Sygn. akt:||KIO 1068/23
KIO 1070/23
KIO 1074/23
KIO 1080/23

KIO 1085/23

WYROK z dnia 28 kwietnia 2023 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Magdalena Rams
Czlonkowie:  Maksym Smorczewski
Krzysztof Sroczynski

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 kwietnia 2023 roku w Warszawie odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 17 kwietnia 2023 r.

A.  przez wykonawce Kelvin Sp. z 0.0. , z siedzibg w Bielsku-Biatej (sygn. akt: KIO 1068/23);

B. przez wykonawce Przedsiebiorstwo Specjalistyczne ENERGOTERM Sp. z 0.0., z siedzibg w Toruniu (sygn.
akt: KIO 1070/23);

C. przez wykonawce J. Z. — B. prowadzgcg dziatalno$é gospodarczg pod firma: KRIBO J. Z.-B., wanowice
Wioscianskie (sygn. akt: KIO 1074/23);

D. przez wykonawce Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych Sp. z 0.0. , z siedzibg w Krakowie (sygn. akt: KIO
1080/23);

E. przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia ERBUD INDUSTRY CENTRUM Sp. z
0.0., Z siedzibg w t.odzi oraz HEATCO Sp. z 0.0., z siedzibg w Katowicach (sygn. akt: KIO 1085/23),

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego - Miejskie Przedsigbiorstwo Energetyki Cieplnej S.A. w Krakowie,

przy udziale wykonawcy DOMTOM PLUS Sp. z 0.0., z siedzibg w todzi, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt: 1080/23 po stronie odwotujgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotania i nakazuje zamawiajacemu — Miejskiemu Przedsiebiorstwu Energetyki Cieplnej S.A. w
Krakowie — dokona¢ uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania;

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego — Miejskie Przedsigbiorstwo Energetyki Cieplnej S.A. w
Krakowie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 100 000 zt 00 gr (stownie: sto tysiecy
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcych tytutem wpiséw od odwotan;

2.2 w sprawie o sygn. akt: 1068/23 zasgdza od zamawiajgcego — Miejskiego Przedsiebiorstwa Energetyki
Cieplnej S.A. w Krakowie — na rzecz wykonawcy Kelvin Sp. z 0.0. , z siedzibg w Bielsku-Biatej kwote 23 600
z+ 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysiecy sze$éset ziotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika;

2.3. w sprawie o sygn. akt: 1070/23 zasgdza od zamawiajacego — Miejskiego Przedsigbiorstwa Energetyki
Cieplnej S.A. w Krakowie — na rzecz wykonawcy Przedsiebiorstwa Specjalistycznego ENERGOTERM Sp. z
0.0., z siedzibg w Toruniu kwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysiecy szeS¢set ztotych zero
groszy), stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i
wynagrodzenia petnomocnika;

2.4. sprawie o sygn. akt: 1074/23 zasgdza od zamawiajgcego — Miejskiego Przedsigbiorstwa Energetyki
Cieplnej S.A. w Krakowie — na rzecz wykonawcy J. Z — B. prowadzgcej dziatalno$¢ gospodarczg pod firma:
KRIBO J. Z.-B., lwanowice Wioscianskie

kwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadzie$cia trzy tysiecy sze$éset ztotych zero groszy), stanowigca koszty postepowania



odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika;

2.5. sprawie o sygn. akt: 1080/23 zasgdza od zamawiajgcego — Miejskiego Przedsiebiorstwa Energetyki Cieplnej
S.A. w Krakowie — na rzecz wykonawcy Przedsigbiorstwa Ustug Technicznych Sp. z 0.0. , z siedzibg w Krakowie
kwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysiecy szeS¢éset ztotych zero groszy), stanowigca koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika;

2.6. sprawie o sygn. akt: 1085/23 zasgdza od zamawiajgcego — Miejskiego Przedsiebiorstwa Energetyki Cieplnej
S.A. w Krakowie — na rzecz wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia ERBUD INDUSTRY
CENTRUM Sp. z 0.0., z siedzibg w todzi oraz HEATCO Sp. z 0.0., z siedzibg w Katowicach kwote 23 600 zt 00 gr
(stownie: dwadzie$cia trzy tysiecy sze$¢set ziotych zero groszy), stanowigca koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika;

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U.
z 2022 r., poz. 1710 ze zm.), na niniejszy wyrok, w terminie 14 dnia od dnia jego doreczenia, przystuguje skarga, za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: .......ccoovvviiiiiiiiii,
Sygn. akt: KIO 1068/23

KIO 1070/23

KIO 1074/23

KIO 1080/23

KIO 1085/23

UZASADNIENIE
Sygn. akt: KIO 1068/23

W dniu 17 kwietnia 2023 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie wykonawcy KELVIN Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig w Bielsku Biatej (dalej ,Odwotujgcy 1”) zarzucajgc zamawiajgcemu Miejskiemu
Przedsiebiorstwu Energetyki Cieplnej S.A. w Krakowie (dalej ,Zamawiajgcy”) naruszenie: (1) art. 255 pkt 5) ustawy Prawo
zamowien publicznych poprzez bezpodstawne uniewaznienie postepowania na przebudowe systemu cieptowniczego
Krakowa i Skawiny — etap 5; (2) art. 260 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez zaniechanie petnego
uzasadnienia i udowodnienia decyzji o uniewaznieniu postepowania, a dodatkowo: naruszenie zasad i celu postepowania
jakim jest udzielenie zamodwienia poprzez wybér najkorzystniejszej oferty wynikajgcych w art. 17 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

Odwolujgcy 1 wnidst o uwzglednienie odwotania oraz uniewaznienie czynno$ci uniewaznienia postepowania w zakresie
czesci li ll, nakazanie Zamawiajgcemu dokonania wyboru oferty Odwotujacego w czesci li Il jako oferty najkorzystniejszej
w tych czesciach, zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw nin. postepowania, w tym optaty od
odwotania i kosztow zastepstwa wg. przedtozonego rachunku.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutow, Odwolujgcy 1 wskazat, ze Zamawiajgcy prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na przebudowe systemu cieptowniczego Krakowa
i Skawiny — etap 5 (nr postgpowania 1Z/U/11/2022). Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego
na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (dalej w skrocie ustawa Pzp), a wartos¢
szacunkowa zaméwienia przekracza progi unijne. Zaméwienie podzielone zostato na 6 czesci.

Przed otwarciem ofert w dniu 20 lutego 2023 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o kwocie jakg zamierza
przeznaczyé¢ na sfinansowanie zamowienia, tj. w czesci | — 9 265 547,74 zt brutto w czesci Il — 13 990 445,84 zt brutto w
czesci lll— 13 987 084,91 zt brutto w czesci IV— 35 025 125,86 zt brutto w czesci V — 41 959 530,36 zt brutto w czesci VI
—10 159 678,44 z brutto Otwarcie ofert nastapito w dniu 21 lutego 2023 r. W postepowaniu ztozono 16 ofert, w tym na
czesc li ll oferty ztozyto 3 wykonawcow (informacja z otwarcia ofert z dnia 21 lutego 2023 r.) Odwotujgcy 1 ztozyt oferte z
cena:

Czes¢ | -6 145 294,02 zt brutto
Czes¢ -9 684 897,00 zt brutto

W dniu 10 marca 2023 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego 1 do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych.
Dokumenty te Odwotujgcy ztozyt w komplecie w dniu 17 marca 2023 r.

W dniu 6 kwietnia 2013 r. Zamawiajacy poinformowat uczestnikéw postepowania o uniewaznieniu postepowania, a jako
podstawe prawng wskazat art. 255 pkt 5) ustawy Pzp. W uzasadnieniu swej decyzji Zamawiajgcy podat, ze na skutek
zmiany przepisow prawa, ktorej nie mogt przewidzie¢, nie ma juz srodkéw finansowych na realizacje zamowienia.
Dowdd - w aktach postepowania doreczonych do KIO przez Zamawiajgcego:



+  SWZdla przedmiotowego postepowania

+ Informacja o kwocie przeznaczonej na sfinansowanie zamowienia z dnia 20.02.2023 r.
» Informacja z otwarcia ofert z dnia 21.02.2023 r.

» Oferta Odwolujgcego 1 z dnia 20.02.2023r.

» Pismo Zamawiajgcego z dnia 6 kwietnia 2023 r. o uniewaznieniu postepowania.

Odwolujacy 1 wskazat, ze przestanki uniewaznienia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego okresla art. 255 i
art. 256 ustawy Pzp. Wszystkie wymienione tam przypadki stanowig uprawnienie, a nie obowigzek Zamawiajgcego. Na
podstawie art. 255 pkt 5 ustawy Pzp Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamdwienia, jezeli wystgpita
istotna zmiana okoliczno$ci, powodujgca, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zaméwienia nie lezy w interesie
publicznym, czego nie mozna byto wczesniej przewidzie¢. Przestanka, o ktérej mowa w art. 255 pkt 5 ustawy Pzp,
zachodzi w sytuacji, gdy wystgpig tgcznie nastepujgce okolicznosci:

» istotna zmiana okolicznosci powodujgca, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zaméwienia nie lezy w
interesie publicznym;

+ istotnej zmiany okolicznosci nie mozna byto wczesniej przewidziec.

Przestanki te muszg mie¢ charakter trwaly i nieprzewidywalny w chwili wszczecia postepowania. W ocenie
Odwolujgcego 1, w decyzji o uniewaznieniu postepowania, Zamawiajacy musi wykazac, ze przy zachowaniu nalezytej
staranno$ci nie mogt wczesniej przewidzie¢ istotnej zmiany okolicznosci, powodujacej, ze prowadzenie postepowania
lub wykonanie zamdwienia nie lezy w interesie publicznym, przy czym interes publiczny nie moze by¢ utozsamiany z
interesem Zamawiajgcego. Nie bedzie uprawnionym twierdzenie, Ze ,prowadzenie postepowania lub wykonanie
zamoOwienia nie lezy w interesie publicznym”, jezeli Zamawiajgcy moze lub nadal zamierza zrealizowa¢ zaméwienie, by¢
moze w niepetnym zakresie. Aby mogt sie powotaé na przestanke uniewaznienia postepowania z art. 255 pkt 5 ustawy
Pzp, Zamawiajgcy musi udowodni¢, ze juz w momencie wszczecia postepowania nie mozna byto przewidzie¢ danych
okolicznosci.

Odwolujacy 1 wskazat, ze pojecie ,istotna zmiana” nie zostato zdefiniowane w ustawie Pzp i sprawia, ze konieczne jest
sieganie kazdorazowo do wytycznych dyrektyw unijnych oraz do regut wyktadni wypracowanych w doktrynie prawne;j i
orzecznictwie. Termin ten mozna rozpatrywac w ujeciu wynikowym, tj. jako rezultat oceny istotnosci zmiany
przeprowadzonej przez Zamawiajgcego czy tez nastepstwo zdarzeh zewnetrznych niezaleznych od Zamawiajgcego, a
wptywajgcych na przebieg postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Takim zdarzeniem moze by¢ istotna
zmiana okolicznosci jako przestanka uniewaznienia postepowania z art. 255 pkt 5) Pzp. Samo pojecie ,istotnej zmiany”
jest sformutowaniem nieostrym i tym samym wysoce ocennym. Nie ulega jednak watpliwosci, ze ,istotna zmiana” to
zmiana znaczgca, kluczowa, doniosta, czyli zmiana stanu rzeczy.

Zdaniem Odwotujgcego 1, w przedmiotowym postepowaniu nie wystgpity na tyle znaczace i donioste zmiany
okolicznosci, ktére spowodowaly, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zaméwienia nie lezy juz w interesie
publicznym. Takg okoliczno$cig czy tez istotng zmiang okoliczno$ci nie moze by¢ uchwalenie ustawy z dnia 8 lutego
2023 r. o zmianie ustawy o szczegolnych rozwigzaniach w zakresie niektorych zrodet ciepta w zwigzku z sytuacjg na
rynku paliw oraz niektorych innych ustaw (Dz U z 2023 poz. 295), albowiem mozliwo$¢ ograniczenia opfat za cieplo dla
odbiorcéw indywidualnych byta postulowana od wielu miesiecy. Nadto, instrumenty regulacji optat za ciepto okreslata
ustawa z dnia 15 wrzesnia 2022 r. o szczeg6lnych rozwigzaniach w zakresie niektorych zrodet ciepta w zwigzku z
sytuacjg na rynku paliw (Dz. U. poz. 1967, 2127, 2185, 2236, 2243 i 2687), ktéra obowigzywata w dacie wszczecia
przedmiotowego postepowania. Zamawiajgcy jako profesjonalista doskonale zna sie na zasadach ustalania cen energii i
obecna argumentacja, Ze nie mogt przewidzie¢ zmiany regulacji ustawowych jest niewiarygodna.

Nadto nie ulega watpliwosci, ze w wyniku uchwalenia zmiany ustawy z dnia 15 wrzesnia 2022 r. o szczeg6lnych
rozwigzaniach w zakresie niektérych zrodet ciepta (...) nie odpadt, czy tez zostat zniwelowany interes publiczny, ktéremu
stuzy przebudowa systemu cieptowniczego miasta Krakowa. Zresztg sam Zamawiajgcy tego interesu nie kwestionuje.
Pomija jednak wymag, Ze uniewaznienie postepowania na podstawie art. 255 pkt. 5) Pzp jest mozliwe tylko wtedy, gdy
zmiana okolicznosci (otoczenia w ktorym realizowana jest inwestycja) musi istotna / kluczowa i ze zmiany tej przy
zachowaniu nalezytej staranno$ci nie mozna bylo przewidzie¢, Nadto ta kluczowa, doniosta zmiana powinna
uniemozliwi¢ prowadzenie postepowania oraz wykonanie zamowienia. \Wymienione okolicznosci / przestanki muszg
wystgpi¢ tgcznie, muszg mie¢ charakter trwaty i by¢ nieprzewidywalne w chwili wszczecia postepowania. Tymczasem w
przedmiotowym postepowaniu, zmiana przepiséw byta mozliwa do przewidzenia, zmiana ta nie ma charakteru istotnego
dla danego zamowienia, a realizacja zamdéwienia jak najbardziej stuzy interesowi spotecznemu. Z powyzszego, zdaniem
Odwolujgcego 1, wynika, ze uniewaznienie postepowania na przebudowe systemu cieptowniczego Krakowa i Skawiny —
etap 5 byto nieuzasadnione i zostato dokonane z naruszeniem wymogow art. 455 pkt. 5) Pzp.

W ocenie Odwolujgcego 1, uniewazniajgc postepowanie Zamawiajgcy nie wyjasnit (nie wykazat) czy i dlaczego (cyt. z
decyzji Zamawiajagcego) ,Srodki finansowe ktore planowato przeznaczyé¢ na realizacje zamowienia objetego
przedmiotowym postepowaniem musiat przeznaczy¢ na realizacje podstawowych obowigzkéw zwigzanych z
zaopatrywaniem dostawcdw w ciepto” (?) Takie uzasadnienie nie wynika z tre$ci przepiséw ustawy z dnia 8 lutego 2023
r. o zmianie ustawy o szczegoélnych rozwigzaniach w zakresie niektérych zrodet ciepta w zwigzku z sytuacjg na rynku
paliw oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2023 poz. 295). Ustawa z dnia 8 lutego 2023 r. weszta w zycie 15 lutego
2023 r. i zmienita m.in. ustawy z dnia 29 wrzesnia 1994 r. o rachunkowosci, ustawe z dnia 10 kwietnia 1997 r. — Prawo



energetyczne oraz wyzej wymieniong ustawe z dnia 15 wrzesnia 2022 r. o szczegdinych rozwigzaniach w zakresie
niektorych zrodet ciepta w zwigzku z sytuacjg na rynku paliw (Dz. U. poz. 1967, 2127, 2185, 2236, 2243 i 2687), ktore
obowigzujg w dziatalnosci Zamawiajgcego. Jak wyjasnia Minister Klimatu i Srodowiska ,Znowelizowane przepisy
przedtuzajg mechanizm, ktéry ma ograniczy¢ wzrost cen ciepta dla odbiorcéw do korca 2023 r. Zmiana przewiduje, ze
wzrost cen dostawy ciepta systemowego, obejmujgcy wszystkie optaty i stawki natozone na odbiorce ulegnie
ograniczeniu do ustalonego poziomu, ktéry bedzie zalezny od historycznych cen dostawy ciepta. Maksymalne ceny
dostawy ciepta przez przedsigbiorstwa energetyczne bedg miaty zastosowanie na cele mieszkaniowe i uzytecznosci
publicznej. Zgodnie z ustawg z wrze$nia 2022 r. na rekompensaty dla wytworcow ciepta, dodatki dla gospodarstw
domowych i podmiotéw wrazliwych

przeznaczono 10 mld zt. Nowelizacja przepiséw okre$la dodatkowe wydatki na 2023 rok w wysokoéci 4,5 mid zt — do
tacznej kwoty 14,5 mid z. Maksymalna cena dostawy ciepta ma obejmowac wszystkie sktadniki kosztowe dostawy ciepta
wystepujgce w danym systemie cieptowniczym: cene za zamoéwiong moc cieplng, cene ciepfa, cene nosnika ciepta,
stawki opfat statych i zmiennych za ustugi przesytowe. Zgodnie z ustawg maksymalna cena dostawy ciepta nie moze by¢
wyzsza niz 140 proc. ceny dostawy ciepta stosowanej w danym systemie cieptowniczym 30 wrze$nia 2022 r.”

Odwolujacy 1 wskazat, ze ustawa zostata uchwalona w ramach Rzgdowej Tarczy Energetycznej, ktéra obowigzywata
juz w 2022 r. Projekt ustawy wptynat do Sejmu 20 stycznia 2023 r. po uprzednich konsultacjach m.in. z Konfederacjg
Lewiatan. W roku 2022, w prasie, TV i na stronach internetowych samorzgdoéw terytorialnych informowano o
planowanych ,mechanizmach ochronnych dla odbiorcéw ciepta przed skutkami kryzysu energetycznego wywotanego
przez agresje Rosji w Ukrainie”. Np. 30 sierpnia 2022 r. (cyt) ,Podwyzki cen ciepta systemowego, ktore dopisywane jest
do czynszu, mogg wynies¢ nawet kilkaset procent. Ale rachunki za ogrzewanie i cieptg wode dla odbiorcéw ciepta
systemowego wzrosng maksymalnie 42%. Do tego poziomu podwyzki taryfowych cen ciepta ma blokowa¢ Urzad
Regulacji Energetyki. Jednoczes$nie panstwo uruchamia system doptat dla cieptowni, ktére dostarczajg ciepto
systemowe”.

Na podstawie znowelizowanej 8 lutego 2023 r. ustawy o0 szczegblnych rozwigzaniach w zakresie niektérych zrodet ciepta
w zwigzku z sytuacjg na rynku paliw, Prezes Urzedu Regulacji Energetyki opublikowat 23 lutego 2023 r. maksymalne
ceny dostaw ciepta poszczegoélinych dostawcéow, ktére bedg obowigzywaé od 1 marca do 31 grudnia 2023 r. Nowe,
obowigzujgce od 1 marca ceny sg wyzsze o 40% w poréwnaniu do cen obowigzujgcych dotychczas (od 30 wrzesnia
2022 r.). W ocenie Odwotujgcego, nie jest mozliwym, aby Zamawiajacy — jako przedsiebiorstwo energetyczne
posiadajgce koncesje i wykonujgce dziatalnos¢ w zakresie sprzedazy ciepta - nie miat wiedzy o planowanym
ograniczeniu wzrostu cen ciepta w 2023 r. i rekompensatach za sprzedaz ciepta po ograniczonej ustawowo cenie
wyptacanej tym przedsiebiorstwom przez Zarzadce Rozliczen. Ustawa z 8 lutego 2023 r. nie wprowadzita nowych
obcigzen finansowych dla Zamawiajgcego jako przedsiebiorstwa energetycznego, tylko przediuzyta mechanizmy
ograniczajgce wzrost cen ciepta dla odbiorcéw do konca 2023 r. z zapewnieniem rekompensaty. Tym samym argument,
ze Zamawiajgcy ,hie dysponuje srodkami niezbednymi na sfinansowanie zamdwienia” jest nieprawdziwy. By¢ moze
uregulowania ustawy z dnia 8 lutego 2023 r. zachwiejg okresowo sytuacje finansowg Zamawiajgcego, ale z tytutu
obnizenia cen ciepta otrzyma on przewidziane ustawg rekompensaty (wyréwnanie).

W ocenie Odwolujgcego 1, o niezasadno$ci argumentu o braku srodkéw na sfinansowanie zamoéwienia $wiadczy tez to,
ze w dniu 20 lutego 2023 r. przed otwarciem ofert, Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wysokosci kwoty jaka
zamierza przeznaczyé¢ na sfinansowanie zamoéwienia (kazdej czesci). W kazdej czesSci kwota ta byta wieksza niz cena
najkorzystniejszej oferty na dang czes¢ i to czasami o kilka milionéw ztotych (np. w czesci | o ponad 3,120 tys. zt, aw
czesci llo ponad 4,314 tys. zt). Oznacza to, ze w lutym 2023 r. Zamawiajacy dysponowat odpowiednimi srodkami (lub
miat zabezpieczone przychody) na sfinansowanie inwestycji w kwocie duzo wiekszej niz ceny otrzymanych ofert.
Decyzja o uniewaznieniu postepowania z ,powodu braku $rodkéw na realizacje zaméwienia” nie zostata nalezycie
uzasadniona a fakt ew. braku srodkéw nie zostat wykazany (udowodniony). Nie ma informaciji dlaczego $rodki
przeznaczone na przedmiotowe zamowienie zostaty ,utracone” w ciggu 1 miesiaca. (?).

