoty 10 415 455,50 zt brutto). Jednakze rozstrzygniecie postepowania, w wyniku
ktérego oferta ww. Wykonawcy zostata uznana za najkorzystniejszg, zostatlo uniewaznione przez Krajowg Izbe
Odwotawczg wyrokiem z dnia 8 maja 2023 r. Tym samym, celem realizacji powyzszego orzeczenia, Zamawiajgcy
uniewaznit czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej oraz uniewaznit czynno$¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego,
przystepujac do ponownego badania ofert (vide: zawiadomienie Zamawiajgcego z dnia 16 czerwca 2023 r.).

Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, przyjetym w zasadzie za podstawe formutowanego zarzutu, punktem
odniesienia do kwoty, jakg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia nie mogta by¢ kwota
podana w pi$mie o rozstrzygnieciu z dnia 14 kwietnia 2023 r., poniewaz Zamawiajacego wigzata tylko i wytgcznie kwota
podana na otwarciu ofert w dniu 9 stycznia 2023 r., stanowigca minimalny, gwarantowany poziom finansowania
zamoOwienia.

Istotnie, na dzien zawiadomienia Wykonawcow o wyborze oferty w dniu 14 kwietnia 2023 r., przeanalizowana
uprzednio sytuacja finansowa Zamawiajacego umozliwiata mu rzeczywiste podwyzszenie kwoty, jakg zamierzat
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia do ceny oferty najkorzystniejszej, jednak dokonujgc rozstrzygniecia
postepowania we wrzesniu 2023 r. stan ten ulegt diametralnej zmianie, o czym mowa w dalszej cze$ci uzasadnienia.

W pierwszej kolejnosci podkreslit, ze wylacznie Zamawiajgcy - jako dysponent budzetu Spéiki - posiada wiedze na
temat mozliwosci sfinansowania danego zamowieniaw kontek$cie catoksztattu jej funkcjonowania, ale takze
uwarunkowan gospodarczych, ktére w sposéb bezposredni na te dziatalno$¢ rzutujg. Tym samym nieuprawnione sg
twierdzenia Odwotujgcego, jakoby Zamawiajgcy od dnia 12 kwietnia 2023 r., tj. od dnia podjecia uchwaty o podwyzszeniu
kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zamdwienia, az do dnia 12 wrze$nia 2023 r. (data zawiadomienia o uniewaznieniu
postepowania) w spos6b permanentny i niezachwiany dysponowat znacznie wyzszymi $rodkami na sfinansowanie
zamoOwienia.

Co wiecej, przepisy ustawy PZP nie wskazujg na zaden obligatoryjny moment uniewaznienia przez Zamawiajgcego
postepowania w przypadku wystgpienia przestanek, o ktorych mowa w art. 255 pkt 3 PZP - tym samym, nie nakazuje sie
Zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania niezwtocznie po otwarciu ofert. Wobec powyzszego, Zamawiajacy byt
uprawniony (ale i zobowigzany na mocy orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 maja 2023 r.) do ponownego
procesu badania ofert, ktory byt kontynuowany do momentu podjecia decyzji o uniewaznieniu postepowania.

Uzasadniajgc zawiadomienie o uniewaznieniu postepowania Zamawiajgcy wskazat zarébwno podstawe prawng
rozstrzygniecia, jak i jego faktyczne uzasadnienie - zgodne z dyspozycjg art. 255 pkt 3 PZP. Zaden przepis nie obliguje
Zamawiajgcego do wskazywania na konkretne okolicznosci w tresci takiego zawiadomienia. Sam Odwotujgcy zas,
poprzez ztozenie Srodka odwotawczego potwierdzit réwniez, Zze mozliwa jest nastgpcza kontrola czynno$ci
Zamawiajgcego polegajgcych na wydaniu konkretnego rozstrzygniecia, bowiem zidentyfikowat i sformutowat konkretny
zarzut.

W tres$ci zawiadomienia z dnia 12 wrzesnia 2023 r. Zamawiajgcy odnidst sie do braku mozliwosci zwiekszenia



kwoty, jaka zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia.

Podkreslit, ze zwiekszenie kwoty (uwzgledniajgcej biezacg sytuacje finansowg Zamawiajgcego) jest prawem, nie
za$ obowigzkiem Zamawiajgcego, z kolei domaganie sie przez Wykonawce zwigkszenia kwoty przeznaczonej na
sfinansowanie zaméwienia (bez wiedzy na temat budzetu Zamawiajgcego), nosi znamiona narazenia Zamawiajgcego na
zarzuty niegospodarnego zarzgdzania Srodkami.

