Sygn. akt: KIO 2871/20
WYROK
z dnia 27 listopada 2020 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Luiza Lamejko

Protokolant:Piotr Kur
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 listopada 2020 r. w Warszawie odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 2 listopada 2020 r. przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia:
»ELEMONT” Sp. z 0.0. i ECONSTRUCTION Sp. z o.ol, Dobrzenska 72B, 45-920 Opole w postepowaniu
prowadzonym przez Energetyka Cieplna Opolszczyzny S.A, ul. Harcerska 15, 45-118 Opole

przy udziale wykonawcy ,INSTAL-FILTER Przemystowe Systemy Ochrony Powietrza” S.A., ul. Péinocna 1A, 64-00
Koscian zglaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

orzeka:

1.0ddala odwotanie,

2.Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdélnie ubiegajacych sie
o udzielenie zaméwienia: ,ELEMONT” Sp. z 0.0. i ECONSTRUCTION Sp. z o.0l, Dobrzenska 72B, 45-
920 Opole i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia:
»ELEMONT” Sp. z o0.0.

i ECONSTRUCTION Sp. z 0.0., ul. Dobrzenska 72B, 45-920 Opole tytutlem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: ,,ELEMONT” Sp. z o.0. i
ECONSTRUCTION Sp. z 0.0., ul. Dobrzenska 72B,
45-920 Opole na rzecz Energetyka Cieplna Opolszczyzny S.A., ul. Harcerska 15, 45-118 Opolekwote 4 387
zt 34 gr (sfownie: cztery tysigce trzysta osiemdziesiat siedem ziotych trzydziesci cztery grosze) stanowigcg
koszty poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika, dojazdu na posiedzenie Izby oraz noclegu.

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

PrzewodniczaCy.........ocvvvvinineinin e
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Uzasadnienie

Energetyka Cieplna Opolszczyzny S.A. z siedzibg w Opolu (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na zaprojektowanie i wykonanie robot
budowlanych dla inwestycji pn.: ,Budowa/przystosowanie instalacji odpylania i budowa instalacji odsiarczania spalin dla
kottow weglowych WR-25 nr 3 i OR-50N zainstalowanych w elektrocieptowni w Opolu przy ul. Harcerskigj”
umozliwiajgcej spetnienie nowych poziomdw emisji zanieczyszczen ze spalania wegla kamiennego w elektrocieptowni w
Opolu. Postepowanie to prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843), zwanej dalej: ,ustawa Pzp”. Ogloszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 24 stycznia 2020 r. pod pozycjg 2020/S 017-037859.

W dniu 2 listopada 2020 r. wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia: ,ELEMONT” Sp. z 0.0. i
ECONSTRUCTION Sp. z o.0. (dalej: ,Odwotujgcy”) wniesli do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej odwotanie wobe
czynno$ci uniewaznienia postepowania.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp poprzez jego bezpodstawne
zastosowanie w sytuacji, gdy nie zachodzg wymienione w tym przepisie przestanki, ktdére uprawniatyby Zamawiajgcego
do uniewaznienia postepowania.

Odwotujgcy wnidst o:
- uwzglednienie odwotania w catosci,
- nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania,
a takze

- zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztédw postepowania odwotawczego zgodnie ze spisem
kosztéw, ktory zostanie przedstawiony na rozprawie przed Krajowg lzbg Odwotawcza,

oraz

- przeprowadzenie dowodéw wskazanych w uzasadnieniu odwotania na okolicznosci wskazane w uzasadnieniu
odwotania, jak rowniez z dokumentow, ktére zostang ewentualnie przedstawione na rozprawie.

Jak podat Odwotujgcy, przedmiotem postepowania sg roboty budowlane, a wartos¢ postepowania przekracza
warto$¢é, tzw. progu unijnego. Zasadniczymi elementami sktadowymi przedmiotu zamdwienia jest realizacja instalacji
odsiarczania spalin (redukcji tlenkéw siarki — SO2) oraz instalacji odpylania spalin.

Odwotujgcy wskazat, ze w postepowaniu zostaty ztozone trzy oferty:
Oferta nr 1: Energika M. S., Z. S. Sp. J. z siedzibg w Zasutowie z ceng 31.500.000,00 PLN netto,
Oferta nr 2: Odwolujacy z ceng 28.245.629,69 PLN netto,



Oferta nr 3: ,INSTAL-FILTER Przemystowe Systemy Ochrony Powietrza” S.A. (dalej: ,INSTAL-FILTER”) z ce
20.900.000,00 PLN netto.

e«Odwotujgcy zwrécit uwage na zaistniate w przedmiotowym postepowaniu okolicznosci: W dniu 27 kwietnia 2020 r.
Odwolujgcy wystgpit do Zamawiajgcego z wnioskiem o udostepnienie ofert ztozonych w postepowaniu.

o\ odpowiedzi na ww. wniosek Zamawiajgcy pismem z dnia 14 maja 2020 r. udostepnit cze$¢ dokumentow
sktadajacych sie na oferty zlozone w postepowaniu. W tym samym piSmie Zamawiajgcy poinformowat, ze z
uwagi na fakt, ze niektére z zatgcznikdbw dotgczonych do ofert przez wykonawcoéw zostaly objete tajemnicg
przedsiebiorstwa, Zamawiajgcy zgodnie z brzmieniem art. 8 ust. 3 ustawy Pzp nie udostepnia tych dokumentow.

eOdmowa ta zostata zaskarzona przez Odwotujgcego odwotaniem do Prezesa KIO.