W ocenie Odwolujacego 1, odrzucajac jego oferte, ktdra jest ofertg poprawng merytorycznie i najkorzystniejszg w czesci
lill, Zamawiajacy pomingt podstawowg zasade Prawa zamowien publicznych wyrazong w art. 17 ust. 1 Pzp. Zgodnie z
nig, Zamawiajacy udziela zamowienia w sposob zapewniajgcy najlepszg jakos¢ dostaw, ustug, oraz robét budowlanych,
uzasadniong charakterem zamdwienia, w ramach srodkow, ktére Zamawiajgcy moze przeznaczyé na jego realizacje
oraz uzyskanie najlepszych efektow zaméwienia, w tym efektow spotecznych, srodowiskowych oraz gospodarczych, o
ile ktérykolwiek z tych efektéw jest mozliwy do uzyskania w danym zaméwieniu, w stosunku do poniesionych nakladow.
Celem postepowania jest wybor oferty najlepszej merytorycznie (wyrok KIO z dnia 22 lipca 2020 r. sygn. akt KIO
1472/20).

W ocenie Odwolujacego 1, wskazane w pi$mie o uniewaznieniu postepowania okolicznosci nie stanowig podstawy do
uniewaznienia postepowania w catosci, czy tez poszczegolnych czesci. Stanowisko Zamawiajgcego jest wyrazem
niedopuszczalnej rozszerzajacej interpretacji przepisoéw ustawy Pzp w zakresie przestanek uniewaznienia
postepowania. Biorgc pod uwage powyzsze Odwotujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania.

Sygn. akt: KIO 1070/23 oraz sygn. akt: KIO 1074/23

W dniu 17 kwietnia 2023 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie wykonawcy Przedsigbiorstwo
Specjalistyczne ,Energoterm” sp. z 0.0. (dalej ,Odwotujgcy 2”) w zakresie czesci 5 zamowienia oraz odwotanie
wykonawcy J. Z. — B. prowadzacej

dziatalno$¢ gospodarczg pod firma: KRIBO J. Z.-B., wanowice Wioscianskie (dalej ,Odwotujgcy 3”) w zakresie czesci 3 i



6 zamowienia.
Odwolujgcy 2 oraz Odwotujgcy 3 zarzucili Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 255 pkt 5 ustawy Pzp poprzez jego niewtasciwe zastosowanie polegajgce na jego zastosowaniu i
uniewaznieniu Postgpowania, rowniez w zakresie Czesci 3, 5i 6, mimo ze w sprawie nie zaistniaty przestanki
uzasadniajgce takie uniewaznienie, tj. nie wystagpita istotna zmiana okoliczno$ci powodujgca, ze prowadzenie
postepowania nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna bylo wczesniej przewidzie¢, co w konsekwencji
doprowadzito do pozbawienia odwotujgcych mozliwosci uzyskania zamowienia w zakresie Czesci 3, 5 6, mimo
ze ztozona przez Odwotujgcego oferta nie podlegata odrzuceniu i byta najkorzystniejsza, a sam odwotujgcych nie
podlegat wykluczeniu z Postepowania;

2) art. 255 pkt 5 PZP w zw. z art. 6 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 PZP poprzez ich niewtasciwe zastosowanie
polegajgce na zastosowaniu i uniewaznieniu Postepowania, rowniez w zakresie Czesci 3, 5 i 6 mimo braku
wykazania przez Zamawiajgcego faktow uzasadniajacych uniewaznienie Postepowania, réwniez w zakresie
Czesci 3, 51 6 ktorych ciezar dowodu spoczywat na Zamawiajgcym.
Odwolujgcy wniesli o uwzglednienie odwotan i nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia
Postepowania, dokonania czynnosci wyboru oferty Odwotujgcego 2 jako najkorzystniejszej w zakresie Czesci 5, za$
oferty Odwotujgcego 3 w czesci 3 i 6, zasadzenie od Zamawiajgcego kosztéw postepowania odwotawczego, w tym
kosztow zastepstwa prawnego w wysokosci 3.600,00 zt., dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddw z dokumentow
przetargowych znajdujgcych sie w aktach Postepowania oraz dokumentow zatgczonych do niniejszego odwotania.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutéw obaj odwotujgcy przedstawili tozsamg argumentacije, wskazujac, ze w dniu 28
grudnia 2022 r. w Dzienniku Urzedowym Unii

Europejskiej ukazato sie ogloszenie Zamawiajgcego o zaméwieniu sektorowym pn.

.Przebudowa systemu cieptowniczego Krakowa i Skawiny — etap 5”. Zamowienie zostato podzielone na tgcznie szesé
czesci:

a) czeSc¢ 1, ktéra obejmowata wykonanie:

» odcinka 1 — przebudowa istniejgcego systemu cieptowniczego — sie¢ magistralna PP 2 x DN 700, od komory
1PK12 do komory 1PKXIll przy ul. Wielickiej w Krakowie — etap Il od Z-2 do Z-4,

* odcinka 2 — przebudowa sieci cieptowniczej 2 x DN 500 w rejonie ul. Macedonskiej i Ivo Andrica - etap |,
» odcinka 3 — przebudowa sieci cieptowniczej 2 x DN 500 w rejonie ul. Macedonskiej i lvo Andrica -etap |I;
b) czes¢ 2, ktéra obejmowata wykonanie:

» odcinka 4 — przebudowa magistralnej sieci cieptowniczej 2 x DN 400 na magistrale cieplng 2 x DN 500 w rejonie
ul. Karola towinskiego w Krakowie — etap I,

» odcinka 5 — Przebudowa magistralnej sieci cieplnej od komory 2WKR2 do komory 2WKR3 w rejonie ul. Ujastek
w Krakowie,

» odcinka 6 — Przebudowa magistralnej sieci cieplnej od komory 2WKR3 do komory 2WKR4 w rejonie ul. Ujastek
w Krakowie,

» odcinka 7 — Przebudowa sieci magistralnej 2 x DN 600 na odcinku od komory cieptowniczej TWKVI3 do
zespolenia z istniejgcy siecig preizolowang 2 x DN 600 w os. Dywizjonu 303 w Krakowie,

+ odcinka 8 — Budowa i przebudowa osiedlowej sieci cieplnej 2 x DN 200 i 2 x DN 125 w rejonie ul. Centralnej — Al.
Pokoju — ul. Sliwkowej w Krakowie — etap 3;

c) czes¢ 3, ktéra obejmowata wykonanie:

» odcinka 9 — Przebudowa istniejgcej magistrali cieplnej 2 x DN 800 od pkt. B’ w rejonie komory 1NKXI do pkt. A
przy ul. Opolskiej w Krakowie,

+ odcinka 10 — Przebudowa oraz budowa osiedlowej sieci cieptowniczej z przytaczami cieptowniczymi — ul.
Czepca, Bronowicka, Zapolskiej, Wesele w Krakowie;

d) czesc 4, ktéra obejmowata wykonanie odcinka 11 - Budowa oraz przebudowa

odcinka magistrali cieptowniczej od komory 3ZKXI (rej. ul. Lubostron) do komory 3ZKXV (rej. ul. Torfowej) w Krakowie —
sekcjanr 1;

e) czesc 5, ktéra obejmowata wykonanie:



» odcinka 12 — Budowa oraz przebudowa odcinka magistrali cieptowniczej od komory 3ZKXV (rej. ul. Torfowej) do
komory 3ZKXVIIl (rej. ul. Pszczelnej) w Krakowie — sekcja nr 2;

» odcinka 13 — Budowa oraz przebudowa odcinka magistrali cieptowniczej od komory 3ZKXXA  (rej. ul.
Rostworowskiego) do  komory  3ZKXXl

(rej. Zakrzowka) w Krakowie — sekcja nr 4 odcinek od ,A” do ,,B” i od ,,C” do ,D”;
f) czesc¢ 6, ktora obejmowata wykonanie:

» odcinka 14 — Budowa i przebudowa sieci cieplnej od pkt. A1 przy ul. Starowislnej do komory 3ZKPXXIll przy al.
Daszynskiego w Krakowie,

» odcinka 15 — Budowa i przebudowa sieci cieptowniczej 2 x DN 700 w rejonie al. Kijowskiej i ul. Mazowieckiej w
Krakowie.

W zwigzku z podziatem zaméwienia na czesci, Zamawiajgcy dopuscit sktadanie przez wykonawcow ofert na
poszczegdlne czesci, przy czym kazdy wykonawca mogt ziozyé oferte na maksymalnie dwie czesci. W przypadku
zlozenia oferty na czes¢ 4 albo czes¢ 5, wykonawca nie mogt juz ztozy¢ oferty na zadng inng czesc¢. Innymi stowy, w
przypadku tych dwéch czesci, wykonawcy mogli ubiegac sie wytgcznie o udzielenie im zamowienia w odniesieniu do
jednej czesci. W ogtoszeniu Zamawiajgcy zastrzegt na podstawie art. 257 PZP, ze ,moze uniewazni¢ postepowanie o
udzielenie zamoéwienia, jezeli sSrodki pochodzgce z Programu operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko na lata 2014-2020,
ktére zamawiajagcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, nie zostaty mu przyznane”. Ogloszenie
zostato zmienione na mocy sprostowania opublikowanego 20 stycznia 2023 r. Zmianie ulegly m.in. terminy sktadania i
otwarcia ofert, ktére zostaty przesuniete z 8 lutego 2023 r. na 21 lutego 2023 r. (godziny tych czynnosci nie zostaty
zmienione). Dowody: ogtoszenie 0 zamowieniu z 28 grudnia 2022 r. (zatacznik nr 4 do niniejszego odwotania);
sprostowanie ogtoszenia z 20 stycznia 2023 r. (zatgcznik nr 5 do niniejszego odwotania).

W dniu 21 lutego 2023 r. Zamawiajgcy dokonat otwarcia ofert. Dzieh wczesniej jednak udostepnit w swoim Biuletynie
Informacji Publicznej informacje o kwotach, jakie zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie poszczegéinych czesci
zamowienia. W przypadku Czesci 5 kwota ta wynosita 41.959.530,36 zt. Dwod: informacja o kwocie przeznaczonej na
sfinansowanie zamowienia (zatacznik nr 6 do niniejszego odwotania).

W Postepowaniu oferty ztozyto fgcznie 11 wykonawcow. Jednak tylko dwoch z nich objeto swojg ofertg Czesé 5
zamowienia. Byli to Odwotujgcy 2 oraz konsorcjum firm Erbud Industry Centrum sp. z o.0. (lider) i Heatco sp. z o.0.
(partner). Obie oferty mieScity sie w kwocie przeznaczonej przez Zamawiajgcego na sfinansowanie tej czesci
zamowienia, ale oferta Odwotujgcego (33.011.947,86 z}) byta korzystniejsza finansowo niz oferta konsorcjum
(38.400.600,00 zt). Dowdd: informacja z otwarcia ofert (zatgcznik nr 7 do niniejszego odwotania).

Poniewaz Postepowanie byto prowadzone w formule tzw. procedury odwréconej, pismem z 10 marca 2023 r.
Zamawiajacy wezwat Odwolujgcego do ztozenia aktualnych na dzieh ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych.
Oznacza to, ze Zamawiajacy dokonat badania i oceny ofert ztozonych przez wykonawcoéw i uznat, ze ztozona przez
Odwolujgcego 2 zostata wyzej oceniona niz oferta ztozona przez konsorcjum. Odwotujgcy przediozyt wszystkie
podmiotowe $rodki dowodowe zgodnie z zgdaniem Zamawiajgcego (zob.

korespondencja znajdujgca sie w aktach Postepowania), przy czym ostatnie dokumenty byly przesytane pod koniec
marca 2023 r.

Mimo powyzszego, Zamawiajgcy nagle zmienit retoryke i zamiast dokona¢ czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty (w
tym przypadku oferty Odwotujgcego 2), uniewaznit cate Postepowanie. Uzasadniajgc ten krok, w pismie z 6 kwietnia 2023
r. (opublikowanym w Biuletynie Informacji Publicznej dzien pdzniej, tj. 7 kwietnia 2023 r.) wskazat nastepujgce powody:

a) Podstawg prawng uniewaznienia wskazang przez Zamawiajgcego jest art. 255 pkt 5 PZP. Zdaniem
Zamawiajgcego zaistniaty obie przestanki okreslone w tym przepisie, . istotna zmiana okolicznosci, ktérej nie
mozna byto wczesniej przewidziec, oraz skutek tej zmiany w postaci tego, ze prowadzenie postepowania lub
wykonanie zamowienia przestato leze¢ w interesie publicznym.

b) Odnosnie do pierwszej przestanki Zamawiajgcy wskazuje, ze takg ,istotng zmiang okolicznosci’, ktorej nie
mozna byto wczesniej przewidziet, jest wejscie w zycie w dniu 15 lutego 2023 r. ustawy z dnia 8 lutego 2023 r. o
zmianie ustawy o szczegdlnych rozwigzaniach w zakresie niektdrych zrédet ciepta w zwigzku z sytuacjg na rynku
paliw oraz niektorych innych ustaw (,Ustawa Nowelizujgca”). Na jej mocy zostat on obcigzony ,,obowigzkiem
stosowania jej regulacji, w tym mechanizmu maksymalnej ceny dostawy ciepta, ktérego stosowanie
przedsiebiorstwu energetycznemu rekompensowa¢ ma mechanizm wyréwnania réznicy pomiedzy ceng dostawy
ciepta wynikajgcej z obowigzujacej taryfy, a stosowanej maksymalnej ceny dostawy ciepta dla odbiorcéw”.
Obowigzek stosowania ww. regulacji, a w szczegdlnosci maksymalnej ceny dostawy ciepta, obejmuje okres od 1
marca 2023 r. do 31 grudnia 2023 r. Zamawiajgcy twierdzi, ze wskutek wprowadzonych rozwigzan ustawowych
zostat ,zobowigzany do swoistego kredytowania nizszej ceny ciepta finansowanej przez odbiorcow z perspektywg
ewentualnego uzyskania w przyszto$ci wyréwnania za stosowanie maksymalnej ceny dostawy ciepta”.
Przektadajgc to na sytuacje z Postepowanie Zamawiajgcy argumentuje, ze ,[w]prowadzony mechanizm powoduje,
ze MPEC S.A. $rodki finansowe, ktore planowato przeznaczyc¢ na realizacje zamdwienia objetego przedmiotowym
postepowaniem musiat przeznaczy¢ na realizacje podstawowych obowigzkéw zwigzanych z zaopatrywaniem
dostawcédw w ciepto”. Jednoczesnie podnosi, ze ,w krotkiej perspektywie MPEC S.A. pozbawione jest (...) Srodkow



finansowych oraz mozliwosci swobodnego korzystania z nich”, a ,do chwili obecnej nie funkcjonuje system
umozliwiajgcy MPEC S.A. uzyskanie

Srodkdéw w ramach przewidzianych w ustawie wyrownan”. W dalszej czesci pisma Zamawiajgcy dodaje, ze owa istotna
zmiana polega réwniez na ,sposobie stosowania tych przepiséw [Ustawy Nowelizujacej — przyp. wt.] i funkcjonowania
tych rozwigzan w praktyce”.

c) Odnosnie do drugiej przestanki, czyli interesu publicznego w dalszym prowadzeniu postepowania,
Zamawiajgcy zauwaza, ze ,sama realizacja zadan w ramach zaméwienia pod nazwg »Przebudowa systemu
cieptowniczego Krakowa i Skawiny — etap 5« bez watpienia lezataby w interesie publicznym”. W jego ocenie
jednak, ,prowadzenie w tym zakresie w chwili obecnej postepowania, ktdrego przedmiot jest niemozliwy do
zrealizowania, nie lezy w interesie publicznym”, albowiem ,zacigganie przez MPEC S.A. zobowiagzan, z ktorych
mogtoby sie nie wywigzac wprost przeczy” temu interesowi. Zamawiajgcy wskazuje dalej, ze oceniajgc kwestie
interesu publicznego bierze pod uwage réwniez przepisy inne niz PZP, w tym przepisy ustawy o finansach
publicznych i przepisy Kodeksu spoétek handlowych. Podnosi tez, ze ,w interesie publicznym lezy racjonalne
gospodarowanie srodkami publicznymi pochodzgcymi z budzetu UE w sposob, ktéry nie bedzie takze stanowit
zagrozenia dla mozliwosci sfinansowania realizacji zadan statutowych zwigzanych z funkcjonowaniem MPEC
S.A”.

d) W rezultacie Zamawiajacy stwierdzit, ze jego sytuacja na tyle sie zmienita, ze ,nie ma obecnie mozliwosci
realizacji przedmiotowego zamowienia i postepowanie musi zosta¢ uniewaznione”.

Dowdd: pismo z 6 kwietnia 2023 r. o uniewaznieniu Postepowania (zatgcznik nr 8 do niniejszego odwotania).

Odwotujgcy wskazali, ze w doktrynie prawa zamoéwien publicznych oraz orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej i
sadéw jednolicie przyjmuije sig, ze wszczecie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego ma doniosty skutek.
Poréwnywane jest do przyrzeczenia publicznego, albowiem celem postepowania jest zawarcie —w drodze ustawowo
uregulowanej procedury — umowy w sprawie zamowienia publicznego . Z tej perspektywy, jako oczywisty jawi sie
whiosek, ze przestanki uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia, jako wyjatki o ww. zasady, nie moga byé
wyktadane rozszerzajgco , a ich stosowanie nie moze polega¢ na uznaniowosci. Przeciwnie, powinny by¢ one
wykladane w sposéb Scisty, przy zachowaniu prymatu wykiadni gramatycznej i celowosciowej . Jest to szczegdinie
istotne w przypadku, gdy do uniewaznienia dochodzi juz po otwarciu ofert, kiedy zamawiajgcy wie jacy wykonawcy
ubiegajg sie o udzielenie zamowienia i zna oferowane przez nich warunki. Odwotujgcy wskazali, ze konieczno$é
zachowania daleko posunietej ostroznosci i rozwagi przy stosowaniu art. 255 PZP podkreslajg rowniez regulacje
dotyczace

naruszenia dyscypliny finanséw publicznych. W art. 17 ust. 3 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych ustawodawca przesadzit bowiem, ze uniewaznienie postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego z naruszeniem przepiséw o zamowieniach publicznych, okreslajgcych przestanki
upowazniajgce do uniewaznienia tego postepowania, stanowi naruszenie dyscypliny finanséw publicznych.

Dalej odwotujgcy wskazali, ze w specyficzny sposéb postrzegane jest zagadnienie ciezaru dowodu w zakresie podstaw
uniewaznienia postepowania. Powszechnie akceptowany jest poglad, ze ,ciezar dowodu pozwalajgcy oceni¢
prawidtowo$ci czynnosci podmiotu zamawiajgcego obejmujgcg uniewaznienie wszczetego i prowadzonego
postepowania spoczywa na tym ostatnim”. Innymi stowy, to ,zamawiajgcy ma obowigzek wykaza¢ w sposoéb nie
budzacy watpliwosci, w szczegolnosci w sytuacii, gdy opiera sie na okolicznoSciach wiadomych tylko i wytgcznie jemu,
iz okolicznosci te zaistnialy i wpisujg sie one w hipoteze normy prawnej uregulowanej w tresci art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy
PZP” . Przytoczony fragment odnosi sie co prawda do konkretnego przypadku uniewaznienia postepowania, ale moze
by¢ z powodzeniem uogdlniony i stosowany do kazdego z ustawowych przypadkdéw obligatoryjnego uniewaznienia. Na
marginesie wyjasnienia wymaga, ze wskazany w cytacie przepis art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zamowien publicznych w petni odpowiada tresciowo obecnie obowigzujgcemu przepisowi art. 255 pkt 5 PZP,
ktéry ma kluczowe znaczenie dla niniejszej sprawy. W zwigzku z tym cato$¢ orzecznictwa wydanego na gruncie
pierwszego z ww. przepisow zachowuje aktualno$¢ rowniez w obecnym stanie prawnym.

W ocenie odwotujacy sie wykonawcow zasadnicze znacznie dla niniejszej sprawy ma to, ze: ,Oceny legalnosci tej
czynnosci [tj. uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia — przyp. wt.] dokonuje sie w Swietle uzasadnienia
przedstawionego przez zamawiajgcego w zawiadomieniu o dokonaniu tej czynnosci. Okoliczno$ci, kiére nie zostaty
wskazane w uzasadnieniu przedstawionym przez zamawiajgcego, nie podlegajg ocenie Izby” . Oznacza to, ze
przedmiotem oceny w niniejszym postepowaniu mogg by¢ wylgcznie te informacje, ktére zostaty zawarte w piSmie
Zamawiajgcego z 6 kwietnia 2023 r. Wszelkie dodatkowe wyjasnienia czy informacje, nawet jezeli zostang ztozone w
trakcie postepowania, podlegajg pominieciu przez lzbe.

Odwolujgcy wskazali, ze art. 255 pkt 5 PZP przewiduje jedng z obligatoryjnych podstaw uniewaznienia postepowania o
udzielenie zamoéwienia. Zgodnie z nim, zamawiajgcy

uniewaznia postepowanie o udzielenie zaméwienia, jezeli wystgpita istotna zmiana okolicznosci powodujgca, ze
prowadzenie postepowania lub wykonanie zamowienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna byto wcze$niej
przewidzie¢. Obowigzek uniewaznienia postepowania aktualizuje sie zatem wytgcznie w razie kumulatywnego spetnienia
wszystkich trzech przestanek ujetych w tym przepisie , j.: (i) nastgpita istotna zmiana okolicznosci, (i) istotna zmiana
okolicznosci spowodowata, ze prowadzenie postepowania lub zawarcie umowy nie lezy w interesie publicznym, (iii)
istotnej zmiany okolicznosSci nie mozna byto wczesniej przewidziec.