Istotne jest bowiem ustalenie, ze kwotg kluczowa dla podejmowanych przez Zamawiajgcego decyzji jest kwota
przeznaczona na sfinansowanie zaméwienia podawana bezposrednio przed otwarciem ofert, ktérg Zamawiajgcy realnie
posiada lub bedzie posiadat - i to tylko do takiej kwoty Zamawiajgcy moze odnosi¢ swoje ustalenia, nie za$ do kwoty oferty
wybranej jako najkorzystniejsza w ramach pierwotnego rozstrzygniecia postepowania / wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 2 czerwca 2021 r. (sygn. akt: KIO 1250/21)/, ktére (wobec wzruszenia decyzji Zamawiajgcego o wyborze oferty, ale
takze zmianie jego sytuacji budzetowej i aktualnie braku rzeczywistej mozliwosci poniesienia tego wydatku) stato sie
nieaktualne.

Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 29 sierpnia 2019 r. (sygn. akt: KIO 1593/19) wyraznie zaznaczyta, ze w
ramach analizowania przestanki uniewaznienia postepowania na podstawie art. 255 pkt 3 PZP (na gruncie ustawy PZP z
2004 r. - art. 93 ust. 1 pkt 4 PZP), Zamawiajacy jest zwigzany kwotg pierwotna, tzn. podang przed otwarciem ofert - zatem
zobowigzany jest udzielic zaméwienia Wykonawcy, ktérego oferta cenowa miesci sie w kwocie pierwotnie podanej
(oczywiscie z mozliwoscig zwigkszenia kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zaméwienia, gdyby cena oferty
najkorzystniejszejloferta z najnizszg ceng byta drozsza, niz warto$¢ pierwotnie zaktadana). Zasadg jest zatem, ze
Zamawiajgcy jest zainteresowany nabyciem przedmiotu zamoéwienia tylko do kwoty, jakg podat na otwarciu ofert jako ta,
ktérg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia” /wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10 pazdziernika
2017 r. (sygn. akt: KIO 2032/17)/.

Krajowa lzba Odwotawcza niejednokrotnie orzekata takze, iz uniewazniajac postepowanie w omawianym trybie
Zamawiajgcy nie jest zobowigzany do przedstawiania dowod6éw na okoliczno$¢ podjecia prob pozyskania dodatkowych
Srodkéw, czy dodatkowych zrodet finansowania, jako warunku skutecznego podjecia decyzji o uniewaznieniu
postepowania w tym trybie. Przyktadowo, w wyroku z dnia 6 grudnia 2017 r., sygn. akt: KIO 2451/17. Nadto - wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 25 kwietnia 2018 r. (sygn. akt: KIO 558/18), wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14
marca 2018 r. (sygn. akt: KIO 351/18), wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2 czerwca 2021 r. (sygn. akt: KIO
1250/21).

Podkreslit, ze rébwniez sady powszechne przyjmujg tozsamg wyktadnie przepiséw podnoszagc, ze zwigkszenie
kwoty, jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczyé na sfinansowanie zamoéwienia nalezy do jego arbitralnej decyzji, ktéra
jednoczes$nie nie przerzuca na Zamawiajgcego ciezaru dowodu wykazywania jego mozliwosci budzetowych. Wyrok Sgdu
Okregowego w todzi w wyroku z dnia 18 sierpnia 2016 r., sygn. akt: X GC 937/15.

Odwolujgcy argumentujgc zasadno$¢ swojego stanowiska, powoluje sie takze m.in. na tre§¢ wnioskow
kierowanych przez Komisje Przetargowg na Zarzad. Nalezy jednak mie¢ na uwadze, iz sg to dokumenty, ktére
sporzgdzane sg wg. wewnetrznej procedury, zas ich uzasadnienie nie podlega szczegdlnym rygorom i nie stanowi
przejawu o$wiadczenia woli Zamawiajgcego (Kierownika Zamawiajacego). Co réwniez istotne, kazdorazowo wnioski na
Zarzad referowane i dyskutowane sg na posiedzeniach Zarzadu przez wnioskodawce, kitéry - w razie zaistnienia takiej
potrzeby - doprecyzowuje badz wyja$nia Zarzadowi przedmiot wniosku.