eKrajowa Izba Odwotawcza wyrokiem z dnia 9 lipca 2020 r. (sygn. akt KIO 1152/20) uwzgledniata odwotanie i
nakazata Zamawiajgcemu odtajnienie tresci oferty Instal-Filter nieodtajnionej do tej pory.

oW dniu 17 lipca 2020 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o wyborze oferty Instal-Filter jako oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu.

sWybodr ten zostat zaskarzony przez Odwolujgcego, a w wyniku wniesionego odwotania KIO wydata w dniu 8
pazdziernika 2020 r. (sygn. akt KIO 1735/20) wyrok, w ktérym nakazata Zamawiajgcemu odrzucenie oferty Instal-
Filter oraz odtajnienie wyjasnien Instal-Filter w sprawie razgco niskiej ceny.

oW dniu 23 pazdziernika 2020 r. informacja Zamawiajgcego o uniewaznieniu postepowania z powotaniem sie na tres¢
przepisu art. 93 ust 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Odwolujacy nie zgodzit sie z decyzjg Zamawiajgcego o uniewaznieniu postepowania. Odwotujgcy podniost, ze
zgodnie z trescig art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, zamawiajgcy uniewaznia postepowanie w sytuacji, gdy wystgpita istotna
zmiana okolicznosci powodujgca, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zaméwienia nie lezy w interesie
publicznym, czego nie mozna byto wczesniej przewidzie¢. Jak zauwazyt Odwotujacy, aby skorzysta¢ z ww. podstawy
uniewaznienia postepowania, wszystkie wymienione w tym przepisie przestanki muszg wystgpi¢ tgcznie, a brak
wystgpienia ktorejkolwiek z nich, powoduje ze uniewaznienie postepowania na podstawie tego przepisu jest czynnoscig
dokonang z jego naruszeniem. Ponadto, jak podkreslit Odwotujgcy, interpretacja tego przepisu powinna zawsze
nastepowa¢ w sposob Scisty, nigdy rozszerzajacy. Okolicznosci z kolei, ktore stanowig o podstawie do jego
zastosowania winny by¢ zawsze okolicznoSciami o charakterze obiektywnym, a nie tylko subiektywnym przekonaniem
zamawiajgcego. Potwierdza to liczne orzecznictwo KIO, jak réwniez sgdow okregowych. Ponadto, jak zaznaczyt
Odwolujacy, aby skutecznie skorzystac¢ z tego przepisu, uszczerbku musi dozna¢ szeroko rozumiany interes publiczny
(interes ogétu), a nie tylko partykularny interes danego zamawiajgcego. Dodatkowo, to zawsze Zamawiajgcego obcigza
ciezar dowodzenia zaktualizowania sie wszystkich okolicznosci, o ktérych mowa w art 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.
Odwolujacy przywotat orzecznictwo w postaci wyroku KIO z dnia 7 czerwca 2016 r., sygn. akt KIO 866/16, wyroku KIO z
dnia 13 stycznia 2012 r., sygn. akt KIO 2808/11, oraz wyroku Sgdu Okregowego w Gliwicach z dnia 10 listopada 2005 r.,
sygn. akt lll Ca 855/05.

Zdaniem Odwolujgcego, przygotowane przez Zamawiajgcego uzasadnienie decyzji
0 uniewaznieniu postepowania pomimo jego obszernosci, stwarza jedynie pozory zasadnosci tej czynnosci. Odwolujgcy
uznat, ze poza przywotaniem réznych okoliczno$ci, ktére zaistniaty zarbwno przed wszczeciem postepowania, jak
réwniez w jego trakcie, Zamawiajgcy w zaden sposoéb nie wykazat, jak przywotane okolicznosSci rzeczywidcie przektadajg
sie na zasadnosc jego decyzji, a w konsekwencji na uprawnienie do zastosowania przestfanki z art. 93 ust. pkt 6 ustawy
Pzp.

Odwotujacy stwierdzit, ze w uzasadnieniu decyzji o uniewaznieniu postepowania brak wykazania jakiegokolwiek
zwigzku przyczynowo - skutkowego pomiedzy przywotanymi okoliczno$ciami, a rzekomg niemozliwo$cig realizacji
zamobwienia bedgcego przedmiotem postepowania.

Jak zauwazyt Odwotujacy, oceniajac przedmiotowg sprawe nie mozna traci¢ z pola widzenia, ze Zamawiajgcy
prowadzi to postepowanie od dnia 24 stycznia 2020 r. (wszczegcie postepowania). Samo przygotowanie postgpowania
(sporzadzenie opisu przedmiotu zamodwienia, ustalenie wartosci szacunkowej i sama decyzja o wszczeciu) to proces,
ktéry zostat zapoczagtkowany duzo wczesniej. Z kolei decyzja o uniewaznieniu postepowania zostaje podjeta dopiero w
dniu 23 pazdziernika 2020 r. (dzieh zakomunikowania jej wykonawcom).

Odwolujacy zwrécit uwage, ze Zamawiajgcy w uzasadnieniu czynnosci uniewaznienia postepowania przedstawia
liczne okoliczno$ci, ktore wystapily jeszcze przed wszczeciem postepowania oraz juz w jego trakcie, natomiast finalnie
jego decyzja o uniewaznieniu postepowania zapadta dopiero w momencie, w ktorym KIO wyrokiem z dnia 8 pazdziernika
2020 r. (sygn. akt KIO 1735/20) nakazata odrzucenie oferty wykonawcy, ktérego wyboru dokonat i ktérego wyboru bronit
konsekwentnie w toczgcym sie postepowaniu odwotawczym pomimo licznych powaznych uchybien w tej ofercie, ktore
zostaty potwierdzone przez KIO.

