Sygn. akt: KIO 497/24

WYROK

Warszawa, dnia 4 marca 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczgca:Beata Konik
Protokolant: Oskar Oksinski

po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 lutego 2024 r.
przez wykonawce ARBUD INVESTMENT spétke z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Radomiu,
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Instytut Badawczy Le$nictwa z siedzibg w Raszynie,
orzeka:
1.Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu Instytutowi Badawczemu Le$nictwa z siedzibg w Raszynie
uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania.
2.Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Instytut Badawczy Le$nictwa z siedzibg w Raszynie i:
2.1.Zalicza w poczet kosztdow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
zfotych) uiszczong przez wykonawce ARBUD INVESTMENT spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig :
siedzibg w Radomiu tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset
zlotych zero groszy) poniesiong przez wykonawce ARBUD INVESTMENT spétke z ograniczon:
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Radomiu tytutem wynagrodzenia petnomocnika.
2.2.Zasgdza od zamawiajgcego Instytutu Badawczego Le$nictwa z siedzibg w Raszynie na rzecz wykonawcy
ARBUD INVESTMENT spotki z ograniczong odpowiedzialno$cia z siedzibg w Radomkwote 18 600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy szeSéset zitotych zero groszy) stanowigcg sume kosztow postepowania
odwotawczego poniesionych przez: wykonawce ARBUD INVESTMENT spétke 2z ograniczon:
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Radomiu.
2.3.Nakazuje zwrot z rachunku Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz wykonawcy ARBUD INVESTMENT spo&tki
ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Radomiu kwoty 5 000 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy ztotych
zero groszy) tytulem nadptaconego wpisu od odwotania.
Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamowien Publicznych.

Sygn. akt: KIO 497/24
Uzasadnienie

Instytut Badawczy LesSnictwa z siedzibg w Raszynie, (dalej.,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na dostawy pn.: ,Dostawa wraz z montazem i
uruchomieniem kompletnej instalacji kaskady pomp ciepta oraz kottdow gazowych w budynkach B i C Instytutu
Badawczego Lesnictwa”, nr referencyjny: ZP39-239005.

Przedmiotowe postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego jest prowadzone na podstawie ustawy z dnia
11 wrzes$nia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm.).

Szacunkowa warto§¢ zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na
podstawie art. 3 ust. 3 ustawy Pzp.

Ogtoszenie o0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z 7 sierpnia 2023 r., nr



2023/S 150-478597.

W postepowaniu tym ARBUD INVESTMENT spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Radomi
(dalej: ,Odwotujgcy”) 15 lutego 2024 r. ztozyt odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec czynnosci
uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia.

Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 255 pkt 5) Pzp przez uniewaznienie postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego z uwagi na stwierdzenie, ze wystapita istotna zmiana okoliczno$ci powodujgca, ze
prowadzenie postepowania lub wykonanie zamowienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna byto wczes$niej
przewidzie¢, pomimo ze okolicznosci wskazane przez Zamawiajgcego nie uzasadniajg wystgpienia istotnej zmiany
okolicznosci powodujgcej, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zamowienia nie lezy w interesie publicznym, a
takze Zamawiajgcy nie wykazat, ze nie mozna byto tych okolicznosci wcze$niej przewidziec.

W zwigzku z powyzszym, Odwolujgcy wniést o uwzglednienie odwolania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia postepowania oraz przeprowadzenia czynnosci badania i oceny ofert w ramach
postepowania.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy wskazat, ze ma interes we wniesieniu odwotania i moze ponies¢ szkode.
Zdaniem Odwolujacego, gdyby Zamawiajgcy przeprowadzit postepowanie o udzielenie zamowienia w sposéb prawidiowy
— nie uniewaznitby postepowania, bowiem nie zaistniatly przestanki dokonania tej czynnosci, a oferta Odwolujgcego
miataby szanse zosta¢ uznana za najkorzystniejsza.

Odwolujacy argumentowat, ze w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, Odwolujgcy moze
ponies¢ szkode, przez nieuzyskanie zamodwienia, ktore zdaniem Odwotujgcego powinno zosta¢ udzielone
Odwotujgcemu. W rezultacie Odwotujgcy nie uzyska korzysci ptyngcych z realizacji zamowienia m.in. w postaci zysku z
tytutu realizacji zamdwienia oraz poswiadczenia nalezytego wykonania zaméwienia.