Odwolujacy wskazali, ze przez istotng zmiane okoliczno$ci rozumie sie zmiane okolicznosci, ktéra ma charakter trwaty,
nieodwracalny, a takze zewnetrzny wobec stron postepowania odwotawczego. Brak jest podstaw, aby uzna¢, ze zmiana
sytuacji wywotana przez jedng ze stron stanowi ,istotng zmiane okolicznosci” w rozumieniu omawianego przepisu.
Wskazuje sie tez, ze zmiana musi mie¢ charakter obiektywny. Oznacza to, ze nie przez ,istotng zmiang okolicznosci”
nie mozna rozumie¢ sytuacji, w ktérych zamawiajgcy dziatat lekkomyslinie (tzn. zdawat sobie sprawe, ze okolicznosci te
wystagpia, lecz bezpodstawnie myslat, ze ich uniknie) lub niedbale (tzn. nie przewidywat zajscia nowych okolicznosci, lecz
mogt i powinien byt je przewidzie¢) . W koncu taka zmiana musi by¢ istotna, a wiec by¢ znaczaca, niebagatelna. Druga
przestanka dotyczy zwigzku kauzalnego pomiedzy zaistnieniem ,istotnej zmiany okoliczno$ci” a tym, ze prowadzenie
postepowania lub zawarcie umowy przestaty leze¢ w interesie publicznym. Zwigzek ten powinien mie¢ charakter
warunku sine qua non, tzn. ,zmiana okoliczno$ci ma stanowi¢ warunek niezbedny (...) zaprzestania kontynuaciji
postepowania lub wykonania zaméwienia” z perspektywy interesu publicznego. Poniewaz pojecie ,interesu publicznego”
nie zostato zdefiniowane w PZP, w literaturze i orzecznictwie dokonuije sig jego interpretacji przez pryzmat m.in.
orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego. Zwtaszcza chodzi tutaj o uchwate z 12 marca 1997 r. , w ktérej okreslono, ze
za interes publiczny nalezy bez watpienia uznawac¢ korzy$ci uzyskiwane w wyniku realizacji przedsiewzie¢ stuzgcych
ogotowi w zakresie zadan cigzgcych na administracji rzadowej oraz samorzgdowej, realizowanych w drodze
Swiadczenia ustug powszechnie dostepnych, zwigzanych np. z ochrong zdrowia, o$wiaty, kultury czy porzadku
publicznego. Co istotne, interes publiczny nie musi by¢ tozsamy z interesem zamawiajgcego. Dokonujgc czynnosci
uniewaznienia postepowania zamawiajacy ,powinien zatem wskazac, jaki interes publiczny wymagat dokonania przez
niego uniewaznienia postepowania i wykazac, ze jest on na tyle wazny i znaczacy, iz bezwzglednie wymaga
ograniczenia uprawnienia wykonawcow”.

Ostatnia przestanka polega na ocenie, czy ,istotna zmiana okoliczno$ci” byta do przewidzenia na wcze$niejszym etapie.
Chodzi w tym przypadku o dokonanie racjonalnej, starannej oceny, czy dang zmiane mozna bylo przewidzie¢ przed
wszczeciem postepowania.

W ocenie odwotujgcych, stan faktyczny sprawy jednoznacznie wskazuje, ze nie zaistniaty podstawy do zastosowania art.
255 pkt 5 PZP, albowiem nie zmaterializowata sie zadna z okreslonych w tym przepisie przestanek. W pismie z 6
kwietnia 2023 r. Zamawiajgcy argumentuje, ze za istotng zmiane okolicznosci, ktéra powoduje, ze dalsze prowadzenie
Postepowania nie lezy w interesie publicznym, nalezy uzna¢ uchwalenie i wejscie w zycie Ustawy Nowelizujgcej oraz
sposéb stosowania jej przepisow w praktyce. Z twierdzeniem tym nie sposoéb sie zgodzi¢.

Po pierwsze, Ustawa Nowelizujgca nie zmienita sytuacji MPEC w tak dalece negatywny sposéb, jak to zostato
przedstawione w ww. pi$mie, a w zwigzku z tym nie stanowi ,istotnej zmiany okoliczno$ci” w rozumieniu art. 255 pkt 5
PZP. Poza sporem jest, Ze na mocy Ustawy Nowelizujgcej wprowadzono ograniczenie w zakresie cen dostawy ciepta
dla odbiorcéw, ktére mogg by¢ stosowane przez przedsiebiorstwa energetyczne, w tym MPEC, w okresie od 1 marca
2023 r. do 31 grudnia 2023 r. Pojecie ,ceny dostawy ciepta” jest pojeciem nowym, nieznanym wczes$niej ustawie. Zostato
ono zdefiniowane jako suma (i) ilorazu sumy planowanych przychodoéw sprzedawcy ciepta ze sprzedazy ciepta, mocy
cieplnej i noSnika ciepta oraz planowanej ilosci sprzedanego ciepta dla danego systemu cieptowniczego w stosowane;j
taryfie dla ciepta, oraz (ii) $redniej stawki optat za ustugi przesytowe dla systemu cieptowniczego, {j. ilorazu sumy
planowanych przychoddw sprzedawcy ciepta ze statych i zmiennych optat za ustugi przesytowe oraz planowanej dla
danego systemu cieptowniczego ilosci ciepta dostarczanego z tego systemu do odbiorcédw ustug przesylowych obliczony
zgodnie ze stosowang taryfg dla ciepta (zob. art. 2 pkt 5a i 5b ustawy z dnia 15 wrzesnia 2022 r. o szczeg6lnych
rozwigzaniach w zakresie niektdrych zrodet ciepta w zwigzku z sytuacjg na rynku paliw — ,Ustawa o Cieple”).

Obok pojecia ,cena dostawy ciepla” Ustawa Nowelizujgca wprowadzita jeszcze pojecie ,maksymalna cena dostawy
ciepta”. Nalezy przez nie rozumie¢ cene dostawy ciepta obliczong przez przedsigbiorstwo energetyczne dla danego
systemu cieptowniczego z uwzglednieniem cen i stawek optat w kazdej grupie taryfowej, powiekszong o 40% w stosunku
do tych cen i stawek opfat stosowanych na dzien 30 wrzesnia 2022 r. (zob. art. 2 pkt 5¢ Ustawy o Cieple). Tak ujmowana
»,maksymalna cena dostawy ciepta” stanowi punkt odniesienia, ktéry wyznacza graniczng warto$¢ obcigzenia
finansowego odbiorcow ciepta okreslonych w art. 4 ust. 1 Ustawy o Cieple. Innymi stowy, jest to maksymalna cena, jakg
Ci

odbiorcy ciepta — a wiec przede wszystkim gospodarstwa domowe, wspoélnoty mieszkaniowe i spotdzielnie
mieszkaniowe, ale rowniez instytucje oswiatowe, kulturalne, itp. — bedg musieli ptaci¢ w okresie od 1 marca do 31
grudnia 2023 r.

Podstawg wyliczenia maksymalnej ceny dostawy ciepta dla danego systemu cieptowniczego sg zasadniczo ceny za
zamowiong moc cieplna, ceny ciepta, ceny nosnika ciepta oraz stawki optat statych i zmiennych za ustugi przesytowe,
opublikowane przez Prezesa Urzedu Regulacji Energetyki (,Prezes URE”) (zob. art. 3a ust. 2 pkt 1 Ustawy o Cieple).
Obowigzek takiej publikacji zostat natozony na Prezesa URE w art. 3a ust. 1 Ustawy o Cieple. Zgodnie z tym przepisem,
w terminie 10 dni od dnia wej$cia w zycie Ustawy Nowelizujgcej miat on opublikowa¢ w Biuletynie Informacji Publicznej —
dla kazdego przedsiebiorstwa energetycznego posiadajgcego koncesje i wykonujgcego dziatalnos¢ gospodarczg w
zakresie sprzedazy ciepta odbiorcom okre$lonym w art. 4 ust. 1 Ustawy o Cieple i dla kazdej grupy taryfowej w danym
systemie cieptowniczym — warto$ci ceny za zamowiong moc cieplna, ceny ciepta, ceny nosnika ciepta oraz stawki optaty
statych za ustugi przesytowe i stawki optat zmiennych za ustugi przesytowe, stosowane w dniu 30 wrzesnia 2022 r. w
danym systemie, powigkszone o0 40% (bez VAT). Prezes URE wywigzat sie z tego obowigzku publikujgc informacje nr
9/2023 z 22 lutego 2023 r. Dowdd: wyciag z informacji Prezesa URE nr 9/2023 z 22 lutego 2023 r. (zatacznik nr 9 do
niniejszego odwotania).

Jak wskazano powyzej, maksymalna cena dostawy ciepfa jest wartoScig graniczng, ktéra ma gwarantowac, ze odbiorcy
ciepta nie zaptacg wiecej niz ona wynosi. Moze sie jednak zdarzy¢, ze cena dostawy ciepta obliczona np. na podstawie



stosowanej przez danego przedsiebiorce energetycznego taryfy dla ciepta bedzie nizsza niz maksymalna cena dostawy
ciepta. W takim przypadku brak bytoby podstaw, aby odbiorca miat ponosi¢ koszty odbioru ciepta ustalane na podstawie
maksymalnej ceny dostaw ciepta, skoro dotychczasowa taryfa jest dla niego korzystniejsza. W zwigzku z tym, aby
chroni¢ odbiorcow przed tego rodzaju sytuacjami, ustawodawca wprowadzit zasade stosowania ceny najnizszej. Zasada
ta zostata ujeta w art. 3 ust. 4 Ustawy o Cieple. Zgodnie z tym przepisem, w przypadku gdy w okresie od 1 marca do 31
grudnia 2023 r. maksymalna cena dostawy ciepta jest w danym miesiecznym okresie rozliczeniowym wyzsza od: (i)
$redniej ceny wytwarzania ciepta z rekompensatg, o ktorej mowa w art. 3 ust. 3, obliczonej dla danego systemu
cieptowniczego, powigkszonej o Srednig stawke optat za ustugi przesylowe w tym systemie cieptowniczym albo (ii) ceny
dostawy ciepta obliczonej na podstawie stosowanej taryfy dla ciepta w danym systemie cieptowniczym —
przedsiebiorstwo energetyczne stosuje w rozliczeniach z odbiorcami, w tym okresie rozliczeniowym, cene najnizsza z
okreslonych w pkt (i) i (ii). Oznacza to, ze kazdy przedsigbiorca energetyczny powinien obliczy¢ tgcznie 3

ceny dostawy ciepta — maksymalng, wynikajgcg z taryfy i na podstawie $redniej ceny wytwarzania ciepta z rekompensatg
— a nastepnie porownac je i kazdorazowo stosowac¢ cene najnizsza.

Zdaniem odwolujacych, w kontekscie niniejszej sprawy istotne jest to, ze jezeli cena lub stawka okre$lona w aktualnie
obowigzujgcej taryfie (lub cenniku) jest nizsza od ceny lub stawki przyjetej do wyliczenia maksymalnej ceny dostawy
ciepta (a wiec ceny lub stawki stosowanej w dniu 30 wrze$nia 2022 r., powiekszonej o 40%), to do rozliczen z odbiorcami
zastosowanie znajdzie cena lub stawka nizsza, wynikajgca z taryfy / cennika (zob. art. 3a ust. 2 pkt 2 Ustawy o Cieple).
Dowdd: prezentacja Ministerstwa Klimatu i Srodowiska dot. Ustawy Nowelizujgcej (zatgcznik nr 10 do niniejszego
odwotania). W przypadku MPEC zaistniata ostatnia z okreSlonych powyzej sytuacji. Zgodnie z decyzjg Prezesa URE z 15
grudnia 2022 r. (znak: OKR.4210.70.2022.RF) zatwierdzajgcg taryfe dla ciepta ustalong przez MPEC (, Taryfa”), ktora to
taryfa weszta w zycie z dniem 1 stycznia 2023 r., odbiorcy zostali podzieleni na tgcznie 7 grup taryfowych oznaczonych
jako: S1-WIP, S1-WIP-e, S1-WGP, S1-WGP-I, S1-WO, KG-w i EOpc. Przyjete przez MPEC kryteria wyrdznienia
poszczegdlnych grup nie majg znaczenia dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy. W Taryfie okreslono stawki optat statych
(w ujeciu rocznym i miesiecznym) i zmiennych za ustugi przesytowe obowigzujgce w okresie do 30 kwietnia 2023 r. i od

1 maja 2023 r., przy czym okreslenie to dotyczy pierwszych pieciu grup taryfowych wymienionych powyzej. W Taryfie
okreslono réwniez stawki optat miesiecznych za zamowiong moc cieplng i stawki optat za ciepto, przy czym okreslenie to
dotyczy jedynie dwoch ostatnich grup taryfowych (KG-w i EO-pc), tj. odbiorcéw, ktérzy sg zaopatrywani w ciepto z
kottowni gazowych i z pomp ciepta bedacych wtasnoscig MPEC. Dowéd:  decyzja Prezesa URE z 15 grudnia 2022 r.

(znak: OKR.4210.70.2022.RF) (zatgcznik nr 11 do niniejszego odwotania).

Zdaniem odwolujacych, juz z samego uksztattowania Taryfy jest oczywistym, ze zasadniczym przedmiotem dziatalnosci
MPEC jest Swiadczenie ustug przesytowych, a nie wytwarzanie ciepta. W tym drugim zakresie bowiem MPEC &cisle
wspotpracuje z trzema dostawcami ciepta, tj. PGE Energia Ciepta SA, CEZ Skawina SA oraz Krakowskim Holdingiem
Komunalnym SA bedgcym wiascicielem i operatorem Zaktadu Termicznego Przeksztatcania Odpadkéw w Krakowie,
ktérzy odpowiadajg praktycznie za catosc¢ ciepta nastepnie sprzedawanego przez MPEC. Potwierdza to plan rozwoju
MPEC na lata 20202025, z ktérego wynika, ze ilos$¢ sprzedawanej energii cieplnej pochodzacej z wtasnej produkcii (czyli
z kottowni i pomp ciepta) w stosunku do ilosci sprzedawanej energii cieplnej w ogole jest catkowicie marginalna (planowo
57 TJ w stosunku do 9.906,3 TJ). Spostrzezenie to powoduje, ze za podstawowe zrodio przychodu MPEC nalezy uzna¢
state i

zmienne optaty za $wiadczone ustugi przesylowe. Dowody: raport roczny MPEC za rok 2021 (zatacznik nr 12 do
niniejszego odwotania); plan rozwoju MPEC na lata 2020-2025 (zatgcznik nr 13 do niniejszego odwotania).

Poréwnanie stawek opfat statych i zmiennych za ustugi przesytowe okreslonych w Taryfie oraz stawek optat statych i
zmiennych za ustugi przesylowe okreslonych przez Prezesa URE na podstawie art. 3a ust. 1 Ustawy o Cieple prowadzi
do wniosku, ze w przypadku 3 grup taryfowych stawki te sg nizsze w Taryfie (zaznaczone na zielono), a w przypadku
kolejnych 2 grup — nizsze w publikacji Prezesa URE (zaznaczono na pomaranczowo). Obrazujg to ponizsze tabele, ktore
uwzgledniajg dodatkowo zmiane stawek w Taryfie, ktéra ma sie dokonac na przetomie kwietnia i maja 2023 r.

Tabela nr 1 — Stawki optat w Taryfie obowigzujgce do 30 kwietnia 2023 r.

|Przesy{anie i dystrybucja |
Grupa Stawka optaty statej za ustugi Miesieczna rata opfaty statej za ustugi Stawka optaty zmiennej za ustugi
taryfowa przesytowe przesytowe przesytowe

[zt / MW / rok 2t/ MW / m-c [t/ 6 |
[S1-WIP  |l61.627,80 5.135,65 25,61 |
[S1-WIP-e |[50.340,00 4.195,00 [23,05 |
[S1-WGP |[89.909,40 [7.492,45 35,18 |
[S1-WGP-I |[84.132,84 [7.012,07 [30,31 |
[S1-WO  |[37.950,00 [3.162,50 [17,31 |

Tabela nr 2 — Stawki optat w Taryfie obowigzujgce od 1 maja 2023 r.

|Przesy’ranie i dystrybucja |




Grupa Stawka opfaty statej za ustugi Miesieczna rata optaty statej za ustugi Stawka optaty zmiennej za ustugi
taryfowa przesytowe przesytowe przesytowe

|z’r/ MW / rok ||z’r/ MW / m-c ||z’r/GJ |
IS1-WIP  [[61.294,80 5.107,90 25,47 |
IS1-WIP-e [[50.007,00 |4.167,25 22,90 |
IS1-WGP  |[89.548,92 (7.462,41 35,04 |
[S1-WGP-I [[83.799,96 6.983,33 (30,19 |
IS1-WO  [37.617,00 3.134,75 (17,16 |

Tabela nr 3 — Stawki optat w publikacji Prezesa URE"

|Przesy’ranie i dystrybucja |
Grupa Stawka opfaty statej za ustugi Miesi€czna rata opfaty statej za ustugi Stawka optaty zmiennej za ustugi
taryfowa przesytowe przesytowe przesytowe

|z’r/ MW / rok ||z’r/ MW / m-c ||z’r/GJ |
IS1-WIP  |[l65.203,66 5.433,64 28,71 |
[S1-WIP-e ||57.716,40 4.809,70 27,65 |
IS1-WGP  [[74.831,40 6.235,95 30,93 |
|S1-WGP-I |[65.806,78 5.483,90 24,99 |
IS1-WO  ||43.547,95 3.629,00 20,83 |

Zdaniem odwotujgcych, taki stan rzeczy oznacza, ze zmiany wprowadzone Ustawg Nowelizujgcg wymusity na MPEC
obnizenie stawek optat statych za ustugi przesytlowe i stawek optat zmiennych za ustugi przesylowe wytgcznie w
odniesieniu do dwoch grup taryfowych oznaczonych jako S1-WGP i S1-WGP-I. Natomiast w przypadku grup
oznaczonych jako S1-WIP, S1-WIP-e oraz S1-WO Ustawa Nowelizujgca w zaden sposéb nie wptyneta na stawki
oferowane przez MPEC odbiorcom zaliczonym do tych grup. Stawki okreslone w Taryfie dla tych grup okazaly sie
bowiem korzystniejsze (nizsze) niz stawki okre$lone na mocy Ustawy Nowelizujgcej (stosowane na dzien 30 wrzesnia
2022 r., powiekszone o 40%). Podkreslenia wymaga przy tym, ze w przypadku grup taryfowych S1-WGP i S1-WGP-I
réznica pomiedzy stawkami opublikowanymi przez Prezesa URE a stawkami z Taryfy ulegnie zmniejszeniu z dniem 1
maja 2023 r., kiedy to miaty wejs¢ w zycie nizsze stawki okreSlone w Taryfie. Okoliczno$¢ ta dalej minimalizuje wptyw
Ustawy Nowelizujgcej na przedsigbiorstwo Zamawiajgcego.