W ocenie Odwolujgcego, trudno w tej sytuaciji dopatrze¢ sie przypadkowosci.

Odwolujacy podniést, Zze zachowanie Zamawiajgcego, w tym okolicznosci, ktoére przedstawia w uzasadnieniu,
biorgc rowniez pod uwage to, ze konsekwentnie bronit mozliwosci zapoznania sie z ofertg Instal-Filter, a nastepnie swojej
decyzji o wyborze oferty Instal-Filter, wskazujg na to, ze decyzja ta nie jest faktycznie podyktowana zaistnieniem
okolicznoéci, o ktorych mowa w art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, ale tylko i wytgcznie okoliczno$cig niemozliwosci
wybrania jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Instal-Filter. W przekonaniu Odwotujgcego, decyzja
Zamawiajgcego zmierza do obejScia nakazu wynikajagcego z wyroku z dnia 8 pazdziernika 2020 r. (sygn. akt KIO
1735/20).

Odwotujgcy odnidst sie do najwazniejszych argumentdéw podniesionych przez Zamawiajgcego:
»Odnosnie ,Zielonego tadu dla Europy"

Zdaniem Odwolujgcego, powotywanie sie przez Zamawiajgcego na polityke zielonego tadu jest chybione ze
wzgledu na fakt, ze sama instalacja oczyszczania spalin, ktéra jest przedmiotem postepowania jest instalacjg
oczyszczajgcg spaliny posiadajgcg pozytywny efekt Srodowiskowy, a sama polityka ,Zielonego tadu Europy”’ ogtasza
koniec wsparcia zaréwno dla wegla (ktdrego dotyczy postepowanie), jak i dla gazu (ktéry miatby stanowi¢ alternatywne
rozwigzanie, o ktérym pisze Zamawiajgcy w uzasadnieniu postepowania).

Odwolujacy zwrocit uwage, ze alternatywne rozwigzanie energetyczne zaproponowane przez Zamawiajgcego,



oparte o kotly gazowe, jest wbrew zatozeniom ,Polityki Zielonego tadu”, ktéra zaktada catkowite odejscie od spalania
paliw kopalnianych (w tym gazu ziemnego) oraz osiggniecie zerowej emisji gazéw cieplarnianych: ,Europejski Zielony
tad odpowiada na te problemy. Jest to nowa strategia na rzecz wzrostu, kidrej celem jest przeksztatcenie UE w
sprawiedliwe i prosperujgce spoteczenstwo zyjgce w nowoczesnej, zasobooszczednej i konkurencyjnej gospodarce,

ktéra w 2050 r. osiaggnie zerowy poziom emisji gazéw cieplarnianych netto i w ramach ktérej wzrost gospodarczy bedzie

oddzielony od wykorzystania zasobdw naturalnych.” (vide: Komunikat Komisji Do Parlamentu Europejskiego, Rady
Europejskiej, Rady, Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego i Komitetu Regionéw Europejski Zielony t.ad, Bruksela, dnia 11
grudnia 2019 r.). Odwolujgcy zauwazyt, ze Zamawiajacy stwierdzit, ze alternatywne rozwigzanie jest oparte o spalanie

gazu ziemnego, co prowadzi do emisji gazéw cieplarnianych, a wiec jest wprost sprzeczne z Politykg Zielonego tadu.

Dodatkowo Odwotujgcy zwrocit uwage, ze kwestia polityki prowadzonej przez Parlament Europejski w kwestiach
klimatu musiata by¢ znana Zamawiajgcemu chociazby ze wzgledu na fakt, ze prezentacja Planu byta ogtoszona 11
grudnia 2019 r., natomiast sama Prezentacja planu inwestycyjnego na rzecz Europejskiego Zielonego tadu i
mechanizmu sprawiedliwej transformacji zostata ogtoszona publicznie 14 stycznia 2020 r., t. na 10 dni przed
wszczeciem postepowania.

Analizujgc argumentacje Zamawiajgcego opartg na polityce ,Zielonego tadu dla Europy” Odwolujgcy zwrécit
uwage na chronologie wydarzen:

* 8 lipca 2020 r. - przyjecie strategii UE na rzecz integracji systemow energetycznych i sektora technologii wodorowych w
celu stworzenia w petni bezemisyjnego, bardziej wydajnego i wzajemnie potaczonego sektora energetycznego.

* 20 maja 2020 r. - prezentacja strategii ,od pola do stotu”, przewidujgcej stworzenie bardziej zrownowazonych
systemow zywnoSciowych.

» 20 maja 2020 r. - prezentacja unijnej strategii na rzecz bior6znorodno$ci 2030 w celu ochrony wrazliwych zasobow
naturalnych na naszej planecie.

* 11 marca 2020 r. - wniosek dotyczacy planu dziatania dotyczacego gospodarki o obiegu zamknietym koncentrujagcego
sie na zrownowazonym wykorzystaniu zasobdw.

» 10 marca 2020 r. - przyjecie europejskiej strategii przemystowej, planu na rzecz gospodarki gotowej na przysztosc¢.

* 4 marca 2020 r. - wniosek ustawodawczy w sprawie Europejskiego prawa o klimacie zaktadajgcy osiggniecie przez
Unie Europejska neutralnosci klimatycznej do 2050 r.