Ponadto stanowisko Odwotujgcego, ktory wskazuje na brak uchylenia przez Zarzad uchwaty z dnia 12 kwietnia
2023 r., w zakresie dotyczacym podwyzszenia kwoty, jaka Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia réwniez jest bezzasadne. Z uwagi na okoliczno$¢, ze podwyzszenie kwoty dotyczyto wyboru oferty ztozonej
przez Wykonawce TELE-FONIKA KABLE S.A. (wg. mozliwosci finansowych Zamawiajgcego na dzien 12 kwietnia 2023
r.), a nastepnie uchwatg z dnia 14 czerwca 2023 r. Zarzad uniewaznit wybdr jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
tego Wykonawce, przedmiotowe podwyzszenie nalezato uznac za niebyte.

Niezaleznie od tego Zamawiajgcy wyjasnia, ze Kodeks Spdtek Handlowych zawiera regulacje dotyczace procedury
uchylania uchwat podejmowanych przez wspdlnikow lub walne zgromadzenie spoétki i tylko w enumeratywnie
wymienionych przypadkach. Tym samym, Zarzad Zamawiajgcego na podstawie powszechnie obowigzujacych przepisow
nie byt zobowigzany do podejmowania odrebnej uchwaty uchylajgcej tres¢ uchwaty z dnia 12 kwietnia 2023 r. (taki wymog
nie wynika takze z wewnetrznych regulacji w Spétce) - wystarczajgce byto w tym przedmiocie o$wiadczenie woli w
zakresie uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej dokonane skutecznie uchwatg Zarzadu z dnia 14 czerwca 2023 r.

W ocenie Zamawiajgcego bezzasadne, ale i nieudowodnione sg réwniez twierdzenia zawarte w tresci odwotania,
jakoby czynno$¢ uniewaznienia postepowania miata charakter pozorny. Przyjmujgc hipoteze Odwotujgcego, ktéry
wskazuje, ze uniewaznienie postepowania miato na celu unikniecie wyboru jego oferty, Odwolujgcy w zasadzie stawia
sprzeczne wnioski. Jezeli uzna¢ je bowiem za prawdziwe, to Zamawiajacy powinien uniewazni¢ postepowanie zaraz po
otwarciu ofert, wzglednie po wykonaniu wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia8 maja 2023 r., a nie procedowac dalej
z uwzglednieniem badania oferty Odwotujacego. Z calg stanowczoscig trzeba zaznaczyé, ze kwestia przebiegu préby
taczenia/naprawy kablii ostatecznej oceny oferty Odwotujgcego nie jest przedmiotem tego postepowania, bowiem
Zamawiajgcy nie dokonat finalnej oceny ofert w przetargu. Z uwagi na powyzsze, istotg oceny przez Krajowg lzbe



Odwotawczg moze by¢ na ten moment jedynie zasadno$¢ uniewaznienia postepowania na podstawie art. 255 pkt 3 PZP i
Z uwagi na unormowane w tym przepisie przestanki.

Krajowa Izba Odwotawcza wypracowata spdjng i jednolitg linie orzeczniczg potwierdzajgca, ze zwiekszenie kwoty na
realizacje zamdwienia stanowi uprawnienie, a nie obowigzek po stronie Zamawiajgcego. Przyktadowo - wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 26 wrze$nia 2019 r., sygn. akt: KIO 1676/19.

Niepodwazalnie intencjg Zamawiajacego byto przeprowadzenie postepowania zakornczonego finalnie zawarciem
umowy w sprawie zamodwienia publicznego, lecz nalezy mie¢ na wzgledzie, ze procedura udzielenia zamoéwienia
publicznego podlega szczegdlnemu rezimowi ustawy. Dodatkowo, z racji prowadzonej przez Zamawiajgcego dziatalno$ci
w zakresie wydobycia wegla, sytuacja rynkowa ma znaczacy wplyw na osiggane przez Spoétke wyniki finansowe, a co za
tym idzie - na mozliwosci wydatkowania Srodkéw, ktore na chwile podjecia uchwaty w przedmiocie uniewaznienia
postepowania byty, ale i sg obecnie ograniczone.

| tak, powszechnie dostepng informacjg w sprawie wstepnych wynikéw finansowych za 2022 r. (datowang na 19
stycznia 2023 r. i zamieszczong m.in. na stronie internetowej Spotki Lubelski Wegiel ,Bogdanka” S.A.) Zamawiajacy
przekazat wiadomos$¢ o planie produkcyjnym na 2023 r. na poziomie ok. 8,3 min ton wegla handlowego.