Majgc powyzsze na wzgledzie, w ocenie odwotujgcych, nie mozna przyjac, ze uchwalenie i wejscie w zycie Ustawy
Nowelizujgcej stanowito ,istotng zmiane okolicznosci” dla Zamawiajgcego. Zmiany wprowadzone na mocy tego aktu
prawnego jedynie w niewielkim zakresie wptynety bowiem (o ile w ogdle) na podstawowa dziatalno$¢ Zamawiajgcego, {j.
Swiadczenie ustug przesylowych, oraz uzyskiwane z tego tytutu przychody. Po drugie, Zamawiajgcy przedstawiajgc
negatywny wplyw Ustawy Nowelizujgcej na jego sytuacje finansowg catkowicie pominat to, ze Ustawa ta dotyczy jedynie
czesci odbiorcow dostarczanego przez niego ciepta. Kategorie odbiorcow, w stosunku do ktérych MPEC ma obowigzek
stosowa¢ maksymalng cene dostawy ciepta lub inng najnizszg cene dostawy

1 Zob. zatgcznik nr 9 —wyciag z informacji Prezesa URE nr 9/2023 z 22 lutego 2023 .

ciepta, zostaty okreslone w art. 4 ust. 1 Ustawy o Cieple. Katalog ten nie obejmuje w ogdle podmiotéw gospodarczych
(przedsiebiorcow), ktérzy — zgodnie z raportem rocznym MPEC za 2021 rok (s. 13) — stanowig blisko 24% wszystkich
odbiorcow ciepta (wedtug mocy sprzedanej). Oznacza to, ze w stosunku do niemal jednej czwartej odbiorcow MPEC
dalej moze stosowac stawki optat okreslone w Taryfie, nie ponoszgc w tym zakresie zadnych ,strat” w zwigzku z
wejsciem w zycie Ustawy Nowelizujgcej. Dowdd: raport roczny MPEC za rok 2021 (zatacznik nr 12 do niniejszego
odwotania). Po trzecie, nalezy zwréci¢ uwage na okres, w ktérym ma by¢ stosowana maksymalna cena dostawy ciepta,
oraz jego relacje w stosunku do tzw. sezonu grzewczego. Okres ten, zgodnie z Ustawg Nowelizujgca, rozcigga sie od 1
marca 2023 r. do 31 grudnia 2023 r. Oznacza to, ze nie obejmuje on stycznia i lutego, a wiec dwéch miesiecy zimowych
(tacznie 59 dni), ktére bezspornie mozna zaliczy¢ do sezonu grzewczego. Przyjmujac, ze sezon grzewczy obejmuje
tacznie 228 dni w roku (taka wartoS¢ zostata przyjeta w planie rozwoju MPEC na lata 2020-2025, s. 18) oznacza to, ze
sposrod 306 dni objetych okresem, gdy ma by¢ stosowana maksymalna cena dostawy ciepta, jako sezon grzewczy
mozna zakwalifikowac jedynie 169 dni (ok. 55%). Dowdd: plan rozwoju MPEC na lata 2020-2025 (zatgcznik nr 13 do
odwotania). Jezeli uwzgledni¢ przy tym, ze sprzedaz zwigzana z ogrzewaniem (tzw. c.0.) stanowi ok. 75% dziatalno$ci
firmy (liczonej wedtug mocy sprzedanej), to oznacza to, ze obowigzek stosowania maksymalnej ceny dostawy ciepta
bedzie dotyczyt jedynie 41,25% dziatalnosci MPEC (liczonej wedtug mocy sprzedanej), przy czym liczba ta powinna dalej
zosta¢ pomniejszona o ciepto sprzedane podmiotom gospodarczym, w stosunku do ktorych nie stosuje sie przepisow
Ustawy Nowelizujacej. Pozostata cze$¢ dziatalnosci MPEC nie zostanie natomiast w zaden sposaob ,dotknieta” skutkami
wynikajgcymi z uchwalenia Ustawy Nowelizujgcej, i to w oméwionym juz, znacznie wezszym zakresie niz przedstawia to
Zamawiajacy. Po czwarte, ewentualny negatywny wptyw Ustawy Nowelizujgcej na dziatalnos¢ Zamawiajgcego (o ile w
ogole wystepuje) jest w catosci neutralizowany rozwigzaniami przyjetymi przez ustawodawce, na ktére zresztg wskazuje
sam Zamawiajgcy. W pismie z 6 kwietnia 2023 r. MPEC przyznat bowiem, ze Ustawa Nowelizujgca zawiera ,mechanizm
wyréwnywania réznicy pomiedzy ceng dostawy ciepta wynikajgcej z obowigzujgcej taryfy, a stosowanej maksymalnej
ceny dostawy ciepta dla odbiorcéw”. Z niejasnych wzgledéw jednak Zamawiajgcy wskazuje jednocze$nie, ze ,,do chwili



obecnej nie funkcjonuje system umozliwiajgcy MPEC S.A. uzyskanie $rodkéw w ramach przewidzianych w ustawie
wyréwnan”. Zamawiajgcy nie wyjasnit, co konkretnie w tym systemie nie funkcjonuje. Odwotujgcy wskazali, ze
mechanizm wyréwnan zostat uregulowany w art. 12a Ustawy o Cieple. Jego istota sprowadza sie do tego, ze
przedsiebiorstwu energetycznemu stosujgcemu maksymalng cene dostawy ciepta lub inng najnizszg cene dostawy
ciepta, ktora nie zostata ustalona na podstawie taryfy, przystuguje wyréwnanie w wysokosci iloczynu (i)

réznicy pomiedzy ceng dostawy ciepta wyliczong na podstawie taryfy tego przedsiebiorstwa a ceng, ktorg
przedsiebiorstwo musi stosowaé w zwigzku z wejsciem w zycie Ustawy Nowelizujgcej oraz (ii) iloscig sprzedanego
ciepta odbiorcom okreslonym w art. 4 ust. 1 w danym miesiecznym okresie rozliczeniowym. lloczyn ten podlega
powiekszeniu o podatek od towardw i ustug. Tak ujety mechanizm wyréwnan pozwala na catkowite zniwelowanie
wszelkich ewentualnych negatywnych skutkéw wejscia w zycie Ustawy Nowelizujgcej i minimalizuje jej wptyw na
sytuacje finansowg przedsigbiorstw energetycznych, w tym MPEC, gwarantujgc uzyskanie zwrotu catosci ,strat”
poniesionych w zwigzku z niestosowaniem taryfy. By¢ moze opinia MPEC co do ,niefunkcjonowania” mechanizmu
wyréwnan wynika z tego, ze na dzien ztozenia niniejszego odwotania nie uptynat jeszcze termin na ztozenie wniosku o
wypfate wyréwnania za pierwszy miesiac funkcjonowania mechanizmu, tj. za marzec 2023 r. Zgodnie bowiem z art. 13
ust. 3w zw. z art. 12a ust. 11 Ustawy o Cieple, wniosek o wyptate wyréwnania sktada sie do 25 dnia kazdego miesigca
nastepujgcego po danym miesiecznym okresie rozliczeniowym. W przypadku okresu rozliczeniowego obejmujgcego
marzec 2023 r., wniosek o wyptate wyréwnania powinien wiec zosta¢ ztozony do 25 kwietnia 2023 r. Jezeli wniosek o
wyptate wyréwnania przejdzie weryfikacje podmiotu wyptacajgcego (w tym przypadku chodzi o Zarzadce Rozliczen S.A.
—zob. art. 12a ust. 10 pkt 1 Ustawy o Cieple) z wynikiem pozytywnym, to wyptata wyréwnania powinna nastgpi¢ w
terminie 14 dni od dnia otrzymania wniosku (zob. art. 14 ust. 2 Ustawy o Cieple). Oznacza to, ze — zaktadajgc, ze
prawidtowo sporzadzony wniosek zostanie ztozony w ostatnim mozliwym dniu — wyptata wyréwnania za marzec 2023 r.
nastgpi do 9 maja 2023 r.

W ocenie odwotujgcych, majgc na wzgledzie powyzsze nie sposob uznac¢ za prawdziwe twierdzenie Zamawiajgcego, ze
»do chwili obecnej nie funkcjonuje system umozliwiajgcy MPEC S.A. uzyskanie srodkéw w ramach przewidzianych w
ustawie wyréwnan”. Mechanizm ten zostat wprowadzony bowiem na mocy przepisoéw Ustawy Nowelizujgcej i jako taki
funkcjonuje juz od 15 lutego 2023 r. Co wiecej, zostat on wdrozony rowniez przez podmiot odpowiedzialny za wyptaty
wyréwnan, tj. Zarzadce Rozliczen S.A. Potwierdza to informacja ze strony internetowej tego podmiotu z 31 marca 2023 .
o udostepnieniu w portalu mozliwosci sktadania wnioskow o wyptate wyrébwnarn m.in. na podstawie art. 12a Ustawy o
Cieple. Catkowicie odrebng kwestig jest natomiast to, czy Zamawiajgcy otrzyma wyréwnania za poszczegolne
miesieczne okresy rozliczeniowe, co jest warunkowane m.in. prawidtowym i terminowym ztozeniem przez niego
wnioskow. Zdarzenia te sg jednak zdarzeniami zaleznymi od dziatan Zamawiajgcego, przysztymi i niepewnymi, wiec jako
takie nie mogg stanowic ,istotnej zmiany okolicznosci” w rozumieniu art. 255 pkt 5 PZP.

W ocenie odwotujgcych, wszystkie przedstawione powyzej argumenty jednoznacznie przemawiajg przeciwko
mozliwosci uznania, ze wejscie w zycie Ustawy Nowelizujgcej stanowito ,istotng zmiane okolicznosci”. Argumenty te
przemawiajg za uznaniem, ze w rzeczywisto$ci wplyw nowego prawa na dziatalno§¢ MPEC (o ile w ogole wystgpi)
bedzie niewielki, a to ze wzgledu na to, ze wiele obszaréw dziatalnosci MPEC w ogdle nie zostato objete dziataniem tego
prawa (podmioty gospodarcze, trzy z pieciu grup taryfowych, styczen i luty 2023 r.). W przypadku tych obszarow
dziatalno$ci MPEC, ktére zostaly objete Ustawg Nowelizujgca, jej wptyw zostat w catoSci zneutralizowany
wprowadzeniem mechanizmu wyréwnan, ktory — wbrew temu co sugeruje MPEC — funkcjonuje zaréwno od strony
prawnej, jak i faktyczne;.

Réwniez, zdaniem odwotujgcych, btedne jest twierdzenie Zamawiajacego, jakoby prowadzenie Postepowania w chwili
obecnej nie lezato w interesie publicznym, albowiem jego ,przedmiot jest niemozliwy do zrealizowania”, a ,zacigganie
przez MPEC S.A. zobowigzan, z ktérych mogtoby sie nie wywigza¢ wprost przeczy interesowi publicznemu”.
Uwzgledniajgc wczesniejsze wyjasnienia co do pojmowania interesu publicznego na gruncie art. 255 pkt 5 PZP, w
przypadku niniejszej sprawy prowadzenie postgpowania i wykonanie zamdwienia ewidentnie lezy w interesie publicznym.
Przedmiotem zamoéwienia jest bowiem zaréwno budowa nowych fragmentow, jak i przebudowa istniejgcych fragmentow
systemu cieptowniczego Krakowa i Skawiny, a wiec systemu, ktory pozwala zaopatrywa¢ w ciepto mieszkancow tych
miast, dziatajgce w nich firmy i instytucje. Prace te sg szczegdlnie istotne w przypadku takich miast jak Krakow i
Skawina. Jednym z podstawowych probleméw, z jakimi sie mierzg — zwtaszcza w okresie zimowym, a wigc grzewczym
— jest olbrzymie zanieczyszczenie powietrza zwigzane przede wszystkim z ogrzewaniem za pomocg starych piecéw i
kottobw opalanych weglem, drewnem, a nierzadko Smieciami. Problem ten byt na tyle duzy, ze przez dtugi czas Krakoéw
zajmowat czolowe miejsca w rankingach najbardziej zanieczyszczonych miast Swiata. Sytuacja nieco poprawita sie
poczawszy od 2019 roku, kiedy miasto wprowadzito tzw. uchwate antysmogowa, zakazujgca spalania w instalacjach
grzewczych paliw statych, a wiec gtownie wegla i drewna. Mimo podejmowanych srodkow, sytuacja dalej jest zta,
albowiem iw 2021 roku i w 2022 roku Krakéw ponownie znajdowat sie w czotdéwce najbardziej zanieczyszczonych miast
Swiata.

Majgc na uwadze powyzsze, nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze rozbudowa i przebudowa sieci cieptowniczej Krakowa i
Skawiny lezy w interesie publicznym, pojmowanym w szczegdélnosci jako interes lokalnej spotecznosci. Inwestycje
realizowane przez MPEC wprost przektadajg sie na poziom zycia mieszkancéw, w tym na ich lepsze zdrowie. Jak
bowiem wskazuje sam Zamawiajgcy w swoim raporcie rocznym za rok 2021 (s. 9), ,ciepto

sieciowe jest ekologiczne”, a ,jego produkcja i przesyt, przy zastosowaniu nowoczesnych technologii, przyczyniajg sie do
zmniejszenia emisji zanieczyszczen i ograniczajg straty energii’. Skale korzy$ci wynikajgcych z projektoéw realizowanych
przez MPEC, w tym z realizacji zamdwienia objetego Postepowaniem, najlepiej prezentuje sam Zamawiajgcy. We
wspominanym raporcie za rok 2021, omawiajgc cztery nowe projekty, ktére sg lub bedg realizowane, w tym projekt objety
Postepowaniem, Zamawiajgcy wskazat (s. 18): ,tgcznym efektem czterech Projektow bedzie wybudowanie ponad 121



kilometréw nowej sieci cieplnej, zmniejszenie emisji pytow PM10 i PM2.5 o ok. 60 ton rocznie oraz stworzenie mozliwosci
korzystania z ekologicznego ciepta sieciowego dla ponad 35 tysiecy mieszkancow”. Korzysci te sg nie do przecenienia,
zwlaszcza w takich miastach jak Krakow czy podkrakowska Skawina. Dowdd: raport roczny MPEC za rok 2021
(zatacznik nr 12 do niniejszego odwotania).

Dziatania MPEC zwigzane z przebudowg sieci cieptowniczej Krakowa i Skawiny oraz zwigzane z nimi korzysci sg
mocno eksponowane w materiatach przygotowanych przez samego Zamawiajgcego. Poza przytoczonym wcze$niej
fragmentem raportu rocznego za rok 2021, w tym samym dokumencie MPEC wskazat, ze: ,Latem 2020 r. MPEC S.A.
pozyskato dofinansowanie na Projekt »Przebudowa Systemu Cieptowniczego Krakowa i Skawiny«, o ktore to
dofinansowanie Zarzad Spdtki ubiegat sie bez powodzenia w 2017 r. W wyniku podpisanej 5 sierpnia 2020 r. umowy na
Projekt oznaczony nr 2 [tj. projekt, ktéry jest przedmiotem Postepowania — przyp. wt.] otrzymamy dofinansowanie w
wysokosci 55 min zt”. Biorgc pod uwage, ze szacunkowa catkowita wartoS¢ zamowienia (wszystkich szesciu czesci)
podana w ogtoszeniu o0 zamoéwieniu wynosi 129.604.393,04 zt (bez VVAT), unijne dofinansowanie ma wynies¢ ok. 42%. W
tym kontekscie, zdaniem odwolujgcych, sprzeczne z interesem publicznym byloby niewykorzystanie tego
dofinansowania, o ktére Zamawiajgcy ubiegat sie juz 6 lat temu i ktérego wéwczas nie otrzymat. Z tego powodu
prowadzenie Postepowania i realizacja zamowienia tym bardziej lezg w interesie publicznym. Dowody: raport roczny
MPEC za rok 2021 (zatagcznik nr 12 do niniejszego odwotania); ogtoszenie o zamdwieniu z 28 grudnia 2022 r. (zatgcznik
nr 4 do niniejszego odwotania).

Z pisma MPEC z 6 kwietnia 2023 r. mozna wywie$¢, ze Zamawiajgcy bezpodstawnie utozsamia swoj wiasny interes z
interesem publicznym. Tymczasem interesy te nie zawsze muszg sie pokrywac. Potwierdza to wyrok Sgdu Okregowego
w Warszawie z 10 lipca 2002 r. Wskazano w nim, ze nie mozna postawi¢ znaku rownosci pomiedzy interesem
publicznym a brakiem srodkéw na realizacje przedsiewziecia objetego postepowaniem o udzielenie zamowienia. Na tej
podstawie przyjmuje sie, ze ,inne niz wynikajgce z ogtoszonego postepowania potrzeby zamawiajgcego i zachodzgca w
zwigzku z tym koniecznosc¢

ograniczenia wydatkéw na nabycie przedmiotu zamdwienia nie mogg by¢ samoistng przyczyng uniewaznienia
postepowania”. W szczegolnosci takg samoistng przyczyng nie moze by¢ brak srodkéw na realizacje zamowienia,
nawet jezeli wynika z okoliczno$ci nieprzewidywalnych.

Poza omoéwionymi dotychczas kwestiami, w niniejszej sprawie watpliwe jest rowniez istnienie zwigzku kauzalnego
pomiedzy wejsciem w zycie Ustawy Nowelizujgcej, a spowodowaniem, ze prowadzenie Postepowania przestato leze¢ w
interesie publicznym. Zamawiajgcy catkowicie pomija to, ze prace Sejmu nad Ustawg Nowelizujgcg rozpoczely sie juz 20
stycznia 2023 r. , a wiec niespetna miesigc po ukazaniu sie w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej ogtoszenia o
Postepowaniu i miesigc przed uptywem terminu sktadania ofert. Prace parlamentarne przebiegly szybko i juz 8 lutego
2023 r. Ustawa Nowelizujgca zostata uchwalona. Prezydent podpisat jg 13 lutego, w konsekwencji czego weszta ona w
zycie juz 15 lutego 2023 r. Tym samym zmiany nig wprowadzone zaczety obowigzywaé jeszcze przed terminem
otwarcia ofert, ktory zostat wyznaczony na dzien 21 lutego 2023 r. Mimo tego Zamawiajgcy nie zdecydowat sie
uniewazni¢ Postepowania w tamtym czasie, caly czas procedujgc je w standardowym trybie. Co wiecej, Zamawiajgcy
nie uniewaznit Postepowania réwniez po otwarciu ofert. Zamiast tego przystgpit do czynnosci badania i oceny ofert.
Dopiero po podjeciu wszystkich opisanych dotychczas czynno$ci, kiedy Zamawiajgcy dysponowat juz kompletem
dokumentow pozwalajgcych na dokonanie kwalifikacji podmiotowej odwotujgcych i w rezultacie na wybdr jego oferty jako
najkorzystniejszej, Zamawiajacy 7 kwietnia 2023 r. nieoczekiwanie uniewaznit Postepowanie, powotujgc sie na art. 255
pkt 5 PZP. Uniewaznienie nastgpito ponad 1,5 miesigca po dniu wejscia w zycie Ustawy Nowelizujace;.

W ocenie odwotujgcych, w tych okoliczno$ciach, nawet gdyby hipotetycznie uznac, ze w niniejszej sprawie wystgpita
»istotna zmiana okolicznosci” (mimo ze tak nie jest), to pomiedzy tg zmiang, a spowodowaniem, ze prowadzenie
Postepowania przestato leze¢ w interesie publicznym (z czym odwotujacy sie nie zgadzajg), nie zachodzi zwigzek
kauzalny. Przemawia za tym jednoznacznie okres co najmniej 50 dni, jaki uptyngt pomiedzy zaistnieniem owej rzekomej
sistotnej zmiany okoliczno$ci” a podjeciem decyzji o uniewaznieniu Postepowania. W tym kontek$cie nie mozna
wykluczy€, ze rzeczywiste powody uniewaznienia sg odmienne od tych, kidre zostaly przytoczone w pismie z 6 kwietnia
2023 r. Gdyby wejscie w zycie Ustawy Nowelizujgcej rzeczywiscie pozbawito Zamawiajgcego srodkéw finansowych i w
konsekwenciji uniemozliwiato mu zrealizowanie inwestycji objetych Postepowaniem, to decyzja o uniewaznieniu
Postepowania zostataby podjeta znacznie wcze$niej. Pozwolitoby to wykonawcom na bardziej racjonalne

gospodarowanie swoimi zasobami ludzkimi, materiatowymi i sprzetowymi. Na marginesie nalezy wskazac, ze
nieprawdziwy jest nastepujgcy opis przebiegu zdarzen zawarty w pismie MPEC z 6 kwietnia 2023 r.: ,W przedmiotowym
postepowaniu przed otwarciem ofert zostata podana kwota, ktérg MPEC S.A. zamierzato przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoéwienia. Po otwarciu ofert prowadzona byta procedura ich badania oraz oceny, w trakcie ktorej nastgpita jednak
niemozliwa wczesniej do przewidzenia i opisana wyzej istotna zmiana (...)". Z okoliczno$ci sprawy jednoznacznie
wynika, ze istotna zmiana okolicznosci, na ktérg powoluje sie Zamawiajgcy, nastgpita 15 lutego 2023 r., kiedy to weszta w
zycie Ustawa Nowelizujgca. Tym samym owa zmiana miata miejsce jeszcze przed terminem otwarcia ofert, a nie, jak
twierdzi MPEC, w trakcie procedury badania i oceny ofert, co ma istotne znaczenie dla oceny dziatarn Zamawiajgcego.
Zamawiajacy nie wykazat faktdbw uzasadniajgcych zastosowanie art. 255 pkt 5 PZP.

Niezalezne od powyzszej argumentacji, zmierzajgcej do wykazania, ze nie zaistniaty przestanki uzasadniajgce
uniewaznienie Postepowania na podstawie art. 255 pkt 5 PZP, odwotujgcy zarzucili rbwniez, ze Zamawiajgcy nie wykazat
zadnych faktoéw, ktére uzasadniataby zastosowanie tego przepisu. Zdaniem wykonawcoéw, cate pismo Zamawiajgcego z
6 kwietnia 2023 r. sktada sie z ogoélnych stwierdzen, ktére pozbawione sg jakichkolwiek szczegotow. Zamawiajgcy nie
zawart w nim rowniez jakichkolwiek wyliczen czy symulaciji finansowych, ktére obrazowatyby (rzekomy) negatywny
wptyw Ustawy Nowelizujgcej na dziatalnos¢ MPEC. Jedynie tytutem przyktadu mozna wskazac, ze z ww. pisma nie



wynika:
« jaki doktadnie bedzie wptyw Ustawy Nowelizujgcej na finanse Zamawiajgcego, w tym:

(i) oile spadng jego przychody w poszczegdlnych miesigcach roku 2023 w zwigzku z konieczno$cig stosowania
maksymalnej ceny dostawy ciepta lub innej najnizszej ceny dostawy ciepta (zaréwno w ujeciu procentowym, jak i
nominalnym);

(i) oile spadng jego dochody w poszczegdlnych miesigcach roku 2023 w zwigzku z konieczno$cig stosowania
maksymalnej ceny dostawy ciepta lub innej najnizszej ceny dostawy ciepta (zaréwno w ujeciu procentowym, jak i
nominalnym);

(i) ile wynoszg jego rezerwy finansowe, ktérymi moze swobodnie dysponowac;
(iv) czy moze przeznaczyc te rezerwy na sfinansowanie zamowienia, a jesli nie, to dlaczego;

(v) dlaczego, zdaniem MPEC, do chwili obecnej nie funkcjonuje system umozliwiajgcy MPEC S.A. uzyskanie
$rodkdéw w ramach przewidzianych w ustawie wyréwnan”;

(vi) jakie jest ,funkcjonowanie wprowadzonych rozwigzan przedmiotowej ustawy [chodzi o Ustawe Nowelizujgcg
— przyp. wt.] w praktycznym stosowaniu” i jak to funkcjonowanie i praktycznego stosowania przepisow Ustawy
Nowelizujgcej przektada sie na dziatalnos¢ Zamawiajgcego, a w szczegolnosci na jego sytuacje finansowsg;

(vii) czy Zamawiajgcy prébowat juz uzyska¢ wyréwnanie za marzec 2023 r. wykorzystujgc mechanizm
wyréwnan przewidziany w Ustawie Nowelizujgcej, w szczegdlnosci czy i kiedy ztozyt wniosek o wyptate
wyréwnania, czy wniosek zostat poprawnie sporzadzony, czy przeszedt weryfikacje ze strony Zarzgdcy Rozliczen
S.A. z wynikiem pozytywnym, kiedy nastgpi wyptata wyréwnania, a jesli nie nastapi to z jakiego powodu;

(vii) czy Zamawiajgcy ma mozliwos¢ uzyskania finansowania od Miasta Gminy Krakéw, tudziez od jakiego$
innego podmiotu, a jesli nie to dlaczego;

(ix) jakie konkretnie przepisy ustawy o finansach publicznych i Kodeksu spdtek handlowych wzigt pod uwage
Zamawiajgcy stwierdzajgc, ze w niniejszej sprawie dalszego prowadzenie Postepowania nie lezy w interesie
publicznym.