Wszystkie z powyzszych zdarzen, w ocenie Odwolujgcego, nie miaty zadnego wplywu na prowadzone
postepowanie, czego dowodem byt wybor Instal-Filter, ktory miat miejsce dnia 17 lipca 2020 r., tji. 9 dni po ostatnim
istotnym wydarzeniu wynikajgcym z Polityki Zielonego tadu. W ocenie Odwolujgcego, z punktu widzenia przestanki
uniewaznienia postepowania, jest to okoliczno$¢ fikcyjna, majgca jedynie stworzy¢ pozér powodu uniewaznienia.

»Odnosnie konkluzji wynikajgcych ze stanowiska Rady Europy

Odwolujacy wskazat, ze nie istnieje zaden zwigzek przyczynowo - skutkowy pomiedzy konkluzjami Rady Europy
dotyczgcymi redukcji emisji gazéw cieplarnianych, a decyzja o wybudowaniu Instalacji Odsiarczania i Odpylania.
Instalacja bedgca przedmiotem postepowania oczyszcza spaliny z kottow, natomiast redukcja gazéw cieplarnianych jest
zrealizowana w oparciu o ingerencje w proces spalania w kotle, jak np. poprawa skutecznosci zrodta spalania.

Zdaniem Odwolujgcego, takiego rodzaju ograniczenie emisji gazéw cieplarnianych
(w tym CO2) Zamawiajacy mogtby uwzgledni¢ nie w prowadzonym postepowaniu na wykonanie instalacji odsiarczania i
odpylania spalin, ale w prowadzonym réwnolegle postepowaniu na zabudowe instalacji odazotowania spalin (deNOx),
gdzie opis przedmiotu zamodwienia uwzgledniat zapis o poprawie skutecznosci pracy kottbw, a co za tym idzie,
zmniejszenie emisji gazoéw cieplarnianych.

»Odnosnie zmian cen gazu ziemnego

Jak stwierdzit Odwotujgcy, réwniez w tym przypadku nie wida¢ jakiegokolwiek zwiazku przyczynowo - skutkowego
pomiedzy zmianami taryfy gazowej a planami inwestycyjnymi dotyczgcymi zabudowy I0S, ktora stanowi przedmiot
postepowania.

Odwotujacy wskazat, ze zmiana taryfy gazowej wynika zapewne z procesu negocjacyjnego, ktory Zamawiajacy
prowadzit duzo wczesniej (przed ogloszeniem wszczecia postepowania), skoro jego wynik zostat ogtoszony dopiero w
styczniu 2020 r. Prowadzgc takie negocjacje Zamawiajgcy musiat bra¢ pod uwage ewentualny sukces negocjacyjny
i osiggniecie zmiany taryfy cenowej, ktéra zresztg ma pozytywny efekt biznesowy dla czesci gazowej infrastruktury
Zamawiajgcego, ktory, jak sam stwierdza, jest juz aktualnie operatorem zaréwno kottdw, jak i silnikbw gazowych.
Odwolujagcy zaznaczyt, ze przedmiotowe postepowanie na zabudowe Instalacji Oczyszczania Spalin bylo prowadzone
niezaleznie od powyzszych okolicznosci, gdyz, jak mozna domniemywac, Zamawiajgcy chciat podtrzymac¢ mozliwo$é
dywersyfikacji paliwa, co podnosi bezpieczenstwo energetyczne zaktadu wytworczego.

Odwolujacy podkreslit ponadto, ze zmiana taryfy nastgpita 29 stycznia 2020 r., natomiast wybor zostat ogtoszony
17 lipca 2020 r., a samo postepowanie byto do korica prowadzone w duchu podpisania umowy z wybranym wykonawcag
do dnia 23 pazdziernika 2020 r., czyli do dnia zawiadomienia o uniewaznieniu postepowania.

» Odnosnie zmian cen uprawnien do emisji CO2

Odwolujacy podniost, ze przywolany przez Zamawiajgcego wzrost cen uprawnien do emisji CO2 dotyczy
zaréwno zrédet opalanych weglem, jak i opalanych gazem, zatem zgodnie z teorig Zamawiajgcego, przej$cie z wegla na
gaz nie jest rozwigzaniem korzystniejszym, ale Zamawiajacy ewidentnie te kwestie $wiadomie w swoich rozwazaniach
pomija.

Odwolujacy zauwazyl, ze kwestia zmian prognoz cenowych jest czynnikiem dos¢ losowym, co widaé w
szczegolnosci w czasach epidemii, gdzie ceny za emisje mialy rosnac, a jak pokazuje wykres od wrzesnia (ogtoszenie
prognozy) ceny tej emisji spadaja. Trudno zatem uznaé, w opinii Odwotujgcego, iz jest to okoliczno§¢ mogaca stanowi¢
podstawe uniewaznienia jakiegokolwiek postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.



Jak podkreslit Odwotujgcy, Zamawiajgcy doszukujgc sie zmian cen praw do emisji CO2 jako powodu do
rozwigzania postepowania powinien taki ruch niezwiocznie, tj. jeszcze we wrzesniu 2020 r., kiedy to rzeczywiscie
nastgpit nieznaczny wzrost cen, a nie kontynuowac¢ procedowanie postepowania do ogtoszenia niekorzystnego z
perspektywy Zamawiajgcego wyroku KIO z dnia 8 pazdziernika 2020 r. (sygn. akt KIO 1735/20).