Nastepnie, informacjg z dnia 18 kwietnia 2023 r. (czyli, juz po podwyzszeniu kwoty, jakg Zamawiajgcy zamierzat
przeznaczyé na sfinansowanie zaméwienia w zwigzku z wyborem oferty zlozonej przez Spétke TELE-FONIKA KABLE
S.A.), Spotka podtrzymata przyjety na 2023

r. plan produkcyjny na poziomie ok 8,3 min ton.

Kolejnymi pismami z dnia 17 lipca 2023 r. oraz 25 lipca 2023 r. (omytkowo datowanym na 2022 r.), Zamawiajgcy
poinformowat o aktualizacji celu produkcyjnego na 2023 r. (ustalajgc go na poziomie ok. 7 min ton wegla handlowego) w
zwigzku z koniecznos$cig dostosowana go do zaistniatych okoliczno$ci, w tym m.in. wobec zmniejszenia zapotrzebowania
na wegiel ze strony elektrowni nalezgcych do GK Enea o ok. 1,05 min ton +/- 15% w stosunku do wartosci wynikajgcych z
obowigzujgcych na ten rok wolumendw.

Dowdd:

1) Informacja w sprawie wstepnych wynikéw finansowych za 2023 r. (raport biezacy 2/2023),

2) Informacja w sprawie wstepnych wynikéw finansowych za pierwszy kwartat 2023 r. (raport biezgcy 8/2023),

3) Otrzymanie zawiadomienia od kluczowego kontrahenta o zmniejszeniu zapotrzebowania na wegiel w 2023 r. (raport
biezacy 17/2023),

4) Aktualizacja celu produkcyjnego na 2023 r. (raport biezgcy 19/2023)

Z powyzszego wynika, ze na skutek spadku popytu na wegiel handlowy, Zamawiajgcy byt zmuszony do ograniczenia
wydatkéw w ramach prowadzonej biezgcej dziatalno$ci.

W zwigzku z tym, zmiana sytuacji na przestrzeni ostatnich 5 miesiecy trwania postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego wykluczyta mozliwo$¢ zwigkszenia przez Zamawiajgcego kwoty, jakg zamierzat przeznaczyé na
sfinansowanie zaméwienia, co tez uzasadniatlo uniewaznienie postepowania na podstawie art. 255 pkt 3 PZP.
Okoliczno$é¢, ze Zamawiajacy w innych postepowaniach, czy tez w tym samym postepowaniu, alew ramach innych
zadan, zwiekszyt kwote na realizacje zamowienia, nie oznacza automatycznie, ze jest zobligowany do zwiekszenia takiej
kwoty réwniez w przedmiotowym postepowaniu, w zakresie zadania nr 5.

Zauwazwt, iz przedmiotowe postepowanie nie bylo jedynym uniewaznionym przez Zamawiajgcego we wrzesniu
2023 r. w trybie art. 255 pkt 3 PZP - przyktadowo, Zamawiajgcy zawiadomieniem z dnia 18 wrze$nia 2023 r. poinformowat
Wykonawcoéw o uniewaznieniu postepowania na ,Dostawe spagowych lokomotyw dotowych, akumulatorowych wraz z
urzadzeniami pomocniczymi (Etap 1 zaméwienia) oraz obsiuge serwisowg (Etap 2 zamowienia)’ nr postepowania
2547/HZP/MMA/2023.

Dowdéd: Informacja o uniewaznieniu postepowania z dnia 18 wrze$nia 2023 r.

Na koniec podkreslit, ze pozbawiony uzasadnienia jest takze wniosek Odwotujgcego, jakoby uwzglednienie odwotania w
niniejszej sprawie miato doprowadzi¢ finalnie do umozliwienia wyboru oferty Wykonawcy Spétki Rogum jako
najkorzystniejszej - sam fakt uwzglednienia odwotania nie moze bowiem wptynaé na sytuacje finansowg Zamawiajgcego i
wygospodarowanie dodatkowych $srodkéw na zwiekszenie kwoty przeznaczonej do sfinansowania zaméwienia.