Sygn. akt: KIO 1080/23

W dniu 17 kwietnia 2023 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie wykonawcy Przedsigbiorstwa
Ustug Technicznych sp. z 0.0., z siedzibg w Krakowie (dalej ,Odwotujacy 4”) zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie: (1)
art. 255 pkt 5 ustawy Pzp poprzez jego btedne zastosowanie i bezpodstawne uznanie, iz w Postepowaniu zaszta istotna
zmiana okolicznosci powodujgca, ze prowadzenie Postepowania lub wykonanie zamdwienia nie lezy w interesie
publicznym, czego nie mozna byto wczesniej przewidzie¢, w postaci twierdzenia Zamawiajacego, ze po wszczeciu
postepowania wystgpity zmiany w prawie skutkujgce zmniejszeniem $rodkéw finansowych u Zamawiajacego w
wysokosci i w zakresie umozliwiajgcym mu sfinansowanie zamoéwienia i skutkujgce niecelowoscig udzielenia tego
zamoOwienia, podczas gdy okolicznoéci te nie stanowig przestanki, o ktérej mowa w art. 255 pkt. 5 ustawy Pzp.
Powyzsze okolicznosci zostaly opisane i wykreowane przez Zamawiajgcego do postaci ,nieprzewidzianych” jedynie w
celu dokonania czynno$ci uniewaznienia postgpowania i zaniechania wyboru oferty najkorzystniejszej; (2) art. 17 ust. 2
ustawy Pzp — poprzez zaniechanie dokonania wyboru oferty Odwotujgcego 4 w czesci 4 zamowienia jako
najkorzystniejszej, pomimo ze oferta zostata ztozona zgodnie z wymaganiami

SWZ, nie ziScita sie w stosunku do niej zadna z przestanek odrzucenia oferty opisana w ustawie Pzp, a ponadto cena
oferty Odwolujacego 4 zlozona w czesci 4 zamdwienia nie

przekracza kwoty, jakg Zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie zaméwienia udzielanego w Postepowaniu w
zakresie tej czesci zamoéwienia; (3) art. 260 w zw. z art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp — poprzez wadliwe i abstrakcyjne
sformutowanie uzasadnienia faktycznego i prawnego podjetej decyzji o uniewaznieniu postepowania, wskutek czego
Odwotlujgcy 4, pomimo zapoznania si¢ z jego treScia, nie wie na czym polega (w czym przejawia sig) interes publiczny w
uniewaznieniu dla czesci 4 zamowienia, w jaki sposob na interes publiczny przedktada sie decyzja Zamawiajgcego, czy
okoliczno$ciag uniewaznienia postepowania jest brak zdolno$ci finansowej Zamawiajgcego w stosunku do czeéci 4
zamowienia, czy tez jest to jeszcze inna okolicznosc; (4) art. 259 ustawy Pzp — poprzez niezgodnie z ustawg Pzp tgczne
uniewaznienie postepowania (w odniesieniu tgcznie do wszystkich czesci zamowienia publicznego), podczas gdy
Zamawiajacy dopuscit mozliwosci sktadania ofert czesciowych, a tym samym winien rozpatrze¢ przestanki
uniewaznienia postepowania dla kazdej z czeSci zamdwienia z osobna.

Odwolujgcy 4 wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia
postepowania wzglednie uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania w zakresie czesci 4 zamowienia; dalsze
prowadzenie postepowania, w tym badanie i ocene ofert, z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego 4, dopuszczenie i
przeprowadzenie dowodow powotanych w tresci niniejszego odwotania, w tym znajdujacych sie w aktach postepowania,
jak i przedstawionych na rozprawie, na okolicznosci wskazane w odwotaniu, zasgdzenie na rzecz Odwolujacego 4
kosztéw postepowania, w tym kosztéw zastepstwa przez petnomocnika — radce prawnego, wedtug spisu kosztéw, ktory
zostanie przediozony na rozprawie przed Krajowg lzbg Odwotawcza.



W uzasadnieniu podniesionych zarzutow, Odwotujgcy 4 wskazat, ze pismem z dnia 6 kwietnia 2023 r. Zamawiajacy
poinformowat wykonawcow o uniewaznieniu Postepowania na podstawie art. 255 pkt 5 ustawy Pzp, wskazujgc przy tym,
ze doszio do istotnej zmiany okoliczno$ci powodujacej, ze prowadzenie Postepowania nie lezy w interesie publicznym,
czego nie mozna byto przewidzie¢ wczesniej. Powyzsze Zamawiajgcy argumentowat tym, Zze nastgpita po wszczeciu
Postepowania zmiana przepisdw prawa, kiéra spowodowata, ze Zamawiajacy, w krotkiej perspektywie czasu
pozbawiony zostat Srodkéw finansowych przeznaczonych na realizacje przedmiotowego zaméwienia, czego nie mogt
przewidzie¢ wczesniej i co w ocenie Zamawiajgcego powoduje, ze obecnie prowadzenie Postepowania i udzielenie
zamowienia nie lezy w interesie publicznym z uwagi na to, ze Zamawiajgcy nie dysponuje srodkami finansowymi
umozliwiajgcymi jego realizacje.

W tym stanie rzeczy Odwotujacy 4 wskazat, ze zgodnie z art. 255 pkt 5 ustawy Pzp uniewaznienie postepowania na
podstawie wskazanego przepisu jest mozliwe w sytuacji kumulatywnego spetnienia wszystkich przestanek z tego
przepisu, tj. (1) wystgpienia istotnej zmiany okolicznosci powodujgcej, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie
zamoOwienia nie lezy w interesie publicznym, (2) czego nie mozna byto wczesniej przewidzie¢. Zmiana okolicznosci
stanowigca podstawe uniewaznienia postepowania musi by¢ istotna, co oznacza, ze powinna to by¢ tylko zmiana
usuwajgca potrzebe wykonania zamaowienia lub kontynuowania postepowania w Swietle interesu publicznego. Chodzi tu
o powigzanie kauzalne tego typu, ze zmiana okoliczno$ci ma stanowi¢ warunek niezbedny (conditio sine qua non)
zaprzestania kontynuacji postepowania lub wykonania zamaéwienia. Z istotnymi zmianami okoliczno$ci nie mozna zatem
taczy¢ sytuaciji majgcych swoje zrodto w btednych decyzjach organizatora postepowania o udzielenie zaméwienia,
podjetych w toku postepowania, za ktére ponosi on odpowiedzialnos¢. Przyktadowo dotyczy¢ to moze niedochowania
przez Zamawiajgcego nalezytej staranno$ci w prowadzeniu postepowania. W przepisach ustawy Pzp brak jest definiciji
pojecia interesu publicznego. Wobec tego zasadne jest odwotanie sie m.in. do uchwaty Trybunatu Konstytucyjnego z 12
kwietnia 1997 r. (sygn. akt W 8/96, OTK 1997/1, poz. 15), w ktorej okreslono, Zze za interes publiczny nalezy bez
watpienia uznawaé korzysci uzyskiwane w wyniku realizacji przedsiewzie¢ stuzacych ogotowi w zakresie zadan
cigzacych na organizatorze przetargu. Poza tym termin ,publiczny” wskazuje na konieczno$¢ kierowania sie dobrem
0golnym, a nie indywidualnym. Odwolujgcy 4 wskazat, ze powotanie sie na przestanke uniewaznienia, o ktérej mowa w
art. 255 pkt 5 ustawy Pzp, wymaga wiec od Zamawiajgcego prawidtowego postuzenia sie pojeciem ,interesu
publicznego”, ktéry nie musi by¢ tozsamy z interesem Zamawiajgcego. Zamawiajgcy powinien zatem wskazac, jaki
interes publiczny wymagat dokonania przez niego uniewaznienia postgpowania, i wykazac, ze jest on na tyle wazny i
znaczacy, iz bezwzglednie wymaga ograniczenia uprawnienia wykonawcow, gdyz tylko w ten sposéb bedzie w stanie
udowodni€, ze przestanka ta wystagpita.

W ocenie Odwolujacego 4 wskazywane przez Zamawiajgcego w pismie o uniewaznieniu postepowania okolicznosci,
stanowig jedynie prébe nierozstrzygniecia Postepowania i zostaty po otwarciu ofert, ktére miato miejsce w dniu 21 lutego
2023 r., w sposo6b sztuczny, pozorny wytworzone przez Zamawiajgcego. Istota sprawy sprowadza sie do faktu, ze
Zamawiajacy samodzielnie najpierw podjat decyzje o wszczeciu postepowania — deklarujgc przeznaczenie na ten cel
okreslonych srodkéw finansowych — zas nastepnie dokonat jej zmiany ustalajac, iz zmiany legislacyjne spowodowaty
niemozliwos¢ realizacji wykonywanych przez niego zadan publicznych. W tym miejscu na uwage zastuguje fakt, ze
przeciez skoro zmiany legislacyjne weszty w zycie przed terminem sktadania ofert, to

dlaczego Zamawiajgcy nie uniewaznit postepowania przed tym dniem? Przeciez mogt to bezsprzecznie uczynic, czy nie
narazitby potencjalnych wykonawcow, majgcych szanse na uzyskanie zamowienia na koszty z tg sytuacja zwigzane tj.
koszty ztozenia waznych i zgodnych z prawem ofert, koszty dokonania zamdwienia towardw niezbednych do realizaciji
zamowienia itp. Odwotujacy 4 w tym miejscu przywotat orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej zapadte na gruncie
podobnej w okolicznosciach sprawy, w rezimie poprzednio obowigzujgcej ustawy Pzp, lecz zachowujgcym swojg
aktualno$¢. W orzeczeniu tym stwierdzono, ze zmiana decyzji Zamawiajgcego co do sposobu realizacji okre$lonych
zadan publicznych nie stanowi sama w sobie ochrony interesu publicznego (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19
grudnia 2018 r., sygn. akt KIO 2526/18).

W ocenie Odwolujacego 4 twierdzenia Zamawiajgcego, jakoby interes publiczny stanowit uzasadnienie dla podjetej
czynno$ci, sg bezpodstawne. Kwestia braku $rodkdw nie moze by¢ wyttumaczeniem dla podjetych przez
Zamawiajgcego decyzji w toku Postepowania. W tym miejscu Odwolujgcy 4 wskazat, ze przestanka dotyczaca braku
Srodkéw finansowych, przeznaczonych na realizacje zamowienia, zostata wyrazona w art. 255 pkt 3 ustawy Pzp i
dotyczy sytuaciji, w ktdrej cena lub koszt najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktorg
Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, chyba ze Zamawiajgcy moze zwiekszyé te kwote do
ceny lub kosztu najkorzystniejszej oferty. Jedynie w takich okolicznosciach Zamawiajacy jest uprawniony do
uniewaznienia postepowania, tj. jesli nie ma mozliwoéci sfinansowania zaméwienia do oferty najkorzystniejsze;.
Tymczasem w niniejszym Postepowaniu kwota, jakg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamobwienia w czesci 4 wynosi 35 025 125,86 ztotych brutto (kwota podana przez Zamawiajgcego dnia 20 lutego 2023
r.), a tym samym, nie przekracza ceny najkorzystniejszej (najtanszej) oferty (Odwotujgcego 4), ktdra to kwota wynosi 23
349 003,90 ztotych brutto, co stanowi réznice w wysokosci 11 676 121,90 ztotych brutto. Takg to kwote zaoszczedzitby
zatem Zamawiajgcy, udzielajgc zamowienia w zakresie tylko czesci 4 w mys| dotychczas prowadzonego przez siebie
Postepowania. Dowdd: informacja o kwocie jakg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na realizacje zamdwienia — z
podziatem na poszczegdlne jego czesci, opublikowana w dniu 20 lutego 2023 r. przez Zamawiajgcego (w aktach
postepowania u Zamawiajgcego).

Zdaniem Odwolujgcego 4, za niepolegajgce na prawdzie nalezy uznac¢ zatem twierdzenia o braku $rodkéw finansowych
na realizacje zamowienia, skoro Zamawiajgcy byt je w stanie zabezpieczy¢ i podat te wartos¢ publicznie do wiadomosci,
pomimo tego, ze mogt dokona¢ jej aktualizaciji na dzien otwarcia ofert i wskaza¢ warto§¢ pomniejszong o kwote
wynikajgcg z dokonanych przez ustawodawce zmian legislacyjnych skutkujgcych zdaniem Zamawiajgcego



dokonaniem zmian w zakresie finansowania tego zamdwienia — czego nie uczynit. Zamawiajacy na dzien otwarcia ofert —
21 lutego 2023 r. — o zaistniatych zmianach w prawie wiedziat, bowiem sam to przyznat wskazujgc, ze ustawa, na ktorg
sie powotuje w tresci informacji o uniewaznieniu postepowania, obowigzywata od dnia 15 lutego 2023 r., co oznacza, ze
zmiany te winien byt uwzgledni¢ w toku prowadzonego Postepowania. Dowod: informacija o uniewaznieniu postgpowania
opublikowana w dniu 7 kwietnia 2023 r. przez Zamawiajgcego (w aktach postepowania u Zamawiajgcego).

Ponadto, w ocenie Odwolujacego 4, nie ulega watpliwosci, ze przepisy ustawy Pzp pod pojeciem ,kwoty, jakg
Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia” wskazujg na kwote podang zgodnie z art. 222 ust. 4
ustawy Pzp. Oznacza to, ze natozenie na Zamawiajgcego ustawowego obowigzku podania bezposrednio przed
otwarciem ofert kwoty, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia rodzi istotne skutki prawne.
Rozwigzanie to zwigksza jawno$¢ postepowania o zamdwienie publiczne oraz uniemozliwia Zamawiajgcym arbitralne
uniewaznienie postepowania, jesli cena oferty miesci sie w przewidzianej kwocie, podanej do wiadomosci publiczne;.
Podanie kwoty, ktérg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, ma charakter gwarancyjny —w
tym sensie, iz jest to kwota minimalna, gwarantujgca przejrzysto$¢ postepowania i chronigca interesy wykonawcéw.
Zamawiajacy, sktadajgc oswiadczenie co do kwoty, jakg zamierza przeznaczyé na finansowanie zaméwienia,
zobowigzuje sie przyjg¢ oferte najkorzystniejszg pod warunkiem, ze zaoferowana cena nie przekroczy podanej przez
niego wysokosci srodkow. Skoro wiec Zamawiajgcy — jak twierdzi — nie posiadat Srodkéw na realizacje zaméwienia w
poszczegdlnych jego czesciach po dniu 15 lutego 2023 r., o czym wiedzial, to dlaczego oSwiadczyt, ze je posiada? Poza
tym z treSci informacji o uniewaznieniu postepowania przestfanej przez Zamawiajgcego bezsprzecznie wynika, ze
Zamawiajacy interes publiczny postrzega w tym, ze $rodki przeznaczone na realizacje zamowienia przeznaczy na
realizacje innych zadan statutowych Zamawiajgcego. Ponadto, Zamawiajacy powotujgc sie na przesfanki zmniejszenia
mozliwosci finansowych tego zamowienia po jego stronie i koniecznosci dokonania w ich wyniku przesunie¢ finansowych
na realizacje innych swoich zadan statutowych —w zaden sposéb tego nie wykazat ani nie udowodnit. W ocenie
Odwolujgcego 4 w zaistniatej sytuaciji uniewaznienie postepowania jest zmiang strategii biznesowej Zamawiajgcego,
ktéra to zmiana nie wpisuje sie w przestanke okolicznosci niezaleznej od Zamawiajgcego i uprawniajgcego go do
dokonania ww. czynnosci uniewaznienia postepowania. Zamawiajacy na dzien podania informacji o kwotach, jakie
zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamoéwienia (20 lutego 2023 r.) wiedziat juz o zaistniatych zmianach w prawie (15
lutego 2023 r.), co wskazuje, ze sam wykreowat przestanke uprawniajgcg go w jego ocenie do podjecia decyzji o
uniewaznieniu

postepowania. W zwigzku z powyzszym interes publiczny nie moze by¢ utozsamiany z interesem ekonomicznym
Zamawiajgcego. Podnoszona przez Zamawiajgcego argumentacja jest dopasowana do z gory przyjetej tezy o
koniecznos$ci uniewaznienia postepowania, pomimo braku ku temu podstaw faktycznych i prawnych, co powoduje
réwniez naruszenie zasady przejrzystosci, o ktérej mowa w art. 16 ustawy Pzp.

Ponadto, Odwolujgcy 4 wskazal, ze art. 260 ustawy Pzp obliguje Zamawiajgcego do zawiadomienia o decyzji o
uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamdwienia, w tym takze o powodach podjecia takiej decyzji wobec
wykonawcow biorgcych udziat w danym postepowaniu. Zawiadomienie o uniewaznieniu postepowania ma umozliwi¢
wykonawcom skuteczng weryfikacje podjetej przez Zamawiajgcego decyzji. Majgc na uwadze powyzsze, w niniejszej
sytuacji, Odwolujgcy 4 wskazat jednoznacznie, ze nie ma zadnej jasnosci w kwestii, jakie fakty i jakie przepisy stanowia
podstawe podjecia przez Zamawiajgcego decyzji o uniewaznieniu postepowania wobec niego, z uwagi na to, ze z tresci
uzasadnienia decyzji Zamawiajgcego nie mozna ustali¢, w jaki sposéb wskazana przez Zamawiajgcego zmiana
okolicznosci, skutkujgca uniewaznieniem postepowania, rzutowata na realizacje zamowienia w czesci, w ktorej
uczestniczy Odwotujgcy 4. Uzasadnienie uniewaznienia powinno mie¢ charakter zindywidualizowany, tak aby kazdy
podmiot biorgcy udziat w postepowaniu mogt oceni¢, czy przestanki w nim wskazane zaistniaty wobec ztozonej przez
niego oferty. W niniejszej sytuacji powyzsze jest niemozliwe. Brak jest bowiem wyszczeg6lnienia w uniewaznieniu
przestanek wtasciwych dla kazdej z czesci zamowienia, co uniemozliwia weryfikacje stanowiska Zamawiajgcego.

Niezaleznie od ww. twierdzen, w ocenie Odwotujgcego 4, Zamawiajgcy niezgodnie z ustawg Pzp dokonat uniewaznienia
postepowania, podczas gdy w tym Postepowaniu dopuscit mozliwos¢ sktadania ofert czeSciowych, o czym jest mowa w
pkt 5.2 SWZ, a tym samym winien rozpatrze¢ przestfanki uniewaznienia postepowania odrebnie dla kazdej z czesci
zamowienia z osobna. Powyzsze naruszenie art. 259 ustawy Pzp w prowadzi do wniosku, ze Zamawiajacy nie dokonat
w ogole badania przestanek uniewaznienia postepowania odrebnie dla kazdej z jego czesci. Oznacza to, ze nie nastapita
w ogole weryfikacja Postepowania w ich zakresie, pomimo tego, ze mozliwe jest przeciez, ze Zamawiajgcy w przypadku
réznych czesci moze podjg¢ odmienne decyzje. Moze przeciez — gdy wystapig identyczne okolicznos$ci uprawniajgce do
uniewaznienia postepowania w kilku cze$ciach — podja¢ rézne decyzje dla kazdej z tych czesci, tj. w niektorych z nich
skorzysta¢ z prawa do uniewaznienia postepowania (o ile ono w danym wypadku przystuguje), a w innych nie korzystaé
z tego uprawnienia.

Sygn. akt: KIO 1085/23

W dniu 17 kwietnia 2023 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplyneto odwotanie wykonawcy ERBUD INDUSTRY
CENTRUM Sp. z o.0. (dalej ,Odwotujgcy 5”) zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 255 pkt 5) Pzp poprzez jego
btedne zastosowanie oraz przyjecie, ze w zakresie przedmiotowego postepowania zaistniaty kumulatywnie, wszystkie
trzy przesfanki uniewaznienia wskazane w przepisie tj. (1) wystagpita istotna zmiana okoliczno$ci powodujgca, ze (2)
prowadzenie postepowania lub wykonanie zamowienia nie lezy w interesie publicznym, (3) czego nie mozna byto
wczesniej przewidziec.

Odwolujgcy 5 wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci z dnia 7 kwietnia
2023 r., tj. czynnosci uniewaznienia postepowania w ramach czesci 4 przedmiotu zamédwienia.



W uzasadnieniu podniesionych zarzutow Odwotujacy 5 wskazat, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie, ktérego
przedmiotem jest: ,Przebudowa systemu cieptowniczego Krakowa i Skawiny — etap 5”. Dnia 7 kwietnia 2023 r.
Zamawiajacy przekazat Odwotujgcemu 5 oraz jednoczesnie opublikowat na stronie internetowej prowadzonego
postepowania informacje o uniewaznieniu postepowania, wskazujgc jako uzasadnienie prawne tejze czynnosci art. 255
pkt 5 Pzp. Zgodnie z brzmieniem przywotanego przepisu, Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie, jezeli wystgpita istotna
zmiana okolicznosci powodujgca, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zamdwienia nie lezy w interesie
publicznym, czego nie mozna byto wczesniej przewidziec.

Aby zobrazowaé czynno$ci w postepowaniu wykonane przez Zamawiajgcego Odwolujgcy 5 przedstawit nastepujaca
chronologie zdarzen:

1. 28 grudnia 2022 r. zostato opublikowane ogtoszenie o zamdwieniu;
2. 8 lutego 2023 r. zostaje uchwalona ustawa o zmianie ustawy o szczeg6lnych

rozwigzaniach w zakresie niektorych Zrodet ciepta w zwigzku z sytuacjg na rynku paliw oraz niektorych innych ustaw
(Dz. U.z 2023 r., poz. 295), zwana dalej ,Ustawg o szczegolnych rozwigzaniach”;

3. 15 lutego 2023 r. wchodzi w zycie Ustawa o szczegdlnych rozwigzaniach;
4. 20 lutego 2023 r. zamieszczono na stronie internetowej prowadzonego postepowania
kwote przeznaczong na sfinansowanie zamoéwienia;
5. 21 Iutego 2023 roku Zamawiajacy dokonat otwarcia ofert;
6. 7 kwietnia 2023 roku Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie informujgc o tym fakcie wykonawcéw.