»Odnos$nie argumentéw zwigzanych z reorganizacjg zrodta ciepta poprzez eliminacje kotta weglowego i budowe
kotta gazowego i silnikéw kogeneracyjnych

Odwolujacy wskazat, ze Zamawiajgcy przed ogtoszeniem postepowania przetargowego przeprowadzit dialog
techniczny i wykonat doktadng analize rynku, wedtug ktérej zdecydowat sie na realizacje inwestycji w zakresie zabudowy
instalacji oczyszczania spalin. Nalezy wiec zatozy¢, ze Zamawiajgcy byt catkowicie $wiadom wszystkich wad i zalet
swojej decyzji, co wskutek ogtoszonego postepowania uruchomito kosztotwoércze procesy przygotowania ofert na rynku
dostawcow Instalacji Oczyszczania Spalin u co najmniej 3 dostawcéw, ktory ztozyli swoje oferty w postepowaniu.

Odwolujacy podnidst, ze wymieniona w piSmie o uniewaznieniu postepowania decyzja z dnia 21 wrzesnia 2020 r.
o reorganizacji zrédta ciepta nie zostata dokonana niezwtocznie po opisanych w piSmie przestankach, a dopiero po
ogloszeniu niekorzystnego dla Zamawiajgcego wyroku KIO z dnia 8 pazdziernika 2020 r. Zdaniem Odwotujgcego,
powyzsza sekwencja zdarzen pokazuije, jakie faktycznie przestanki stojg za tak krzywdzacg dla wykonawcdw decyzja.

Odwolujacy zwrécit ponadto uwage, ze w trakcie toczacego sie przed KIO postepowania odwotawczego w
sprawie o sygn. akt KIO 1735/20, po pierwszej rozprawie, ktdra odbyta sie w dniu 26 sierpnia 2020 r., nastepna rozprawa
miata miejsce dopiero w dniu 6 pazdziernika 2020 r. Odwotujgcy postawit pytanie, dlaczego, skoro Zamawiajgcy w dniu
21 wrzesnia 2020 r. podjat decyzje o reorganizacji zrodta ciepta, w tamtym czasie od razu nie podjgt decyzji o
uniewaznieniu postepowania, tylko jeszcze w dniu 6 pazdziernika 2020 r. bronit swojej decyzji o wyborze oferty Instal-
Filter jako najkorzystniejszej, decyzje o uniewaznieniu zakomunikowat dopiero w dniu 23 pazdziernika 2020 r., gdy juz
byto wiadomo, ze KIO nakazata odrzucenie oferty Instal-Filter.

Zdaniem Odwotujgcego, znamienny réowniez jest fakt przywotany wczesniej, ze Zamawiajgcy w dalszym ciagu
prowadzi postepowanie dotyczgce wykonania instalacji odazotowania spalin na tych wiasnie kottach, ktére wedtug
informacji podanych przez Zamawiajgcego w informaciji 0 uniewaznieniu postepowania majg podlegac reorganizaciji.

Odwolujgcy ponownie wskazat, ze Zamawiajgcy przed ogtoszeniem postepowania przeprowadzit dialog
techniczny i wykonat doktadng analize rynku, wedtug ktérej zdecydowat sie na realizacje inwestycji w zakresie zabudowy
instalacji oczyszczania spalin dla 2 kottdw jako najkorzystniejszej ze swojej perspektywy. Rozwazany woéwczas
scenariusz mogt dotyczy¢ réwniez alternatywnych rozwigzan, jak np. likwidacja kotta weglowego i zabudowa 10S tylko
dla jednego z kottéw, jednak Zamawiajgcy zdecydowat inaczej i z tego powodu niezrozumiaty jest obecnie, argument
ponownego rozwazania konfiguracji, po przeprowadzonym postepowaniu i otrzymanych w dniu otwarcia 3 ofert, z czego
dwoch
w przewidzianym na realizacje zadania budzecie Zamawiajgcego.

»W odniesieniu do niegospodarnosci

Odwolujacy podal, ze Zamawiajgcy wskutek przeprowadzonej analizy kosztowej przedsiewziecia przed jego
ogloszeniem, oszacowat budzet na realizacje zadania na poziomie = 28.494.967,50 netto, co zakiadajac profesjonalizm i
wieloletnie doswiadczenie Zamawiajgcego, wskazywa¢ musi na prawidtowo oszacowang kwote, a tym samym, wybor
wykonawcy z ceng ponizej oszacowanego budzetu nie moze nosi¢ przestanek ,niegospodarnosci” Zamawiajgcego.

Ponadto, jak stwierdzit Odwotujacy, ze wzgledu na brak jakiejkolwiek kalkulacji poréwnawczej realizacji inwestyciji
w 2 wariantach, tj. instalacja oczyszczania spalin 2 kottbw w stosunku do zabudowy instalacji oczyszczania spalin na 1
kotle, demontazu drugiego kotta weglowego i w jego miejscu zabudowy nowego kotta gazowego, watpliwe wydaje sie
wskazane ograniczenie kosztow w wysokosci 10 min zt. Wedlug najlepszej wiedzy Odwolujgcego, drugi wariant ze
wzgledu na zakres prac, bedzie drozszy, gdyz poza zabudowg czesci wspdlnej dla obu instalacji oczyszczania spalin, tj.
sprezarkowni, 2 siloséw, prac budowlanych, zagospodarowania terenu, dochodzg wszystkie prace zwigzane
z nowobudowang instalacjg oczyszczania spalin, tj. 1x filtr workowy, 1x reaktor odsiarczania, 1x wentylator, kanaty spalin,
prace w branzy elekirycznej i automatyki itd. oraz catkowicie nowe zakresy, ktdre nie byly w zakresie przedmiotowym
tego postepowania, a dotyczgce: demontazu istniejgcego kotta weglowego, zabudowy nowego kotta gazowego,
przebudowy istniejagcych fundamentoéw, zabudowy nowych instalacji zewnetrznych (doprowadzenie paliwa gazowego,
instalacje elektryczne, przebudowa instalacji wyprowadzenia mocy cieplnej
i dostosowania do istniejgcego uktadu).