Nastepnie Odwotujgcy wyjasnit, ze pismem z dnia 9 lutego 2024 r. Zamawiajacy, zawiadomit Odwotujgcego o
uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na podstawie art. 255 pkt 5) Pzp. W ocenie
Odwolujacego, w uzasadnieniu czynnosci uniewaznienia postepowania, Zamawiajgcy nie wykazat przestanek o ktorych
mowa w art. 255 pkt 5 Pzp, m. in.:

1)wystapienia zmiany okolicznosci;

Odwolujacy wyjasnit, ze jak wskazano w komentarzu Urzedu Zamoéwien Publicznych do ustawy PZP (komentarz
do art. 255 pkt 5, str. 766) ,zmiana okoliczno$ci musi faktycznie zaistnie¢, nie wystarczy tylko mozliwos¢ jej zaistnienia.”
Tymczasem, w ocenie Odwolujgcego, w niniejszym postgpowaniu wymienione przez Zamawiajgcego,dwie wazne
okoliczno$ci” majg charakter hipotetyczny, bowiem dotyczg zmian zapowiadanych (przysztych i niepewnych), a nie
zmian, ktore juz sie dokonaty. Ponadto, Odwolujgcy poniést, ze w zakresie drugiej ze wskazanych przez Zamawiajgcego
okolicznosci Zamawiajacy nie wykazat, ze analiza optacalno$ci inwestycji wedtug stanu na 1 stycznia 2024 r. faktycznie
zostata przeprowadzona (brak konkretnych danych w uzasadnieniu uniewaznienia), a nawet jesli zostata
przeprowadzona, to Zamawiajgcy nie wykazat, ze zwrot inwestyciji,po kilkudziesieciu latach” (prawidtowo$¢ wskazania
takiego okresu réwniez nie zostata przez Zamawiajgcego wykazana) stanowi zmiang okolicznosci w stosunku do
pierwotnych zatozen Zamawiajgcego;

2)istotnosci zmiany;

Odwolujacy powotujgc sie na stanowisko wyrazone w komentarzu Urzedu Zaméwien Publicznych do ustawy PZP
(komentarz do art. 255 pkt 5, str. 766) ,obowigzek uniewaZznienia postepowania uzalezniony jest od tego, by zmiana
okolicznosci byta istotna (w znaczeniu: duza, znaczna]’, wskazat, Zze jego zdaniem w niniejszym postepowaniu
Zamawiajgcy nie wykazat w uzasadnieniu, Ze wskazywane zmiany (nawet jezeli wystapity, co nie zostalo wykazane)
majg charakter zmian istotnych, w szczegdlnosci nie wykazano, ze potencjalny zwrot inwestycji ,po kilkudziesieciu
latach” (prawidtowo$¢é wskazania takiego okresu réwniez nie zostata przez Zamawiajgcego wykazana) stanowi istotng
zmiane, bowiem nie wiadomo, jakie byly pierwotne zalozenia Zamawiajgcego dotyczgce okresu zwrotu inwestycji,
wynikajgce chociazby z przygotowanej przed wszczeciem postepowania analizy potrzeb i wymagan.

3)faktu, ze zmiana okolicznosci powoduje upadek potrzeby udzielenia zamoéwienia lub kontynuowania postepowania

w $wietle interesu publicznego;

Odwolujgc sie do pogladu wyrazonego w komentarzu Urzedu Zamowien Publicznych do ustawy PZP (komentarz
do art. 255 pkt 5, str. 766), Odwotujacy wskazat, ze ,interes publiczny nie moze by¢ utozsamiany z indywidualnym
interesem zamawiajgcego”. Zdaniem Odwotujgcego, w niniejszym postepowaniu nawet gdyby uznaé, ze zmiana
okolicznosci zaistniata i ma charakter istotny (co nie zostato wykazane), to w ramach uzasadnienia uniewaznienia nie
wykazano — zwraca uwage powolywanie sie jedynie na argumentacje dotyczgcg sytuacji Zamawiajgcego, w tym
konieczno$ci zapewnienia stabilnosci jego budzetu — ze wykonanie zamowienia nie lezy w interesie publicznym.

4)obiektywnej nieprzewidywalnosci zmiany;



Odwotujacy wyjasnit, ze - jak wskazano w komentarzu Urzedu Zaméwien Publicznych do ustawy PZP (komentarz
do art. 255 pkt 5, str. 767) ,Ze stylizacji przepisu (,czego nie mozna byto wczesniej przewidziec") wnika, ze chodzi o
sytuacje, w ktorej nikt w chwili wszczecia postepowania, przy dofoZeniu nalezytej staranno$ci, nie zdofatby przewidzie¢
zZmiany okolicznosci i jej wptywu na Kolizje interesu publicznego z prowadzeniem postepowania lub wykonaniem
zamdwienia". Tymczasem w niniejszym postepowaniu nawet gdyby uzna¢, ze zmiana okoliczno$ci zaistniata, ma
charakter istotny i jednoczesnie powoduje upadek potrzeby udzielenia zamowienia lub kontynuowania postepowania w
Swietle interesu publicznego (co jednak zdaniem Odwotujgcego nie zostato wykazane), to — w ocenie Odwolujgcego -
Zamawiajgcy nie wykazat, ze w chwili wszczecia postepowania, przy dotozeniu nalezytej starannosci, nikt nie zdotatby
przewidzie¢ zmiany okolicznosci i jej wptywu na kolizje interesu publicznego z prowadzeniem postepowania lub
wykonaniem zamowienia.