Decyzja w tym zakresie nalezy wytacznie do kompetenciji Zamawiajgcego, zas przepis art. 255 pkt 3 PZP stanowi
bezwzgledng podstawe do uniewaznienia postepowania w podanych okoliczno$ciach, nie zezwalajgc na jakakolwiek
uznaniowos¢, czy tez jego rozszerzajgca interpretacje. Przyktadowo - Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 16 lipca
2015r., sygn. akt: KIO 1375/15.

Skiad orzekajacy Krajowej lzby Odwolawczej po zapoznaniu si¢ z przedstawionymiponizej dowodami, po
wystuchaniu o$wiadczen, jak i stanowisk stron ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyt, co
nastepuje.

Skitad orzekajacy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania
na podstawie art. 528 NPzp, a Wykonawca wnoszgcy odwofanie posiadat interes w rozumieniu art. 505 ust. 1 NPzp,
uprawniajgcy do jego zfozenia.



Odwolujacy, ktorego oferta jest najkorzystniejszg w wypadku potwierdzenia sie zarzutéw niezasadnosci
uniewaznienia postepowania ma szanse na uzyskanie zamowienia.

Skiad orzekajgcy Izby dopuscit w niniejszej sprawie dowody z: dokumentacji postepowania o zamoéwienie publiczne
nadestanej przez Zamawiajgcego do akt sprawyw postaci elektronicznej, w tym w szczeg6lnosci informacji o
uniewaznieniu postepowania z 12.09.2023 r.

Nadto, Izba zaliczyta w poczet materialu dowodowego zatgczone przez Odwotujgcego do odwotania na
potwierdzenie okolicznosci w nim wskazanych:
1.Uchwata nr 416/X1/2023 Kierownika Zamawiajgcego (Zarzadu) z 12.04.2023 r. wrazz wnioskiem na zarzad w tej
sprawie,
2.Uchwata nr 697/X1/2023 Kierownika Zamawiajgcego (Zarzgdu) z 14.06.2023 r. wrazz wnioskiem na zarzad w tej
sprawie,
3.Uchwata nr 1039/X1/2023 Kierownika Zamawiajgcego (Zarzadu) z 31.08.2023 r. wrazz wnioskiem na zarzad w tej
sprawie.

Poza tym, Izba zaliczyla w poczet materialu dowodowegozatgczone przez Zamawiajgcego do odpowiedzi na
odwotanie na potwierdzenie okolicznosci w niej wskazanych:

1) Informacje w sprawie wstepnych wynikéw finansowych za 2023 r. (raport biezacy 2/2023),

2) Informacje w sprawie wstepnych wynikéw finansowych za pierwszy kwartat 2023 r. (raport biezacy 8/2023),

3) Otrzymanie zawiadomienia od kluczowego kontrahenta o zmniejszeniu zapotrzebowania na wegiel w 2023 r. (raport
biezacy 17/2023),

4) Aktualizacje celu produkcyjnego na 2023 r. (raport biezgcy 19/2023),

5) Informacje o uniewaznieniu postepowania z 18.09.2023 r.

Izba zaliczyta rowniez w poczet materiatu dowodowego ztozone na posiedzeniu przez Odwotujgcego:

eSrédroczny Skrocone Sprawozdanie finansowemu za okres od 01.01.2023 r. do 30.06. 2023 r.), ktore zostato
opublikowane 13.09.2023 r. i do dnia dzisiejszego dalej jest dostepne na stronie internetowej wskazanej na ostatniej
stronie zatgczonego dokumentna na okolicznos¢ dobrej sytuacii finansowej Zamawiajgcego.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skiad orzekajgcy Izby wzigt pod uwage tres¢ odwotania oraz odpowiedzi
na odwotanie, jak i stanowiska i oSwiadczenia stron ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszac sie generalnie do podniesionych w tre$ci odwotania zarzutéw, stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie zastuguje
na uwzglednienie.

Odwolujgcy sformutowat w odwotaniu zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego:

Art. 16 pkt 112 w zw. z art. 255 pkt 3 Pzp poprzez niezasadne uniewaznienie postgpowania ze wzgledu na
rzekomy brak srodkéw na sfinansowanie zamoéwienia, podczas gdy ogdt okolicznosci, ktére zaistniaty w trakcie
postepowania (w tym wcze$niejszy wybor jako najkorzystniejszej innej duzo drozszej oferty niz oferta O dwotujgcego), jak
roéwniez lakoniczno$¢ uzasadnienia czynno$ci uniewaznienia, wskazujg jednoznacznie, ze jest to czynno$¢ pozorna,
majgca na celu wytgcznie unikniecie wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Odwotujgcego w postepowaniu.