»W odniesieniu do argumentéw odnoszacych sie do ochrony $rodowiska naturalnego

Odwolujacy zauwazyt, ze Zamawiajgcy planujgc zabudowe instalacji oczyszczania spalin powolywat sie na
Konkluzje BAT, co samo przez sie wskazuje, ze planowat inwestycje w trosce o ochrone $rodowiska naturalnego.
Odwolujacy zwrécit uwage, ze zabudowa instalacji oczyszczania spalin redukuje wiasnie emisje SO2, zwigzkéw
kwasnych oraz pytu.

Zdaniem Odwotujgcego, wszystkie argumenty dotyczgce dekarbonizacji musiaty by¢ znane Zamawiajgcemu na
dzien ogloszenia postepowania, gdyz sg one nastepstwem polityki Unii Europejskiej ogtoszonej ponad rok wczesniej tj. w
grudniu 2019 r. Kwestie dotyczace réznicy w emisyjnosci gazéw cieplarnianych pomiedzy kottami gazowymi a
weglowymi ponad wszelkg watpliwos¢ byly znane Zamawiajgcemu juz na etapie podejmowania decyzji o wszczeciu
postepowania, czyli w styczniu 2020 r.

»Odnosnie zdrowia publicznego, w tym wystgpienie COVID-19

Za chybione Odwolujgcy uznat argumenty Zamawiajgcego odnoszgce sie do zdrowia publicznego, w tym
wystgpienie COVID-19. W ocenie Odwotujgcego, tego typu argumentacja, poza ogoélnikami, o ktérych wszyscy wiedzg (tj.
troska o klimat, zmniejszenie zanieczyszczenia Srodowiska itp.), nie moze stuzy¢ jako wykazanie troski o interes
publiczny. O tym, jak zanieczyszczone jest srodowisko, jak zmienia sie klimat, i jakie nalezy podjgé¢ dziatania, wiadomo
od kilkudziesieciu lat - nie jest to okolicznos¢, ktéra wystgpita w trakcie toczgcego sie postepowania. Byta ona doskonale
wiadoma Zamawiajgcemu juz w momencie wszczecia postepowania. Odwotujgcy zaznaczyt, ze przyjmujgc taki sposéb
podejscia mozna by w sposéb dowolny uniewazni¢ kazde postepowania zwigzane z budowg tego typu instalacji,



albowiem kazda z nich w pewien negatywny sposé6b oddziatuje na Srodowisko, a tym samym i na zdrowie publiczne.

W ocenie Odwolujgcego, nietrafione sg réwniez argumenty zwigzane z wystgpieniem COVID-19. Zamawiajacy
wskazat, ze ustawa z dnia 31 marca 2020 r. o zmianie ustawy
0 szczegolnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem
i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji kryzysowych oraz niektérych innych
ustaw (Dz. U. z 2020 r. poz. 568) zawiesita mozliwo$¢ zastosowania przez przedsigbiorstwa energetyczne przepisow
arb 6a ust. 3, 6b ust. 1 pkt 2, ust. 2 i ust. 3 ustawy z dnia 10 kwietnia 1997 r. Prawo energetyczne (chodzi o mozliwos¢
odciecia dtuznikowi np. paliwa gazowego lub energii). Odwolujgcy wskazat, ze ww. ustawa weszia w zycie w dniu 31
marca 2020 r., 0 czym pisze sam Zamawiajgcy w swoim uzasadnieniu uniewaznienia postepowania, a zatem przez
blisko 7 miesiecy okolicznos¢ ta nie przeszkadzata Zamawiajgcemu w procedowaniu postepowania, a okazata sie
zasadna dopiero po wydaniu przez KIO niekorzystnego dla Zamawiajacego orzeczenia. Odwotujgcy podnidst ponadto, ze
Zamawiajgcy, jako przedsigbiorca, musi sie liczy¢ z tym, ze nigdy nie bedzie miat 100% skutecznoéci w $ciaganiu
swoich wierzytelnosci, a nieptacenie przez dtuznikdéw ich zobowigzan w stosunku do Zamawiajacego jest naturalnym
elementem tego typu dziatalnosci.

Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy podajgc tego typu argumenty potwierdza, ze tak naprawde nie chodzi w
tym przypadku o szeroko rozumiany interes publiczny, a tylko
i wylgcznie o interes samego Zamawiajgcego. W przekonaniu Odwolujacego, Zamawiajacy
w zaden sposéb nie udowodnit tego, jak zmniejszyly sie planowane dochody oraz tego, ze ewentualna nowa inwestycja
spowoduje oszczednosci.

»Odnosnie wszczecia postepowania z ograniczonym przedmiotem zamowienia

Odwotujgcy stwierdzit, ze tgczny koszt wykonania zakresu ograniczonego razem
z nowg koncepcjg Zamawiajgcego, tj. wymiana kotta weglowego na gazowy, spowoduje zwiekszenie kosztow
inwestycyjnych, co zapewne byto spdjne z szacunkiem Zamawiajgcego w okresie, kiedy ogtaszat postgpowanie,
natomiast obecna zmiana koncepciji, ktéra zaktada dwa osobne postepowania podyktowana jest jedynie checig jego
przeprowadzenia
z pominieciem ustawy Pzp i umozliwienia udzielenie zaméwienia wykonawcy, ktorego oferte KIO nakazata w tym
postepowaniu odrzucic.