Odwolujgcy 5 wskazat, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej oraz stanowiskiem
wyrazonym w komentarzu do ustawy Prawo zaméwien Publicznych pod redakcjg Huberta Nowaka oraz Mateusza
Winiarza [Prawo Zaméwien Publicznych Komentarz Urzgd Zaméwien Publicznych Warszawa 2021 r. str. 766, 767]
mozliwo$¢ uniewaznienia postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego, na podstawie art. 255 pkt 5 Pzp,
uzalezniona jest od kumulatywnego wystgpienia trzech przestanek: wystgpita istotna zmiana okolicznosci, jej zaistnienie
musi powodowac, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zamowienia nie lezy w interesie publicznym, zmiany
okolicznosci nie mozna bylo wcze$niej przewidzie¢.

Zdaniem Odwotujgcego 5 w tresci uzasadnienia faktycznego uniewaznienia postgpowania Zamawiajgcy nie wykazat, ze
wszystkie trzy wyzej wymienione przestanki zastosowania art. 255 pkt 5 Pzp zaistniaty kumulatywnie. Wymaga
podkreslenia, ze w przekazanym Odwotujgcemu 5 uzasadnieniu faktycznym uniewaznienia postepowania, Zamawiajacy
w zadnym razie nie wykazat, ze prowadzenie postgpowania lub wykonanie zamdwienia nie lezy w interesie publicznym.

Przeciwnie, Zamawiajacy wprost wskazat, ze: (...) o ile sama realizacji zadan w ramach zaméwienia pod nazwa
,Przebudowa systemu cieptowniczego Krakowa i Skawiny- etap 5”, bez watpienia lezataby w interesie publicznym, o tyle
prowadzenie w tym zakresie w chwili obecnej postepowania, ktérego przedmiot jest niemozliwy do zrealizowania, nie
lezy w interesie publicznym. Mogtoby bowiem narazi¢ MPEC S.A. na niepotrzebne roszczenia wykonawcow
uczestniczgcych w postepowaniu, zwigzane z przedtuzaniem procedury, mimo oczywistej konieczno$ci jej zakonczenia
bez dokonania wyboru wykonawcy.

Zdaniem Odwotujgcego 5, zgodnie z powyzszym fragmentem uzasadnienia, Zamawiajgcy nadal ma zamiar zrealizowac
przedmiot zamoéwienia, a wiec nie zdezaktualizowata sie potrzeba Zamawiajgcego udzielenia i realizacji przedmiotu
umowy. Czytajgc treS¢ uzasadnienia uniewaznienia postepowania mozna odnies¢ wrazenie, ze Zamawiajgcy zapomina
rowniez o tresci art. 252 Pzp, zgodnie z ktéra, jezeli termin zwigzania ofertg uptyngt przed wyborem najkorzystniejszej
oferty, zamawiajgcy wzywa wykonawce, ktérego oferta otrzymata najwyzszg ocene, do wyrazenia, w wyznaczonym
przez zamawiajgcego terminie, pisemnej zgody na wybér jego oferty. Z przywotanego przepisy jednoznacznie wynika, ze
to wykonawca decyduje, czy wyrazi zgode na wybor oferty najkorzystniejszej po

uptywie terminu zwigzania ofertg czy tez takiej zgody zamawiajacy nie otrzyma. A wiec sam uptyw czasu w trakcie
trwania postepowania nie stanowi podstawy do uniewaznienia postepowania w obawie przed ewentualnymi roszczeniami
wykonawcow.

W tresci uzasadnienia faktycznego Zamawiajgcy bezsprzecznie myli pojecie interesu publicznego z interesem wiasnym:
(...) Wobec braku srodkéw na ten cel nie jest mozliwa realizacja planowanego przedsiewziecia, a zacigganie przez
MPEC S.A. zobowigzan, z ktérych mogloby sie nie wywigzac wprost przeczy interesowi publicznemu. Interes publiczny
w przedmiotowym postepowaniu winien by¢ oceniany z uwzglednieniem sytuacji finansowej MPEC S.A. i uwarunkowanej
nig mozliwosci realizacji planowanych przedsiewziec.

W ocenie Odwolujgcego 5, przy ocenie wystepowania interesu publicznego w dalszym prowadzeniu postepowania
Zamawiajgcy bazuje nie tylko na zasadach wyrazonych w przepisach ustawy Pzp, lecz uwzglednia takze inne
obowigzujace przepisy prawa, do ktérych przestrzegania jest zobowigzany, w szczegdlnosci ustawy o finansach
publicznych oraz ustawy Kodeks spoétek handlowych. Nie ulega watpliwosci, ze w interesie publicznym lezy racjonalne
gospodarowanie srodkami publicznymi pochodzgcymi z budzetu UE w sposob, ktéry nie bedzie takze stanowit
zagrozenia dla mozliwosci sfinansowania realizacji zadan statutowych zwigzanych z funkcjonowaniem MPEC S.A.



W ocenie Odwolujacego 5, z powyzszego wynika, ze Zamawiajacy nie probowat nawet wykazac, ze zakonczenie
postepowania zawarciem umowy godzito w jakikolwiek interes publiczny, poza jego wiasnym interesem ekonomicznym.
Odwolujgcy 5 wskazat, ze rozumie, ze Zamawiajacy w zwigzku z realizacjg umowy objetej czescig IV przedmiotu
zamowienia poniesie koszty, co z kolei moze skutkowac trudno$ciami operacyjnymi w wykonywaniu innych dziatan.
Niemniej jednak, nie mozna zaakceptowa¢ argumentacji Zamawiajgcego, zgodnie z ktérg, Zamawiajgcy moze
utozsamia¢ wiasny interes ekonomiczny z interesem publicznym. Wymaga podkreslenia, ze samo wystgpienie interesu
publicznego nie moze z automatu prowadzi¢ do uniewaznienia postepowania, gdyz Zamawiajacy musi udowodnic, ze
interes publiczny wymaga ograniczenia praw wykonawcoéw, przede wszystkim prawa do udziatu w postepowaniu,
zawarcia umowy, wykonania zamoéwienia i uzyskania z niego korzysci. W zaistniatym stanie faktycznym Zamawiajacy
wcale nie odnibst sie do interesow Odwotujacego 5 czy innych wykonawcow biorgcych udziat w przedmiotowym
postepowaniu. Tym samym, zgoda na takie dziatanie Zamawiajgcego bytaby dla interesu publicznego szkodliwa poprzez
odebranie wykonawcom poczucia pewnosci prawa w postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego.
Zamawiajacy, poprzez kwestionowane przez Odwotujgcego 5 uniewaznienie postepowania nie chroni zatem interesu
publicznego, a

jedynie wiasny interes ekonomiczny. Co wiecej, wtasny interes ekonomiczny bezpodstawnie stawia ponad interesem
wykonawcéw, ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia. Powyzsze z kolei oznacza, Ze interes wykonawcy, wskutek
czynnosci Zamawiajgcego zostaje naruszony w najwiekszym mozliwym stopniu, tj. poprzez uniemozliwienie mu
zawarcia umowy o wykonanie zamaowienia publicznego i odniesienia jakiejkolwiek korzysci z jego wykonania.

O konieczno$ci wykazania przez Zamawiajgcego, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zaméwienia nie lezy w
interesie publicznym wielokrotnie wypowiadata sie Krajowa Izba Odwotawcza, wskazujgc m.in. na to, Ze wylgcznie na
zamawiajacy cigzy ten obowigzek. Jak podkreslono w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3 pazdziernika 2022 r.
(Sygn. akt KIO 2430/22): (...) w sytuacji, gdy Zamawiajacy uniewazniajgc postepowanie powotuje sie na przestanke
okreslong w art. 255 pkt 5 Pzp, to na nim spoczywa ciezar dowodu, wykazania zaistnienia istotnej zmiany okolicznosci,
ktérej wystgpienie powoduje, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zaméwienia nie lezy w interesie publicznym,
jak tez musi wykazac, iz powyzsze przyczyny uniewaznienia postepowania byty niemozliwie do przewidzenia w dacie
wszczecia postepowania przy zachowaniu odpowiedniej starannosci. (...) Réwniez Izba stwierdzita, ze Zamawiajacy nie
wykazat, ze uniewaznienie postepowania lezy w interesie publicznym. Jak podkres$la sie w orzecznictwie interes
publiczny nie moze by¢ utozsamiany wytgcznie z interesem ekonomicznym Zamawiajgcego. W niniejszej sprawie
Zamawiajacy nie wykazat, ze wykonanie zamowienia nie lezy w interesie publicznym. Zgodzi¢ sie nalezato z
Odwotujgcym, ze Zamawiajgcy w zaden sposéb nie wykazat, ze nie jest mozliwe wykorzystanie nabytych w niniejszym
postepowaniu tukow indukcyjnych w innych postepowaniach, czy tez nie jest mozliwe inne rozwigzanie umozliwiajgce
Zamawiajgcemu zminimalizowanie ewentualnie powstatych strat. Nie moze by¢ natomiast tak, ze interes Zamawiajgcego
nalezy traktowac¢ jako wiekszej wagi nad interesem wykonawcow.

Odwolujgcy 5 powotat sie rowniez na orzeczenie Izby z dnia 1 grudnia 2021 r. o sygn. akt: KIO 3386/21, wyrok z dnia 5
maja 2022 r. o sygn. akt KIO 1078/22, wyrok z dnia 16 sierpnia 2022 r. o sygn. akt KIO 2011/22.

Odwolujacy 5 wskazat, ze w dalszej czesci uzasadnienia faktycznego uniewaznienia postepowania, Zamawiajgcy
probuje wykazaé, ze wejScie w zycie Ustawy o szczegdlnych rozwigzaniach, spowodowato, Zze zostat on, niejako
odgérnie, pozbawiony $srodkdéw przeznaczonych na sfinansowanie zamowienia: (...) W dniu 15 lutego 2023 r. weszta w
zycie uchwalona dnia 8 lutego 2023 r. ustawa o zmianie ustawy o szczeg6lnych rozwigzaniach w

zakresie niektorych zrédet ciepta w zwigzku z sytuacja na rynku paliw oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2023 r.,
poz. 295), w mys| ktérej MPEC S.A. jako dostawca ciepta zostato obcigzone obowigzkiem stosowania jej regulacji w tym
mechanizmu maksymalnej ceny dostawy ciepta, ktérego stosowanie przedsiebiorstwu energetycznemu rekompensowac
ma mechanizm wyréwnania réznicy pomiedzy ceng dostawy ciepta wynikajacej z obowigzujgcej taryfy, a stosowanej
maksymalnej ceny dostawy ciepta dla odbiorcow. Wprowadzony mechanizm powoduje, ze MPEC S.A. $rodki finansowe,
ktére planowato przeznaczy¢ na realizacje zamdwienia objetego przedmiotowym postepowaniem musiat przeznaczy¢
na realizacje podstawowych obowigzkéw zwigzanych z zaopatrywaniem dostawcéw w cieplo. (...) sytuacja MPEC S.A.
na tyle si¢ zmienita, ze nie ma obecnie mozliwo$ci realizacji przedmiotowego zamédwienia i postepowanie musi zosta¢
uniewaznione. (...) Z calg pewnoscig za istotng zmiane okolicznosci uzna¢ nalezy uchwalong 8 lutego 2023 r. ustawe o
zmianie ustawy o szczeg6lnych rozwigzaniach w zakresie niektorych zrodet ciepfa w zwigzku z sytuacjag na rynku paliw
oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2023 r., poz. 295), w mysl| ktérej MPEC S.A. jako dostawca ciepta zostato
obcigzone obowigzkiem stosowania wobec odbiorcow mechanizmu maksymalnej ceny dostawy ciepta za okres od dnia |
marca 2023 r. do dnia 3 1 grudnia 2023 r. W konsekwencji wprowadzonych rozwigzan ustawowych MPEC S.A. zostalo
zobowigzane do swoistego kredytowania nizszej ceny ciepta finansowanej przez odbiorcow z perspektywg ewentualnego
uzyskania w przysztosci wyrbwnania za stosowanie maksymalnej ceny dostawy ciepta, w krotkiej perspektywie MPEC
S.A. pozbawione jest jednak $rodkéw finansowych oraz mozliwosci swobodnego z nich korzystania. Stad wyboér
najkorzystniejszej oferty stat sie niemozliwy, poniewaz nie mégtby doprowadzi¢ do zawarcia waznej umowy z wybranym
wykonawcg. Stanowitoby to bowiem zaciggniecie zobowigzania finansowego wobec wybranego wykonawcy, ktérego
zaciggniecie nie jest mozliwe z uwagi na brak srodkéw finansowych na jego realizacje.

Odwotujgcy 5 podkreslit, ze wskazane w uzasadnieniu uniewaznienia postepowania pozbawienie Zamawiajgcego
Srodkéw na realizacje przedmiotu zamowienia jest wytgcznie stanem przejsciowym i nie ma charakteru trwatego.
Mechanizm wyréwnan, na ktéry wskazuje sam Zamawiajgcy w tre$ci uzasadniania zostat przewidziany w Ustawie o
szczegolnych rozwigzaniach. Nie mozna zatem zgodzi¢ sie z twierdzeniem Zamawiajgcego, jakoby ,do chwili obecnej
nie funkcjonuje system umozliwiajgcy MPEC S.A. uzyskanie $rodkdéw w ramach przewidzianych w ustawie wyréwnan.” |
dalej jak wskazat Zamawiajgcy — Przebieg dotychczasowych prac legislacyjnych i funkcjonowanie wprowadzonych
rozwigzan przedmiotowej ustawy w praktycznym stosowaniu nie daje zadnych postaw do oczekiwania na zwiekszenie



Srodkéw finansowych MPEC S.A. w wysokosci i zakresie umozliwiajgcym sfinansowanie zamowienia. Odwotujacy 5
wskazat, Ze na stronie internetowej

zamieszczono Informacje dotyczgca sktadania wnioskow na podstawie przepisow ustawy z dnia 15 wrzesnia 2022 r. o
szczegolnych rozwigzaniach w zakresie niektérych zrodet ciepta w zwigzku z sytuacjg na rynku paliw (Dz. U. z 2022 r.,
poz. 1967 ze zm.) -

whnioskow-na-podstawie-przepisow-ustawy-z-dnia-15-wrzesnia-2022-r-oszczegolnych-rozwiazaniach-w-zakresie-
niektorych-zrodel-ciepla-w-zwiazku-z-sytuacja-na-rynkupaliw-d/ Z informaciji tej jednoznacznie wynika, w jaki sposéb
nalezy sktada¢ wniosek przez wytworce ciepta o wyptate wyrownania.

Na stronie zas , co przedstawiono ponizej, mozliwe jest:
1. zarejestrowanie wytwdrcow ciepta (I etap ztozenia wniosku o wyplate rekompensaty),
2. ziozenie wnioskdw o wyptate rekompensaty

3. zlozenie wniosku o rozliczenie rekompensaty (dostepne w pdzniejszym terminie).

Wzér wniosku o wyptate rekompensaty wynika z treéci obowigzujacego rozporzadzenia Ministra Klimatu i Srodowiska z
dnia 10 marca 2023 r. w sprawie wzoréw wnioskdéw o wyptate wyréwnania i wzoru wniosku o rozliczenie wyréwnan (Dz.
U. 2023.523). Jednoczesnie na wskazanej wyzej stronie internetowej zamieszczono odestanie do Instrukcji rejestracii i
sktadania wniosku o wyptate rekompensaty zamieszczonej pod linkiem

W ocenie Odwolujacego 5, Zamawiajgcy mija sie zatem z prawdg twierdzgc, ze przebieg dotychczasowych prac
legislacyjnych i funkcjonowanie wprowadzonych rozwigzan

przedmiotowej ustawy w praktycznym stosowaniu nie daje Zzadnych postaw do oczekiwania na zwiekszenie $rodkow
finansowych MPEC S.A. w wysokosci i zakresie umozliwiajacym sfinansowanie zamowienia. Jak wykazat powyzej
Odwolujgcy 5, cata procedura zgodna z do uzyskania wyréwnania Ustawg o szczegolnych rozwigzaniach jest zawarta
na wiasciwej stronie internetowej Zarzadcy Rozliczen S.A. Oznacza to, ze Zamawiajgcy nie moze wskazywac na utrate
Srodkéw na realizacje przedmiotu zaméwienia w sposoéb trwaty, uniemozliwiajgcy mu zawarcie umowy i jej realizacje,
tym bardziej, ze zgodnie z trescig SWZ odcinek 11 (objety czescig IV przedmiotu zamowienia) ma by¢ realizowany od
dnia 01.06.2023 r. do dnia 15.09.2023 r. w zakresie robot instalacyjnych i do dnia 30.11.2023 r. w zakresie pozostatych
robo6t budowlanych i odtworzenia terenu (pkt 7 SWZ na str. 7), czyli w bardzo odlegtej perspektywie czasowej, ktdra co
najmniej uprawdopodobnia uzyskanie przez Zamawiajgcego wymaganych $rodkéw finansowych na podstawie
obowigzujgcych przepiséw prawa.

Odwolujgcy 5 podkreslit rbwniez, ze wskazana powyzej chronologia zdarzen w postepowaniu wskazuje, ze Ustawa o
szczegolnych rozwigzaniach zostata uchwalona 8 lutego 2023 r., a termin sktadania ofert, uptynat w dnia 21 lutego 2023
r. Zamawiajgcy mogt zatem uniewazni¢ postepowanie jeszcze przed uptywem terminu sktadania ofert na podstawie art.
256 Pzp [Zamawiajgcy moze uniewazni¢ postepowanie o udzielenie zamowienia odpowiednio przed uptywem terminu do
sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo przed uptywem terminu sktadania ofert, jezeli
wystgpity okoliczno$ci powodujace, ze dalsze prowadzenie postepowania jest nieuzasadnione.]. Zamawiajacy
postepowania nie uniewaznit i w dniu 20 lutego 2023 r. podat kwote jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia oraz dzien po6zniej otworzyt oferty, czym jednoznacznie potwierdzit, iz dysponuje $rodkami na sfinansowania
zamobwienia pomimo tego, ze Ustawa o szczegdlnych rozwigzaniach weszta w zycie 15 lutego 2023 r juz obowigzywata.
Fakty te przeczg tresci uzasadnianie uniewazniania postepowania, gdzie Zamawiajgcy wskazat, ze dopiero po otwarciu
ofert nastagpita niemozliwa wczesniej do przewidzenia istotna zmiana: (...) W przedmiotowym postepowaniu przed



otwarciem ofert zostata podana kwota, ktorg MPEC S.A. zamierzato przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia. Po
otwarciu ofert prowadzona byta procedura ich badania oraz oceny, w trakcie ktorej nastgpita jednak niemozliwa wczesniej
do przewidzenia i opisana wyzej istotna zmiana, w wyniku ktérej MPEC S.A. nie posiada obecnie niezbednych srodkéw,
ktére mégtby przeznaczyé¢ na sfinansowanie przedmiotowego zaméwienia. Zatem punktem odniesienia dla ustalenia
konieczno$ci uniewaznienia postgpowania jest obecna sytuacja finansowa Zamawiajgcego {j. faktyczny brak srodkéw
jako konsekwencja niemozliwych do przewidzenia rozwigzan prawnych oraz ich faktycznych skutkéw finansowych.

W ocenie Odwolujacego 5, Zamawiajacy jako profesjonalista powinien zna¢ przepisy prawa zwigzane z branzg, w ktorej
prowadzi dziatalno$¢ tym bardziej od czasu, gdy sg one juz obowigzujgce. Nie moze zastania¢ sie brakiem mozliwosci
przewidzenia ich wej$cia w zycie w sytuacji, w ktérej sam Zamawiajgcy w uzasadnieniu przyznat, ze dopiero po otwarciu
ofert okazato sie, ze nie posiada wymaganych srodkéw finansowych na realizacje przedmiotu zaméwienia. Tak wiec, jak
to juz zostato wykazane powyzej ustawa, na kidrg powotuje sie Zamawiajgcy w informacji o uniewaznieniu postepowania,
zostata uchwalona i weszta w zycie przed uptywem terminu sktadania ofert, a nie w toku oceny i badania ofert. Poza tym
nie wydaje sie prawdopodobne, aby w pierwszym miesigcu obowigzywania Ustawy o szczegdlnych rozwigzaniach,
Zamawiajacy wykorzystat cate Srodki przeznaczone na sfinansowanie przedmiotowego zamowienia, a tym samym aby
byto zasadne twierdzenie, ze ,MPEC S.A. nie posiada obecnie niezbednych srodkéw, kidére mogtby przeznaczy¢ na
sfinansowanie przedmiotowego zamdéwienia”.

W dalszej kolejnosci Odwotujgcy 5 wskazat, ze w uzasadnieniu uniewaznienia postepowania Zamawiajgcy wskazat, ze:
(...) W przedmiotowym postepowaniu wystgpita taka wiasnie istotna zmiana okolicznosci, gdyz brak mozliwosci
sfinansowania zamowienia wyniknat na skutek nowo wprowadzonych przepiséw ustawowych oraz wynikajgcych z nich
przepisdw wykonawczych, a takze sposobu stosowania tych przepiséw i funkcjonowania tych rozwigzan w praktyce,
ktére finansowo obcigza MPEC S.A. jako dostawce ciepta. Wszczynajgc postepowanie Zamawiajgcy nie mégt
przewidzie¢, ze nowe rozwigzania prawne wprowadzane w trakcie prowadzenia postepowania w tak istotny (radykalny)
sposo6b zmienig sytuacje zamawiajgcego, Ze nie bedzie dysponowat Srodkami na realizacje zamoéwienia. Uwzgledniajac
zatem powyzsze okolicznosci nalezy stwierdzi¢, ze ze wzgledu na fakt, iz Zamawiajgcy nie dysponuje $rodkami
niezbednymi do sfinansowania zamowienia na skutek okolicznosci, ktdrych wcze$niej nie mogt przewidzie¢ zaistniata
podstawa do uniewaznienia postepowania, o ktérej mowa w art. 255 pkt 5 Pzp.