Izba dokonata nastepujgcych ustalen odno$nie do przedmiotowego odwotania.

W pierwszej kolejnosci Izba przywoluje stan faktyczny wynikajacy z tresci odwotania oraz odpowiedzi na

odwotanie. Izba przywotuje wskazane w pismach procesowych datyi dokonane w nich czynnosci Zamawiajgcego, jak i
dziatania Odwotujgcego. W ramach odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy zaakcentowat stanowisko, zgodnie z ktorym
podwyzszenie kwoty przewidzianej na sfinansowanie zaméwienia dotyczylo pierwotnego wyboru oferty najkorzystniejszej,
a wraz z uniewaznieniem tego wyboru kwota przewidziana na sfinansowanie zamoéwienia powrécita do kwoty z otwarcia
ofert, czyli kwoty poczatkowej. Inaczej méwiac podzielita ,los” pierwotnego wyboru. Nastepnie stwierdzit, ze z uwagi na
spadek wydobycia wegla nie bylo mozliwosci zwiekszenia kwoty przewidzianej na sfinansowanie zaméwienia. Przedstawit
takze orzecznictwo na tg okolicznosc¢.

W pozostatym zakresie Izba odniesie sie przy rozpoznawaniu zarzutow.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 552 ust.1 NPzp), oceniajgc wiarygodno$¢ i mc

dowodowsg, po wszechstronnym rozwazeniu zebranego materiatu (art. 542 ust. 1 NPzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

Odnos$nie zarzutébw odwotania, Izba uznata w/w zarzuty za podlegajace uwzglednieniu.

W pierwszej kolejnosci Izba podtrzymuje i zgadza sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego oraz przytoczonym
orzecznictwem KIO, Zze podwyzszenie kwoty jakg zamierza przeznaczyé na sfinansowanie zamowienia stanowi
uprawnienie, a nie obowigzek Zamawiajgcego. Nadto, ze nie musi na tg okolicznos¢ przedstawia¢ jakis szczegolnych
dowodéw lub tez opisywac szczegdtowo dlaczego nie zwiekszyt kwoty jaka zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienie. Jednakze, okoliczno$ci w przedmiotowej sprawie sg zgota odmienne. Inny jest tez stan faktyczny, gdyz



Zamawiajgcy kwote za jakg zamierza sfinansowaé zamoéwienie juz podwyzszyt. Po prostu uznal, ze to podwyzszenie
przestato go wigzac.

W nastepnej kolejnosci Izba wskazuje, ze uniewaznienie pierwotnego wyboru 14.04.2023 r., wyrokiem KIO z dnia
08.05.2023 r. 0 sygn. akt: KIO 1131/23, a nastepnie czynnoscig Zamawiajgcego stanowigcg jego wykonanie, tj. czynnoécig
16.06.2023 r. nie skutkowato automatycznie obnizeniem kwoty jakg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢é na
sfinansowanie zamowienia albowiem zgodnie z art. 255 pkt 3 Pzp: ,chyba, ze Zamawiajgcy moze zwigkszy¢ te kwote”
stanowi o tym Ze de facto czynno$é podwyzszenia a wiec i obnizenia stanowi oddzielng czynno$¢é Zamawiajgcego w
postepowaniu. Zamawiajgcy miat tego $wiadomos¢ gdyz podwyzszyt pierwotng kwote jakg zamierzat przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamoéwienia z pierwotnej podanej przed otwarciem ofert 09.01.2023 r. w dniu 12.04.2023 r., czyli na 2 (dwa)
dni przed pierwotnym wyborem. Nalezy tez przypomnie¢, Zze kwote jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia oglasza sie raz podczas otwarcia: art. 222 ust. 4 Pzp: ,(...) najpozniej przed otwarciem ofert, udostepnia na
stronie internetowej prowadzonego postepowania informacje o kwocie (...)". Wybér nie obejmuje tej czynnosci. Skoro wiec
przy pierwotnym wyborze z 14.04.2023 r. Zamawiajgcy podwyzszajgc kwote jaka zamierzat przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamoéwienia dokonat zapewnienia publicznego, ze oferty do tej kwoty przyjmie, to byt tym zapewnieniem
zwigzany.