Podsumowujac, Odwolujacy wskazat, ze przywotane przez Zamawiajgcego okolicznosci nie uzasadniajg decyzji
0 uniewaznieniu postepowania. Odwotujgcy podniést, ze skorzystanie z art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp wymaga
zaktualizowania wszystkich wymienionych w tym przepisie przestanek jednoczesnie. Zdaniem Odwotujgcego,
Zamawiajgcy w zaden sposéb nie udowodnit tego, ze wystgpita jakakolwiek istotna zmiana okolicznosci w trakcie
trwajgcej procedury. Jedyng takg okolicznoscig jest co najwyzej wystgpienie COVID-19, niemniej jednak, w ocenie
Odwolujacego, okolicznos¢ ta w zaden sposoéb nie przyczynita sie i nie mogta sie przyczyni¢ do niemoznosci realizaciji
tego zamowienia. Odwolujacy wskazat ponadto, ze sytuacja zwigzana z COVID-19 wystepuje
w naszym kraju od ponad 7 miesiecy. Odwolujgcy stwierdzit, ze Zamawiajgcy w zaden sposob nie wykazat, ze nie mégt
przewidzie¢ okolicznosci zwigzanych z dziataniem na rzecz poprawy klimatu.

W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy nie wykazat w zaden sposob tego, ze dalsze prowadzenie postepowania
nie lezy w interesie publicznym. Odwotujacy uznat, ze zaprezentowana przez Zamawiajgcego argumentacja biorgc pod
uwage moment, w kiérym Zamawiajgcy dokonat uniewaznienia postgpowania (po wydaniu dla niego niekorzystnego
wyroku KIlO, nakazujgcego mu odrzucenie forsowanej przez niego oferty Instal-Filter), wskazuje raczej na waski interes
Zamawiajgcego, a nie szeroko rozumiany interes publiczny, o ktbrym mowa w tym przepisie.

Jak wskazat Odwotujgcy, Zamawiajacy poza licznymi przywotanymi okoliczno$ciami, nie wykazat zadnego
zwigzku pomiedzy nimi, ani zadnego logicznego powigzania. Wiedza natomiast o tych okolicznosciach byta wiadoma
Zamawiajgcemu od dawna. Zdaniem Odwotujgcego, brak jest jakiegokolwiek innego logicznego uzasadnienia momentu
dokonania czynno$ci uniewaznienia, jak niekorzystny dla Zamawiajacego wyrok KIO z dnia 08 pazdziernika 2020 r.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwolujacego zgtosit wykonawca Instal-Filter.

Krajowa Izba Odwolawcza, rozpoznajac odwotanie na rozprawie i uwzgledniajac zgromadzony materiat
dowodowy wymieniony w tresci uzasadnienia, jak roéwniez stanowiska stron i uczestnika postepowania
zaprezentowane na pi$mie i ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze Odwotujacy legitymuije sie interesem we wniesieniu srodka ochrony prawnej, o ktérym mowa
w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zakres zarzutéw, w sytuacji ich potwierdzenia sie, wskazuje na pozbawienie Odwotujgcego
mozliwosci uzyskania zamdwienia i jego realizacji, narazajgc ich tym samym na poniesienie w tym zakresie wymiernej
szkody.

Rozpoznajgc odwotanie w granicach podniesionych zarzutéw Izba uznata, ze nie zaistnialy podstawy do jego
uwzglednienia.

Izba stwierdzita, ze okolicznosci wskazane przez Zamawiajgcego uzasadniajg uniewaznienie postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem, zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie
zaméwienia, jezeli wystgpita istotha zmiana okoliczno$ci powodujgca, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie
zamoOwienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna byto wczesniej przewidzieé.

Izba miata przede wszystkim na uwadze decyzje Zamawiajgcego o rekonfiguraciji zrédta ciepta. Izba przyjeta, ze
w momencie wszczecia przedmiotowego postepowania, Zamawiajgcy nie mégt przewidzie¢, ze nastgpi rekonfiguracja
zrédia ciepta. Jak wyjasnit Zamawiajacy, przedmiotowa decyzja byta spowodowana kumulatywnym spetnieniem sie kilku
okolicznosci, w tym przede wszystkim uznaniem paliwa gazowego za paliwo przejsciowe w transformacji energetycznej,
zmiang cen gazu, zwiekszeniem wolumenu gazu, a takze prognozowanym przez Zamawiajgcego wptywem
rekonfiguracji na zmniejszenie emisyjnosci SO2 (dwutlenku siarki), pytu oraz CO2 (dwutlenku wegla). I1zba miata na
wzgledzie ogtoszony w dniu 8 wrzesnia 2020 r. projekt Polityki Energetycznej Polski do 2040 r., ktéry wskazuje na istotng
role gazu ziemnego jako paliwa przejsciowego, a takze przewidywany wzrost udziatu gazu ziemnego w miksie
energetycznym, o ktérym byla mowa na VI Kongresie Energetycznym w dniach 7-8 pazdziernika 2020 r. Za istotng dla
decyzji Zamawiajgcego uzna¢ nalezy takze zmiane stanowiska Komisji Europejskiej w zakresie mozliwosci



potraktowania gazu ziemnego jako paliwa przejsciowego. Powyzsze Zamawiajagcy popart ztozonymi wraz z odpowiedzig
na odwofanie wyliczeniami, a takze dokumentami uwiarygadniajgcymi decyzje o rekonfiguracji w postaci wyciggu z