W ocenie Odwolujacego 5, Zamawiajgcy nie probowat nawet wyjasni¢ w tresci uzasadnia uniewazniania postepowania
zwigzku przyczynowo - skutkowego pomigdzy wejsciem w zycie Ustawy o szczegdlnych rozwigzaniach, a ewentualnym
brakiem $rodkéw na realizacje przedmiotu umowy oraz przede wszystkich skali zjawiska. Przeciwnie, Zamawiajgcy
uniewaznit postepowania opierajgc sie wytgcznie na wtasnym domniemaniu i arbitralnych decyzjach biznesowych, ktére
nie ostaty w zaden sposo6b nawet uprawdopodobnione. Co wazne, wskazywana przez Zamawiajgcego okolicznosci
bedace podstawg faktyczng uniewaznienia postepowania objetego niniejszym odwotaniem nie stanely na przeszkodzie

udzieleniu zaméwienia w dniu 10 marca 2023 roku na Przebudowe systemu cieptowniczego Krakowa i Skawiny — etap 4
(Numer referencyjny: [2/U/9/2022, ogtoszenie o udzieleniu zamowienia 2023/S 067-201080), tj. po dacie wejscia w zycie
Ustawy o szczegdlnych rozwigzaniach. Okolicznos¢ ta jedynie potwierdza, ze Zamawiajacy arbitralnie zdecydowat o
sfinansowanie innego zamowienia, kosztem postepowania objetego niniejszym odwotaniem.

Izba ustalita co nastepuije:

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na przebudowe systemu
cieptowniczego Krakowa i Skawiny — etap 5 (nr postepowania 12/U/11/2022). Postgpowanie prowadzone jest w trybie
przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych, a wartos¢
szacunkowa zamdwienia przekracza progi unijne.

Izba ustalita, ze zamoéwienie zostato podzielone na tgcznie sze$¢ czesci. Zamawiajacy dopuscit skladanie przez
wykonawcow ofert na poszczegolne czesci, przy czym kazdy wykonawca mogt ztozy¢ oferte na maksymalnie dwie
czesci. W przypadku ziozenia oferty na cze$¢ 4 albo czes¢ 5, wykonawca nie mogt juz ztozy¢ oferty na zadng inng
czesé.

Izba ustalita, ze w ogltoszeniu o zamoéwieniu Zamawiajacy zastrzegt na podstawie art. 257 PZP, ze ,moze uniewazni¢
postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli Srodki pochodzgce z Programu operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko
na lata 2014-2020, ktére zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, nie zostaty mu przyznane”.
Ogtoszenie zostato zmienione na mocy sprostowania opublikowanego 20 stycznia 2023 r. Zmianie ulegty m.in. terminy
sktadania i otwarcia ofert, ktére zostaly przesuniete z 8 lutego 2023 r. na 21 lutego 2023 r. (godziny tych czynnosci nie
zostaty zmienione).

Izba ustalita, ze w dniu 20 lutego 2023 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o kwocie jakg zamierza przeznaczy¢
na sfinansowanie zamaéwienia, tj. w czesci | — 9 265 547,74 zt brutto w czesci Il — 13 990 445,84 zt brutto w czesci lll— 13
987 084,91 zt brutto w czesci IV- 35 025 125,86 zt brutto w czesci V — 41 959 530,36 zt brutto w czesci VI- 10 159
678,44 zt brutto Otwarcie ofert nastgpito w dniu 21 lutego 2023 r. Izba ustalita, Ze w Postepowaniu

zlozono f3cznie 16 ofert przez 11 wykonawcow, ktorych tgczna warto$¢ netto byta nizsza o 28 min zt. od kwoty
zamoéwienia jakg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia.

W dniu 10 marca 2023 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawcow do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych.

Izba ustalita, ze w dniu 6 kwietnia 2013 r. Zamawiajgcy poinformowat uczestnikobw postepowania o uniewaznieniu
postepowania, a jako podstawe prawng wskazat art. 255 pkt. 5) ustawy Pzp. Tre$¢ uzasadnienia w/w decyzji



Zamawiajgcego zostata szczegdtowo przytoczona w odwotaniach powyzej. W zwigzku z tym ponowne przytaczania
tredci uzasadnienia lzba uznaje za zbedne.

Ponadto Izba ustalita, ze w dniu 8 lutego 2023 r. zostata uchwalona ustawa o zmianie ustawy o szczegdinych
rozwigzaniach w zakresie niektorych Zrodet ciepta w zwigzku z sytuacjg na rynku paliw oraz niektorych innych ustaw
(Dz. U. z 2023 r., poz. 295). Ustawa weszta w zycie w dniu 15 lutego 2023 r.

Izba zwazyta co nastepuje:

Zdaniem Izby odwotujgcy sie wykonawcy wykazali, ze czynno$¢ uniewaznienia przedmiotowego postepowania
przetargowego zostata dokonana przez Zamawiajgcego z naruszeniem art. 255 pkt 5 ustawy Pzp. W konsekwencji, Izba
uwzglednita odwotania i nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci uniewaznienia postepowania.

Na wstepie wskazac¢ nalezy, ze zgodnie z art. 255 pkt 5 ustawy Pzp, zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie
zamowienia, jesli wystagpita istotna zmiana okolicznosci powodujgca, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie
zamoOwienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna byto wczesniej przewidzie¢. Uniewaznienie postepowania
0 udzielenie zamowienia wymaga wykazania przez zamawiajgcego zaistnienia wszystkie przestanki zawartych wustawy
Pzp. Przestanki nie mogg byc¢ interpretowane rozszerzajgco. Przepisy dotyczgce uniewaznienia postepowania majg
bowiem charakter wyjgtku od naczelnej zasady postepowania o udzielenie zamowienia, ktéra wynika z definicji ustalonej
wustawy Pzp tj. wytonienia wykonawcy i zawarcia z nim umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Przepisy regulujgce
odstepstwa od powyzszej zasady nalezy interpretowac zawezajgco.

Przestankami, ktére muszg zaistnie¢, aby uniewazni¢ postepowanie na podstawie ustawy Pzp to: istotha zmiana
okolicznosci, brak interesu publicznego w prowadzeniu postepowania lub udzieleniu zamoéwienia oraz brak mozliwosci
wczesniejszego przewidzenia tej sytuaciji. Przestanki zmiany okolicznosci oraz braku interesu publicznego w
prowadzeniu postepowania lub udzielenia zamdowienia powinny by¢ potgczone adekwatnym zwigzkiem przyczynowo -
skutkowym. Oznacza to, ze brak interesu publicznego w prowadzeniu postepowania lub udzielenia zamowienia jest
rezultatem nieprzewidywalnej zmiany okolicznosci o istotnym charakterze. Nalezy wskazac¢, ze w polskim prawie nie ma
jednolitej definicji interesu publicznego. Zdaniem Izby, w systemie zaméwien publicznych interes publiczny nalezy wigza¢
z funkcjami i zadaniami jakie ustawodawca stawia podmiotom wydatkujgcych srodki publiczne. Nalezg do nich
racjonalne, efektywne i skuteczne wydatkowanie srodkéw publicznych na zadania publiczne, zagwarantowanie uczciwej
konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw uczestniczacych w postepowaniach przetargowych, zapobieganie
korupcji w zamoéwieniach publicznych, ksztattowanie wtasciwych wzoréw zachowan rynkowych. Realizacja powyzszych
funkcji systemu zamowien publicznych to realizacja interesu publicznego. System zamoéwien publicznych nie moze by¢
traktowane przez podmioty wydatkujgce srodki publiczne wytgcznie jako instrumentalne narzedzie do realizaciji
zmiennych intereséw zamawiajgcych. Stabilno$¢ decyzji podmiotéw realizujgcych zadania publiczne w trybie ustawy
Pzp sprzyja rozwojowi wspdtpracy z podmiotami prywatnymi przy realizacji zadan publicznych, a tym samym przektada
sie na konkurencyjno$¢ i stymuluje rozwéj gospodarczy.

Ponadto, Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 260 ustawy Pzp, o uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamowienia
zamawiajacy zawiadamia réwnocze$nie wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu lub zostali zaproszeni do negocjacji — podajac uzasadnienie faktyczne i prawne. Jak wynika z
przywotanego przepisu ustawy Pzp, na zamawiajgcego zostat natozony obowigzek nie tylko poinformowania wykonawcy
0 czynnosci uniewaznienia, ale takze sporzadzenia uzasadnienia faktycznego i prawnego takiej czynno$ci. Sporzadzenie
uzasadnienia faktycznego czynnosci uniewaznienia ma donioste znacznie. To bowiem w oparciu o ten dokument
wykonawcy dowiadujg sie o motywach, jakie legly u podstaw czynno$ci zamawiajgcego. Na podstawie argumentaciji w
nim zawartej wykonawcy podejmujg decyzje o skorzystaniu lub nie ze Srodkdéw ochrony prawnej przystugujgcych im
wobec tej czynnosci.

Izba podziela w catej rozciggtosci stanowisko o doniosto$ci instytucji uzasadnienia czynno$ci zamawiajgcego, wyrazone
w wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 15 lipca 2011

r., XXlll Wydziat Gospodarczy Odwotawczy, sygn. akt iz ,(...) Z punktu widzenia Zamawiajgcego, oznacza to ze nie moze
on zmieni¢ ani rozszerzac podstawy faktycznej decyzji o wykluczeniu wykonawcy z postepowania po wniesieniu przez
tego drugiego odwotania. W $wietle zwigzania KIO, Sgdu Okregowego i Odwotujgcego zarzutami podniesionymi w
odwolaniu, sprzeczne z naczelng zasadg postepowania cywilnego, jakg jest zasada rownouprawnienia stron, bytoby
dopuszczenie do rozszerzenia podstawy faktycznej decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego. Wobec zwigzania swoimi
zarzutami, Odwolujgcy nie mogtby bowiem odnies¢ sie do nowych okoliczno$ci przedstawionych przez Zamawiajgcego,
po wniesieniu odwotania (...). Dopuszczenie do rozszerzenia podstawy faktycznej decyzji przez Zamawiajgcego
uniemozliwitoby jednoczesnie Odwolujacemu — wykonawcy przedstawienie zarzutéw, co do tych nowych okolicznosci.
Wobec tego dowody zgtoszone przez Zamawiajgcego jako dotyczgce okolicznosci zwigzanych z rozszerzong podstawg
faktyczng decyzji o wykluczeniu, nie mogly zosta¢ uwzglednione (...)".

Cho¢ przywotane powyzej orzeczenie Sadu dotyczyto uzasadnienia czynnosci wykluczenia wykonawcy, poglady tam
wyrazone znajdujg, zdaniem Izby, takze zastosowanie do uzasadnienia czynno$ci uniewaznienia postepowania, co do
ktérej ustawodawca analogicznie przewidziat obowigzek jej uzasadnienia.

Majgc na uwadze powyzsze rozwazania, Izba uznata, Zze w uzasadnieniu decyzji o uniewaznieniu Postepowania
Zamawiajacy nie wykazat zaistnienia przestanek wynikajgcych z art. 255 pkt 5 ustawy Pzp.

Po pierwsze, Zamawiajgcy byt zobowigzany do wykazania, ze wystgpita istotna zmiana okolicznosci. W tym zakresie,
Zamawiajgcy w decyzji 0 uniewaznieniu postepowania powotat na wejscie w dniu 15 lutego 2023 r. ustawy z dnia 8 lutego



2023 r. o zmianie ustawy o szczegolnych rozwigzaniach w zakresie niektérych zrédet ciepta w zwigzku z sytuacja na
rynku paliw oraz niektérych innych ustaw (dalej ,Ustawa nowelizujgca”) i natozonym na Zamawiajgcego obowigzkiem
stosowania mechanizmu maksymalnej ceny dostawy ciepta w okresie od 1 marca 2023 do 31 grudnia 2023 r.
Zamawiajacy argumentowat, Ze wprowadzane przez ustawodawce rozwigzania w zakresie mechanizmu maksymalnej
ceny ciepta powoduje, ze bedzie on zobowigzany do kredytowania nizszej ceny ciepta z perspektywg ewentualnego
uzyskania w przysztosci wyréwania, co powoduije, ze nie bedzie dysponowat srodkami finansowymi na realizacje
przedmiotowego zamowienia.

Zdaniem Izby, niewatpliwie nalezy zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, ze wystapita zmiana okoliczno$ci zwigzanych ze
sposobem ustalenia cen za dostawy ciepta do okre$lonej grupy

odbiorcéw. Ustawa nowelizujgca wprowadzita mechanizm maksymalnej ceny dostawy ciepta. Zamawiajgcy jednak w
swojej argumentacji pomija istotne okolicznosci, kiére majg znaczenie dla oceny wprowadzonych przez ustawodawce
zmian w kontek$cie uniewaznionego Postepowania. W pierwszej kolejnosci nalezy podkreslic, ze przyjete przez
ustawodawce w Ustawie nowelizujgcej rozwigzania sg kontynuacjg polityki panstwa majgcej na celu fagodzenia skutkow
wzrostu cen paliw. Rozwigzania te zostaly okre$lone w ustawie z dnia 15 wrze$nia 2022 r. o szczegdlnych
rozwigzaniach w zakresie niektérych zrodet ciepta w zwigzku z sytuacijg na rynku paliw (dalej ,Ustawa wrzesniowa”). Nie
moze budzi¢ Zadnych watpliwosci, ze Zamawiajacy powinien mie¢ petng $wiadomos¢ systematycznego wzrostu cen
paliw na rynku Swiatowym, co przekiada sie na wzrost kosztow dostawy ciepta do odbiorcow. Okoliczno$¢ ta winna by¢
znana Zamawiajagcego juz co najmniej w potowie 2022 r., a wiec przed wszczeciem przedmiotowego Postepowania.
Zamawiajgcy zatem, jako profesjonalista, planujgc swoje inwestycje, winien tg okoliczno$¢ uwzgledni¢ juz na etapie
wszczecia postepowania przetargowego, analizujgc swoje mozliwo$ci finansowe, z uwzglednieniem ryzyka dalszego
wzrostu cen i dalszej kontynuacji polityki panstwa w zakresie systemu rekompensat wynikajgcego z Ustawy
wrzesniowej. W tym zakresie, Zamawiajgcy poza ogolng retorykg w uzasadnieniu swojej decyzji o tym, ze dziatat z
nalezytg starannoscig, nie wyjasnit w jaki sposéb takie ryzyko zostato przez niego uwzglednione w programie planowych
inwestycji na 2023 r. Dalej Izba wskazuje, ze o ile przyjecie Ustawy nowelizujgcej jest okolicznoscig nowa, o tyle
Zamawiajacy nie wykazat jej istotnosci w kontek$cie uniewaznienia Postepowania. Niewatpliwie zmiany legislacyjne
stanowig element trwale zwigzany z funkcjonowaniem nie tylko przedsiebiorcéw prywatnych, ale réwniez podmiotow
publicznych. Zamawiajacy, podobnie jak przedsigbiorcy prywatni, zobowigzany sg do oceny ryzyk zwigzanych z takimi
planowanymi zmianami legislacyjnymi. Projekt Ustawy nowelizujgcej byt juz znany w styczniu 2023 r. Rozwigzania
zawarte w projekcie ustawy odpowiadajg rozwigzaniom zawartym w Ustawie nowelizujgcej. Rodzi sie zatem pytanie w
jaki sposdb Zamawiajgcy uwzglednit ryzyko zmian legislacyjnych w finansowaniu przedmiotowego Postepowania.
Zamawiajacy od stycznia 2023 r. do 6 kwietnia 2023 r. prowadzit nadal Postepowanie, dokonujgc oceny ofert, wzywajgc
wykonawcow do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych. Zamawiajgcy utrzymywat wykonawcow w przekonaniu,
ze pomimo planowanych/przyjetych w lutym zmian legislacyjnych w zakresie mechanizmu maksymainej ceny dostawy
ciepta nie beda one miaty wptywu na zakonczenie Postepowania poprzez wybor oferty najkorzystniejszej. Takie dziatanie
Zamawiajgcego nie zastuguje, zdaniem Izby, na aprobate. Biernos¢ Zamawiajgcego w tym zakresie przez okres niemal
trzech miesiecy wskazuje, ze Zamawiajgcy bgdz to zaniechat dokonania takiej analizy w odpowiednim czasie, bgdz tez
uwazat, ze zmiany legislacyjne nie bedg miaty wptywu na dalszy bieg przedmiotowego Postepowania.

Dalej Izba wskazuje, ze istotnos¢ okolicznosci do ktérych odwotuje sie ustawodawca w art. 255 pkt 5 ustawy Pzp
podlega ocenie z punktu widzenia uniewaznionego postepowania przetargowego. Innymi stowy, Zamawiajacy winien
wykazac, ze istotna zmiana okolicznosci ma wyptyw na dane postepowanie przetargowe tak dalece, ze konieczne jest
jego uniewaznienie. Z uzasadnienia decyzji Zamawiajacego wynika, ze zmiany wprowadzone poprzez Ustawe
nowelizujgca pozbawity Zamawiajgcego srodkoéw finansowych na realizacje przedmiotowego zamoéwienia. Nie mozna
zgodzi¢ sie z takim stanowiskiem Zamawiajgcego. Po pierwsze, okoliczno$ci takiej Zamawiajgcy nie wykazat w zaden
sposob. Uzasadnienie ogranicza sie jedynie do subiektywnego wniosku Zamawiajgcego, ze nie ma srodkoéw finansowych
na realizacje zamoéwienia z uwagi na zmiany wprowadzone Ustawg nowelizujaca. Izba podkresla, ze ustawodawca w art.
255 ustawy Pzp nie przewidziat przestanki uniewaznienia postepowania z powodu braku srodkéw finansowych. Po
drugie, z przepiséw Ustawy nowelizujgcej wynika bezsprzecznie, Zze Zamawiajgcy ma prawo wystgpi¢ do Zarzadcy
Rozliczen (art. 12c) z wnioskiem o wyplate wyréwania, ktérego celem jest zrekompensowanie strat wynikajgcych z
zastosowania mechanizmu maksymalnej ceny dostawy ciepta. Ustawodawca zatem przewidziat mechanizm
rekompensaty. Zgodnie z art. 13 ust. 3 w zw. z art. 12a ust. 11 Ustawy o cieple, wniosek o wyptate wyréwnania sktada sie
do 25 dnia kazdego miesigca nastepujgcego po danym miesiecznym okresie rozliczeniowym. W przypadku okresu
rozliczeniowego obejmujgcego marzec 2023 r., wniosek o wyptate wyréwnania powinien wiec zosta¢ ztozony do 25
kwietnia 2023 r. Jezeli wniosek o wyptate wyréwnania przejdzie weryfikacje podmiotu wyptacajacego (w tym przypadku
chodzi o Zarzagdce Rozliczen — art. 12a ust. 10 pkt 1 Ustawy o cieple) z wynikiem pozytywnym, to wyptata wyréwnania
powinna nastgpi¢ w terminie 14 dni od dnia otrzymania wniosku (zob. art. 14 ust. 2 Ustawy o cieple). Oznacza to, ze —
zaktadajac, ze prawidlowo sporzgdzony wniosek zostanie ztozony przez Zamawiajgcego w ostatnim mozliwym dniu —
wyptata wyréwnania dla Zamawiajgcego za marzec 2023 r. nastapi do 9 maja 2023 r. Nawet zatem gdyby przyja¢, ze
Zamawiajagcy musi kredytowac nizszg cene za dostawe ciepta do okreslonej grupy odbiorcow, ostatecznie otrzyma zwrot
$rodkéw finansowych od Skarbu Panstwa. W konsekwencji, nastepuje wytgcznie przesuniecie srodkow finansowych, nie
zas ich utrata czy ich brak. Zamawiajgcy odnoszgc sie do sytemu wyréwnan, wskazat w spos6b enigmatyczny w swojej
decyzji, ze system nie funkcjonuje w spos6b umozliwiajgcy Zamawiajgcemu uzyskanie srodkéw w ramach
przewidzianych w ustawie wyréwnan. (...) Przebieg dotychczasowych prac legislacyjnych i funkcjonowanie
wprowadzonych rozwigzan przedmiotowej ustawy w praktycznym stosowaniu nie daje zadnych postaw do oczekiwania
na zwiekszenie srodkéw finansowych MPEC S.A. w wysokosci i zakresie umozliwiajgcym sfinansowanie zaméwienia.
Izba wskazuje, ze obowigzkiem Zamawiajgcemu jest wykazanie

przesfanek uzasadniajgcych uniewaznienie postepowania. Tymczasem, po raz kolejny, uzasadnienie Zamawiajgcego
sprowadza sie do stwierdzenia, ze system wyptaty wyréwnan nie dziata. Zamawiajgcy w zaden sposoéb nie wyjasnit, a



tym bardziej nie przedstawit zadnych dowdd na wykazanie, ze system nie dziata. Uznanie zasadno$ci decyziji
Zamawiajacego wytacznie w oparciu o nieweryfikowalne twierdzenia bytoby nieuprawnione i stanowitoby bezsprzecznie
naruszenie interesdw wykonawcow uczestniczgcych w postepowaniu w dobrej wierze.