Inne podej$cie stanowitoby naruszenie zasady réwnego traktowania, skoro bowiem Zamawiajgcy podwyzszyt
kwote jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia do oferty pierwotnie wybranej o warto$ci wyzszej niz
warto$¢ oferty Odwotujgcego, ktora byta znacznie nizsza (o 472 307,10 zt brutto), to niejako zapewnit, ze przyjmie oferty
do tej kwoty. Odwotujacy dziata z kolei w zaufaniu do dziatania Zamawiajgcego i w sposéb karny przystapit do udziatu w
przeprowadzanych prébach (w ramach ponownego badania i oceny ofert) przez Zamawiajgcego w dniach 19-21.07.2023
r. na zaproszenie z 27.06.2023 r. i 07.07.2023 r. po uniewaznieniu w dniu 16.06.2023 r. pierwotnego wyboru z 14.04.2023
r.

Z kolei Zamawiajacy nie wykazat, chociazby w postepowaniu odwotawczym przed Izbg zmiang okoliczno$ci od
kwietnia do wrzeénia 2023 r. Nie zaprzeczat co do zasady argumentom i dowodowi Odwotujgcego (Srédrocznemu
Skréconemu Sprawozdaniu finansowemu za okres od 01.01.2023 r. do 30.06.2023 r.), co do dobrej kondyciji finansowej
Zamawiajgcego, jedynie stwierdzit na rozprawie, ze ma inne wydatki, w tym wydatki pracownicze oraz w przysztym roku
wydatki inwestycyjne. Stwierdzit takze ze $rodki zostaly przeniesione na przyszly rok do nowego postepowania.

Kwestia zmiany skali, tj. wielkosci wydobycia byla po pierwsze nowg okolicznosScig, o ktorej nie wiedziat
Odwotujacy z informacji o uniewaznieniu postepowania z 12.09.2023 r. Zgodnie, za$ z zasadg, ze tak jak na rozprawie nie
mozna formutowa¢ nowych zarzutéw, tak Zamawiajacy nie moze formutowaé nowych okolicznosci faktycznych, ktore nie
byty w informacji przekazanej O dwotujgcemu, w tym wypadku w uniewaznieniu. Po drugie, nie wykazat na rozprawie, ze w
wypadku spadku wydobycia brak jest celowosci kontynuowania postepowania. Nie mozna bowiem wywies¢, ze przedmiot
zamowienia jest zbedny, skoro przy zwiekszeniu kwoty jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zaméwienia — oddzielng czynnoscig z 12.04.2023 r. uchwatg nr 416/X1/2023 wprost argumentowat we wniosku do tej
uchwaty — w rubryce /Wskazanie ryzyk/ - ze: ,Brak zakupu kabli i przewodéw powoduje post6j zakladu gérniczego” jest
wiec niezbedny do biezgcej pracy niezaleznie od skali wydobycia. Na potwierdzenie powyzszej argumentacji nalezy tez
wskazaé, ze w 7 z 11 zadan w tym postepowaniu (odwotanie dotyczy zadania 5) zwiekszyt kwoty na sfinansowanie
zamowienia, tgcznie o blisko 5 min ztotych (zgodnie z treScig odwotania, czemu nie przeczyt Zamawiajacy).

Biorac powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, Izba uwzglednita odwotanie na podstawie art. 553 zdanie pierwsze, 554 ust. 1 pkt 1 i ust. 3
pkt 1 lit. a) b) Pzp oraz orzekta jak w sentenciji.

Jednocze$nie obciazajgc kosztami Zamawiajgcego i zasgdzajgc od niego na rzecz Odwolujgcego kwote 15 000,00
zt tytutem zwrotu kosztéw wpisu oraz kwote 3 600,00 zt tytulem zwrotu wydatkéw petnomocnika, czyli tacznie 18 600 zt 00
gr - na podstawie dowodu uiszczenia wpisu i ztozonego rachunku.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 557 Pzp oraz art. 575 Pzp oraz § 7
ust. 1 pkt 1 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministroww sprawie szczegGtowych rodzajow kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U.
z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy:



	Sygn. akt: KIO 2792/23