protokotu nr 5 z posiedzenia Rady Nadzorczej Energetyki Cieplnej Opolszczyzny SAw Opolu w dniu 21 wrzesnia 2020
r., dokumentu zwotania posiedzenia Rady Nadzorczej Energetyki Cieplnej Opolszczyzny SA z dnia 3 wrze$nia 2020 r., a
takze informacji ,Stan przygotowan zrédet ciepta w spdtkach Grupy Kapitatowej ECO w zakresie rekonfiguraciji systemow
oraz spemienia norm Srodowiskowych perspektywy rozwoju instalacji OZE w Grupie Eco’. Na potwierdzenie
argumentacji dotyczacej wplywu wynikbw negocjacji z Operatorem Gazociggéow Przesylowych Gaz-System S.A. na
decyzje o rekonfiguracji Zamawiajgcy ztozyt wraz z odpowiedzig na odwotanie Uchwate nr 33/3030 Rady Nadzorczej z
dnia 21 wrzesnia 2020 r., pismo przewodnie Zarzgdu Zamawiajgcego z dnia 21 pazdziernika 2020 r. dotyczace

podpisanej Umowy o przytgczenie do sieci przesylowej oraz pierwszg strong umowy z Operatorem Gazociggow
Przesylowych Gaz-System S.A. Ww. dokumenty uwiarygadniajg stanowisko Zamawiajgcego i potwierdzaja, ze decyzja o
rekonfiguracji zrodia ciepta stanowi istotng zmiane okolicznosci, ktérej Zamawiajgcy nie mogt przewidzie¢ w momencie

wszczecia postepowania.

Izba stwierdzita rowniez, ze prawdopodobne oszczednosci z tytutu uniewaznienia przedmiotowego postepowania

0 udzielenie zamodwienia publicznego i wszczecia kolejnego, osiagniete przede wszystkim ze wzgledu na ztagodzenie

wymaganych parametréw gwarantowanych, nawet jesli bedg stanowity zysk ekonomiczny po stronie Zamawiajgcego, to
w ostatecznym rozrachunku, przeznaczone na rekonfiguracje, przyczynig sie do pozytywnego wptywu na srodowisko

naturalne i zdrowie publiczne, co niewatpliwie stanowi interes publiczny. Przewidywane przez Zamawiajgcego
ostateczne skutki rekonfiguracji to zmiana catkowitej nominalnej mocy zrédta ciepta z przekraczajgcej 100MW na
mniejszg niz 100MW, jak réwniez zmniejszenie emisyjnosci SO2, pytu oraz CO2. Bez watpienia, tego rodzaju skutki lezg
w interesie publicznym z uwagi na ochrone srodowiska naturalnego i zdrowia publicznego. Odwolujgcy argumentowat, ze

korzysci z uniewaznienia przedmiotowego postepowania i wszczecia kolejnego postepowania nie bedg tak znaczace, jak

tego oczekuje Zamawiajacy. Odwotujgcy, na ktérym spoczywa ciezar dowodu, nie wykazat jednak tych okolicznosci.

Dowodu na powyzsze nie stanowi ztozony przez Odwotujgcego Program Funkcjonalno-Uzytkowy dla postepowania
ponowionego przez Zamawiajgcego. Dokument ten potwierdza, ze oba postepowania dotyczg podobnego przedmiotu
zamodwienia, jednak nie takiego samego, chocby z uwagi na obnizone parametry gwarantowane. Dowodem na poparcie
stanowiska Odwolujacego nie moze byé tez opracowane przez Odwotujgcego zestawienie postepowan na podobny
przedmiot zamowienia, brak jest bowiem potwierdzenia, ze przedmiot zamowienia oraz warunki realizacji przywotanych

postepowan sg tozsame z postepowaniem prowadzonym przez Zamawiajgcego. Okolicznoscig stanowigca o wysokosci
cen za realizacje przedmiotu zamdwienia oczekiwanych przez Zamawiajgcego w nowym postepowaniu jest wszczecie
postepowania na podstawie przepiséw Kodeksu cywilnego, co wskazuje posrednio na szacowang wartos¢ ponowionego
postepowania, nizszg od wartosci pierwotnego. Izba nie stwierdzita podstaw do kwestionowania czynno$ci oszacowania
przez Zamawiajgcego warto$ci ponowionego zamowienia.

Izba uznata ponadto, ze twierdzenia Odwotujgcego, ze realnym powodem uniewaznienia postepowania jest brak
mozliwosci wyboru na skutek orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 pazdziernika 2020 r., sygn. akt KIO
1735/20 jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Instal-Filter nie zostaty dowiedzione. Izba zwazyta, ze Zamawiajgcy,
wykonujgc wyrok Izby, odrzucit oferte Instal-Filter. Ponadto, Zamawiajacy nie zaskarzyt orzeczenia Izby nakazujgcego
dokonanie tej czynnosci.

W tych okolicznosciach Izba stwierdzita, ze decyzja Zamawiajgcego o uniewaznieniu postepowania z dnia 23
pazdziernika 2020 r. byta uprawniona, jako ze zostaty wypetnione wszystkie przestanki z art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Majac powyzsze na uwadze, na podstawie art. 192 ust. 1i 2 ustawy Pzp, orzeczono jak w sentencji.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania Izba orzekia stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie ustawy Pzp oraz w oparciu
o przepisy 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz.U. z 2018 r. poz. 972), zaliczajgc w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt uiszczong przez
Odwolujgcego tytulem wpisu od odwolania oraz zasgdzajgc od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego uzasadnione
koszty poniesione tytutem wynagrodzenia petnomocnika, dojazdu na posiedzenie Izby oraz noclegu w fgcznej wysokosci
4387, 34 zt.
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