Zdaniem Izby, z okolicznosci sprawy wynika, ze wystgpita zmiana okolicznosci w zakresie sposobu obliczenia ceny za
dostawe ciepta. Ustawa nowelizujgca zobowigzata m.in. Zamawiajacego do stosowania mechanizmu maksymalnej ceny
dostawy ciepta. Okolicznos¢ ta jednak, zdaniem Izby, przy uwzglednieniu pozostatych regulacji zawartych w Ustawie
nowelizujgcej zwigzanych z systemem wypfaty wyréwnan, nie moze by¢ uznana za istotng, trwatg i nieodwracalng
zmiane w sytuacji Zamawiajacego uzasadniajacg uniewaznienie postepowania z powodu braku srodkéw finansowych na
jego realizacje. Zamawiajgcy nie wykazat, ze wdrozenie mechanizmu maksymalnej ceny dostawy ciepta powoduje utrate
$rodkow finansowych na realizacje zamoéwienia. Jak Izba wskazata powyzej, mozna moéwic¢ co najwyzej o przesunieciu w
czasie takich srodkow finansowych. Ustawodawca bowiem zagwarantowat system rekompensat, za§ Zamawiajgcy nie
wykazat w zaden sposob jego nieprawidiowego dziatania. Zamawiajgcy nie wykazat rowniez, Zze podjat jakiekolwiek
dziatania zmierzajgce do uzyskania rekompensaty. Nalezy wskazac, ze system wyréwnan przewidziany Ustawg
nowelizujgcg wymaga zaangazowania Zamawiajgcego. To Zamawiajgcy jest zobowigzany obliczyé poziom
rekompensaty, wypetni¢ wniosek i sprosta¢ innym formalnosciom. Tymczasem, Zamawiajgcy ograniczyt sie w swojej
decyzji do stwierdzenia, ze system nie dziata prawidtowo. Nie wykazat rowniez podczas rozprawy podstawy faktycznej
swoich twierdzen. Zamawiajacy nie przedstawit zadnego dowodu na wykazanie, ze prébowat juz uzyska¢ wyréwnanie za
marzec 2023 r. wykorzystujgc mechanizm wyréwnan przewidziany w Ustawie nowelizujgcej, w szczegdInoéci czy i kiedy
zlozyt wniosek o wyptate wyréwnania, czy wniosek zostat poprawnie sporzadzony, czy przeszedt weryfikacje ze strony
Zarzgdcy Rozliczen z wynikiem pozytywnym, kiedy nastgpi wyptata wyréwnania, a jesli nie nastapi to z jakiego powodu.

Zdaniem Izby, wskazana w decyzji Zamawiajgcego okoliczno$¢ o braku mozliwosci zapewniania finansowania na
realizacje przedmiotowego zaméwienia z uwagi na zmiany legislacyjne nie moze stanowi¢ podstawy do uniewaznienia
Postepowania. Zamawiajgcy

bowiem nie wykazat utraty Srodkéw finansowych ani na etapie uniewaznienia postgpowania ani nie uprawdopodobnit
ewentualnej przyszlej utraty takich srodkow finansowych. Nawet gdyby przyjgé hipotetycznie, jak chciataby Zamawiajacy,
ze system wyptaty wyréwnanh dziata nieprawidtowo, zdaniem Izby okolicznosc¢ ta nie moze by¢ uznana za okoliczno$¢ o
charakterze trwatym i nieodwracalnym. Przyjecie takiego wniosku stoi w oczywistej sprzeczno$ci z przepisami Ustawy
nowelizujgcej, ktére zapewniajg mechanizm wyptaty wyréwnan.

Niezaleznie od powyzszego, Izba réwniez wskazuje, ze z decyzji o uniewaznieniu Postepowania nie wynika w zaden
sposoéb jaka jest wartos¢ rzekomych strat finansowych Zamawiajgcego z uwagi na wprowadzone zmiany w Ustawie
nowelizujgcej i jak wartos¢ tych strat ksztattuje sie w odniesieniu do kosztow realizacji przedmiotowego zamoéwienia. W
decyzji o uniewaznieniu Postepowania Zamawiajgcy nie wskazat, o ile spadng jego przychody w poszczegolnych
miesigcach roku 2023 w zwigzku z konieczno$cig stosowania maksymalnej ceny dostawy ciepta lub innej najnizszej
ceny dostawy ciepta (zar6wno w ujeciu procentowym, jak i nominalnym) i jak wptyw mogtoby to mie¢ na finansowanie
zamobwienia w catym okresie jego realizacji. Zamawiajgcy nie okreslit w decyzji czy zarzad sp6tki podjat jakiekolwiek
wigzgce uchwaly zwigzane z Ustawg nowelizujgcg i rzekomg koniecznoscig reorganizaciji polityki finansowej
Zamawiajgcego. Z decyzji nie wynika rowniez jakie dziatania zarzgd Zamawiajgcego podjat w celu uzyskania petnej kwoty
wyréwnania i czy w momencie jego uzyskania Zamawiajgcy zamierza ogtosic¢ kolejne postepowanie, ponoszgc po raz
kolejny koszty jego przeprowadzenia. Nie zostata rowniez przedstawiona Zadna analiza poréwnawcza kosztéw
zwigzanych z uniewaznieniem postepowania w poréwnaniu z kosztami jego ewentualnego przysztego ogtoszenia, z
uwzglednieniem ryzyka dalszego wzrostu kosztdéw pracy i materiatow budowlanych. Istotng okolicznoscia jest to, ze
kwota jakg Zamawiajgcy przeznaczyt na finansowanie zamoéwienia i tgczna warto$¢ ofert najkorzystniejszych ztozonych
przez wykonawcow w tym Postepowaniu jest nizsza o 28 min zt netto, co réwniez ma wplyw na sytuacje
Zamawiajgcego, w kontekscie obowigzku zabezpieczenia srodkoéw finansowych na realizacje zamoéwienia w momencie
jego wszczecia, a rzekoma utratg Srodkéw finansowych przez Zamawiajgcego w zwigzku z zmianami legislacyjnymi
wynikajgcymi z Ustawy nowelizujgcej. Sg to okolicznosci istotne do oceny prawidiowosci dziatan Zamawiajgcego,
zaréwno dla wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty w Postepowania, jak réwniez dla Izby. Do okolicznosci tych jednak
Zamawiajacy nie odniost sie w uzasadnieniu decyzji o uniewaznieniu Postepowania.

Odnoszac sie do przestanki interesu publicznego, zdaniem Izby, juz sam przedmiot przetargu wskazuje na istnienie
interesu publicznego. Okoliczno$ci tej nie przeczyt Zamawiajacy. Z decyzji o uniewaznieniu postepowania wynika, ze
Zamawiajgcy dokonat priorytetyzaciji interes6w publicznych. Zamawiajacy uznat, Ze nadrzednym interesem publicznym
jest zapewnienie dostaw ciepta dla mieszkancow i w zwigzku z tym, srodki finansowe jakie planowat przeznaczy¢ na
finansowanie przedmiotowego zamoéwienia przesunat na finansowanie tego element swojej dziatalno$ci. Innymi stowy,
Zamawiajacy uznat, ze w przedmiotowej sprawie doszto do konfliktu pomiedzy realizacji dwéch odmiennych zadan
publicznych, z ktérych oba realizujg okreslony interes publiczny {j. interes mieszkancéw Krakowa i jego okolic. W ocenie
Zamawiajgcego nadrzedna role nalezy przypisa¢ zadaniu polegajgcemu na dostarczeniu ciepta dla mieszkancow. W
kontekScie omawianej przestanki, Izba zauwaza, ze niewatpliwie dalsza kontynuacja Postepowania i realizacja
zamowienia lezy w interesie publicznym. Jak stusznie wskazali odwotujgcy sie wykonawcy, skale korzysci wynikajgcych
z projektow realizowanych przez Zamawiajgcego, w tym z realizacji zamoéwienia objetego Postepowaniem, najlepiej
prezentuje sam Zamawiajgcy. W raporcie za rok 2021, omawiajgc cztery nowe projekty, ktére sa lub beda realizowane, w
tym projekt objety Postepowaniem, Zamawiajgcy wskazat (s. 18): ,tacznym efektem czterech Projektéw bedzie
wybudowanie ponad 121 kilometréw nowej sieci cieplnej, zmniejszenie emisji pytow PM10 i PM2.5 o ok. 60 ton rocznie
oraz stworzenie mozliwosci korzystania z ekologicznego ciepta sieciowego dla ponad 35 tysiecy mieszkancéw”. Dalej
Izba wskazuje, ze koniecznos¢ wyboru pomiedzy dwoma zadanymi publicznymi, z ktérych kazdy realizuje okreslony
interes publiczny moze wystgpi¢ w dziatalnosci podmiotow publicznych. Tyle tylko, Zze w analizowanym stanie
faktycznym Zamawiajgcy nie wykazal, ze konieczna byta taka priorytetyzacja zadan publicznych. Zamawiajgcy bowiem



nie wykazat koniecznoséci przesuniecia $rodkéw publicznych zabezpieczonych na potrzeby realizacji przedmiotowego
Postgpowania na finansowanie kosztow zwigzanych z dostawg ciepta. Argumentacja Zamawiajgcego oparta zostata o
zatozenie, ktérego prawdziwosci Zamawiajgcy nie wykazat w uzasadnieniu swojej decyzji tj. nie wykazat, ze zmiany
wprowadzone Ustawg nowelizujgcg spowoduijg utrate przychodéw Zamawiajgcego w stopniu uniemozliwiajgcym
realizacje zamoéwienia. Zdaniem Izby, w decyzji o uniewaznieniu Postepowania Zamawiajacy nie wykazat utraty zadnego
przychodu. Zamawiajacy nie wykazat rbwniez, Ze nie uzyska stosownego wyréwnania przewidzianego przez regulacje
zawarte w Ustawie nowelizujgcej. Tym samym nie sposob uzna¢, ze w analizowanym stanie faktycznym istniata realne i
rzeczywista konieczno$¢ wyboru pomiedzy dwoma odrebnymi interesami publicznymi. Nalezy réwniez wskazac, ze
przedmiotowe Postepowanie jest wspoifinansowac ze srodkdéw Unii Europejskiej. W wyniku podpisanej 5 sierpnia 2020 r.
umowy na Projekt oznaczony nr 2 j. projekt, ktory jest przedmiotem Postepowania,

Zamawiajacy otrzymat dofinansowanie w wysokosci 55 min zt. Biorgc pod uwage, ze szacunkowa catkowita wartos¢
zamowienia (wszystkich sze$ciu czesci) podana w ogtoszeniu o zaméwieniu wynosi 129.604.393,04 zt (bez VAT), unijne
dofinansowanie ma wynies¢ ok. 42%. W tym kontekscie, stusznie wskazali odwotujgcy sie wykonawcy, ze sprzeczne z
interesem publicznym bytoby niewykorzystanie tego dofinansowania, o ktére Zamawiajgcy ubiegat sie juz 6 lat temu i
ktérego wowczas nie otrzymat. Z tego powodu prowadzenie Postepowania i realizacja zaméwienia tym bardziej lezg w
interesie publicznym.

Odnoszac sie do argumentacji Zamawiajgcego zawartej w odpowiedzi na odwotanie, Izba wskazuje po pierwsze, ze w
zakresie w jakim Zamawiajgcy powotat sie na informacje nie zawarte w decyzji o uniewaznieniu postepowania,
informacje takie nie moga stanowi¢ podstawy rozstrzygniecia zarzutéw podniesionych przez wykonawcéw. Okolicznosci
te nie zostaty bowiem wskazane w decyzji o uniewaznieniu postepowania i nie byty znane wykonawcom. Jak Izba
wskazata powyzej, postawg wniesienia odwotania przez wykonawcow jest decyzja o uniewaznieniu postepowania i
zawarte w niej uzasadnienie. To w oparciu o ten dokument wykonawcy dowiadujg sie 0 motywach, jakie legly u podstaw
czynno$ci zamawiajgcego. Na podstawie argumentacji w nim zawartej wykonawcy podejmujg decyzje o skorzystaniu lub
nie ze Srodkéw ochrony prawnej przystugujgcych im wobec tej czynnosci. Po drugie, Izba wskazuje, ze w odpowiedzi na
odwotanie Zamawiajgcy réwniez nie wykazat, jak réwniez nie ztozyt zadnych dokumentéw na potwierdzenie swoich
twierdzen dotyczgcych wadliwosci funkcjonowania systemu wyréwnan. Zamawiajgcy ponownie oSwiadczyt, ze system
dziata wadliwie i uniemozliwia mu otrzymanie petnej rekompensaty. Na pytanie Izby czy wystepowat do Zarzgdcy
Rozliczen z pismem dotyczgcym rzekomych nieprawidlowosci, Zamawiajgcy wskazat, ze prowadzane byty rozmowy,
ale nie w formie pisemnej. Zdaniem Izby, nie moze by¢ tak, ze Zamawiajacy z jednej strony uzasadnienia swoje
stanowisko w zakresie uniewaznienia Postepowania powotujgc sie na ustawe o finansach publicznych i racjonalne
gospodarowanie $rodkami publicznymi, a z drugiej za$ strony w sytuacji, w ktorej rzekomo ponosi wielomilionowe straty
z tytulu nieprawidtowego dziatania systemu wyréwnan nie jest w stanie zlozy¢ zadnego dokumentu do akt sprawy
potwierdzajgcego podjecia jakichkolwiek dziatan zmierzajgcych do odzyskania naleznych mu srodkéw finansowych.
Jednoczes$nie Izba wskazuje, ze stanowisko Zamawiajgcego co do przyjetego sposobu interpretaciji przepisow prawa w
zakresie rekompensat/wyréwnan rodzi powazne watpliwosci interpretacyjne. Jak stusznie wskazat Odwotujacy 2
wyréwnanie za okres od 1 pazdziernika 2022 r. do 28 lutego 2023 r. nie mogto referowac¢ do ceny minimalnej rozumianej
jako cene najnizsza, o ktorej mowa w art. 3a ust. 4), poniewaz to pojecie nie funkcjonowato w ustawie z dnia 15 wrzesnia
2022 r. W zwigzku z tym nie mozna byto, jak twierdzi Zamawiajgcy, objg¢ tej ceny minimalnej tre$cig

wniosku o rekompensate. Cena minimalna pojawita sie¢ w Ustawie nowelizujgcej i obowigzuje od 1 marca 2023 r. do
konca roku, i stanowi podstawe do wyptaty wyréwnan dla okreslonych w ustawie podmiotow. Ewentualne btedy
Zamawiajgcego co do wysokosci naleznej rekompensaty nie mogg obcigza¢ wykonawcow i stanowi¢ podstawy do
uniewaznienia Postepowania. Sg to bowiem okoliczno$¢ bedg skutkiem dziatarn samego Zamawiajgcego, niemajgce
charakteru zewnetrznego.

Odnoszac sie do argumentow Zamawiajgcego o podwyzszeniu taryfy przez PGE Energia Ciepta S.A., Izba wskazuje po
pierwsze, ze okoliczno$¢ podwyzszenia cen energii ciepta przez PGE Energia Ciepta nie byta okolicznoscig wskazang
przez Zamawiajgcego w decyzji o uniewaznieniu Postepowania. Tym samym nie moze ona stanowi¢ podstawy do
rozstrzygniecia zarzutéw. Niezaleznie od powyzszego, lzba wskazuje, Ze Zamawiajgcy w zaden sposéb nie wykazat jakg
cene ptaci do PGE Energia Ciepta za zakup ciepta, czy jest to cena wskazana w taryfie czy cena nizsza. Ze stanowiska
Zamawiajgcego zawartego w odpowiedzi na odwotanie nie wynika rowniez czy uwzglednit on mechanizmu wyréwnan
przewidziany w Ustawg nowelizujgca. Nalezy w tym zakresie wskazac, ze cena dostawy ciepta obejmuje cene
wytwarzania ciepfa, w zwigzku z czym objeta jest systemem wyréwnan. Dalej Izba wskazuje, ze wyliczenia
Zamawiajgcego zawarte na stronie 11 i 12 odpowiedzi na odwotanie nie byty zwarte w decyzji o uniewaznieniu
Postepowania. Ponadto, Zamawiajgcy nie wskazat jakie jest Zrodto danych, na podstawie ktérych owe wyliczenia
przedstawit. W tabeli na stronie 12 Zamawiajgcy przedstawit wyliczenia dotyczgce utraty przychodéw z tytutu podwyzki
cen ciepta przez PGE Energia Cieplna, jednakze z danych tych nie wynika czy w przedstawianych wyliczeniach
uwzglednione zostaty wyréwnania wynikajgce z Ustawy nowelizujgcej. Podkreslenia wymaga réowniez, ze z
przedstawionych wyliczen wynika, iz zmiany przewidziane przez ustawodawce, jesli nawet przyja¢ hipotetycznie jak
chciatby Zamawiajgcy, ze nastgpig (czego Zamawiajgcy w zaden sposéb nie wykazat), bedg miaty najmniejszy wplyw na
przychody Zamawiajgcego w okresie od maja do wrzesnia, a zatem okres ten koreluje z okresem wykonywania prac
przez wykonawcow w Postepowaniu. Izba nie zgadza sie rowniez ze stwierdzeniem Zamawiajgcego, ze fundusz
przewidziany w Ustawie nowelizujgcej w wysokosci 14,5 mld zt miatyby sie wyczerpac, co rodzi ryzyko po stronie
Zamawiajgcego dalszej utraty przychodoéw. Przyjmujgc taka retoryke mozna postawic¢ kontrargument, ze fundusz w
chwili wyczerpania bedzie uzupetniony. Sg to zdarzenia przyszte, ktérych ewentualna materializacja miataby miejsce juz
po zakonczeniu realizacji przedmiotowego Postepowania. Zamawiajacy z pewnoscig moze minimalizowaé w/w ryzyko
poprzez organicznie przysztych, jeszcze nierozpoczetych inwestyciji.

Majac na uwadze powyzsze okolicznoéci i ustalenia, Izba uznata, ze Zamawiajgcy nie wykazat spetnienia przestanek



wynikajgcych z art. 255 pkt 5 ustawy Pzp. Zasadnicza cze$¢ argumentacja Zamawiajgcego zawarta w decyzji z dnia 6
kwietnia 2023 r. stanowi jednostronne o$wiadczenie Zamawiajgcego, na potwierdzenie ktérego nie zostaty ztozone zadne
dowody dajace podstawe do ich obiektywnej weryfikacji. Niewatpliwie Ustawa nowelizujgca wprowadzita nowy
mechanizm maksymalnej dostawy ciepta. Ustawa jednak wprowadzita system wyréwnan, ktéry ma rekompensowac
ewentualne straty m.in. Zamawiajgcego z tytutu jego stosowania. Zamawiajgcy w zaden sposéb nie wykazat wadliwosci
dziatania systemu wyréwnan. Nie wykazat utraty jakichkolwiek srodkéw finansowcy, a jedynie mozliwosc¢ ich
przesuniecie. Ponadto Zamawiajgcy powotat sie na podwyzke cen ciepta przez PGE Energia Ciepta, przy czym ta
informacja nie zostata zawarta w uzasadnieniu decyzji o uniewaznieniu postepowaniu. Co wiecej Zamawiajacy nie
wykazat w zaden sposoéb jakie faktycznie ceny za dostawe ciepta ptaci do PGE Energia Cieplna, przy uwzglednieniu
systemu wyréwnan i czy rzeczywiscie bedzie to powodowac¢ spadek jego przychodéw. Podkresli¢ rowniez nalezy, ze
ewentualne bledne wyliczenie przez Zamawiajgcego kosztow wyréwnan nie moze stanowi¢ podstawy do uniewaznienia
Postepowania. Zdaniem Izby uniewaznienie Postepowania nie lezy rowniez w interesie publicznym. Zamawiajacy powotat
sie na koniecznos¢ przesuniecia Srodkow przeznaczonych na finansowania zamowienia na pokrycie kosztéw
zwigzanych z dostawami ciepta. Przy czym Zamawiajacy nie wykazat, ze taka utrata srodkéw finansowych, w formie
trwatej i nieodwracalnej rzeczywiscie moze nastgpic.

Odnoszac sie w podsumowaniu do stwierdzenia Zamawiajgcego zawartego w uzasadnieniu decyzji o uniewaznieniu
postepowania, ze ,rozpoczecie i prowadzenie planowanego postepowania jest uprawnionym dziataniem kazdego
zamawiajgcego’, Izba wskazuje, ze rolg Zamawiajgcego jako podmiotu dysponujgcego srodkami publicznymi jest ich
wydatkowanie zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa, w szczegolnosci ustawg Pzp. | o ile to do decyzji
Zamawiajgcego nalezy ocena czy posiada $rodki na sfinansowanie okreslonych inwestycji, to podjecie w tym zakresie
wigzacej decyzji w postaci wszczecia postepowania przetargowego rodzi okreslone konsekwencje prawne.
Konsekwencje te okresla m.in. ustawa Pzp, regulujgc w sposob wyczerpujgcy przypadki, w ktérych Zamawiajgcy moze
zaniecha¢ kontynuacji juz wszczetego postepowania. Prowadzenie postepowania jest wytgcznie uprawnieniem
Zamawiajagcego. Z chwilg jego wszczecia Zamawiajgcy ma obowigzek jego zakonczenia poprzez wybor oferty
najkorzystniejszej, chyba, ze wykaze przestanki do jego uniewaznienia. Takich jednak przestanek wynikajgcych z art. 255
pkt 5 ustawy Pzp, Zamawiajgcy nie wykazat.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba orzekta jak w sentenciji. Izba uwzglednita zarzut najdalej idacy tj. zarzut naruszenia art.
255 pkt 5 ustawy Pzp. Tym samym potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 260 w zakresie braku sformutowania
wyczerpujgcego uzasadnienia decyzji o uniewaznieniu postepowania. Uzasadnienie to bowiem nie zawiera okolicznosci,
na podstawie ktdrych mozna bytoby uznac, ze ziScity sie przestanki wynikajgce z art. 255 pkt 5 ustawy Pzp.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 259 ustawy Pzp Izba uznata, ze z treSci uzasadnienia wynika, ze dotyczy on
wszystkich czesci postepowania objetych zamdwieniem.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 575 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych stosownie do wyniku postepowania oraz na podstawie § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegbtowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

PrzewodniczaCy: ........coovviviiiiiiiiian
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