Nastepnie Odwotujgcy argumentowat, ze wskazane w uzasadnieniu uniewaznienia okolicznosci nie uzasadniajg
wystgpienia istotnej zmiany okoliczno$ci powodujacej, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zamowienia nie lezy
w interesie publicznym, oraz nie sg to okoliczno$ci, ktérych nie dato sie wczesniej przewidziet.

Odwotujgcy przypomniat, ze Zamawiajgcy argumentuje uniewaznienie postepowania na podstawie art. 255 pkt 5):

a)Zapowiedziami regulacji prawnych na poziomie UE w zakresie wprowadzenia nowych czynnikobw chiodniczych i
wycofywania obecnie stosowanych jako zbyt mocno ingerujgce w $rodowisko naturalne - gltownie w warstwe ozonowg
Ziemi.

b)Zapowiedziami duzych srodkéw z UE jakie majg wspiera¢ transformacije energetyczng w Polsce.

c)Nowymi stawkami za energie elektryczng oraz paliwo gazowe, powodujgcymi zwrot inwestycji po
kilkudziesieciu latach.

Ad pkt a)

W ocenie Odwolujgcego argument o,zapowiadanych regulacjach prawnych na poziomie UE w zakresie
wprowadzenia nowych czynnikéw chfodniczych i wycofywania obecnie stosowanych jako zbyt mocno ingerujgce w
Srodowisko naturalne - glownie w warstwe ozonowg Ziemi" jest bezzasadny w odniesieniu do podstawy uniewaznienia
postepowania (tj. art. 255 pkt 5) Pzp).,Zapowiadane regulacje” nie sg w istocie zadng zmiang okolicznosci, lecz co
najwyzej podstawg mozliwej przysziej zmiany okolicznosci. W przypadku przepisow dopiero zapowiadanych czy
projektowanych, nie jesteSmy w stanie w sposéb obiektywny stwierdzi¢ co ostatecznie znajdzie sie w ich tresci. Proby
przewidzenia tresci zapowiadanych przepiséw sg jedynie spekulacjg, obarczong wysokim stopniem ryzyka popetnienia
btedu. Uchwalenie ww. regulacji prawnych o tresci przewidywanej przez Zamawiajgcego jest w istocie zdarzeniem
przysztym i niepewnym, ktére to nie moze by¢ podstawg uniewaznienia postgpowania na podstawie art. 255 pkt 5).
Odwolujgcy powolat sie na stanowisko Izby wyrazone w wyroku KIO z 22.06.2015 r., KIO 1089/15.

W ocenie Odwolujgcego, w Swietle powyzszego, bezzasadnym jest argument Zamawiajgcego, jakoby wystgpita
istotna zmiana okolicznosci powodujgca, ze prowadzenie postgpowania lub wykonanie zamowienia nie lezy w interesie
publicznym, gdyz w istocie nie nastgpita Zadna zmiana okolicznosci a jedynie przewidywania Zamawiajgcego co do
zdarzenia przysztego i niepewnego.

Ad pkt b)

Zdaniem Odwolujgcego, argument o,zapowiadanych duzych Srodkach z UE jakie majg wspierac transformacje
energetyczng w Polsce’, réwniez jest bezzasadny w odniesieniu do podstawy uniewaznienia postepowania (ij. art. 255
pkt 5) Pzp). Powolujgc sie na juz wczesniej przytoczong argumentacje, pojawienie sie ,zapowiadanych” srodkow jest w
istocie zdarzeniem przysztym i niepewnym, ktore to nie moze by¢ podstawg uniewaznienia postepowania na podstawie
art. 255 pkt 5) Pzp.

Odwolujagcy argumentowalt, Zze ,zapowiedzi” dofinansowania jakiegokolwiek typu dziatalnosci ze srodkéw Unii Europejskiej
sg obarczone duzym stopniem ryzyka co do faktu jak i terminu w jakim takie dofinansowanie mogtoby sie pojawi¢. Jest to
w istocie decyzja polityczna, ktdra pomimo wczesniejszych zapowiedzi moze ulec drastycznym zmianom. Okreslenie
wiec takich ,zapowiedzi” jako zdarzenie przyszte i niepewne wydaje sie wiec zasadne, co pocigga za sobg wniosek, ze i
w tym przypadku nie wystepuije istotna zmiana okolicznosci powodujgca, ze prowadzenie postgpowania lub wykonanie
zamoéwienia nie lezy w interesie publicznym, gdyz w istocie nie nastepuje zadna zmiana okolicznosci.

Ad pkt c)

Zdaniem Odwotujgcego, argument o,nowych stawkach za energie elektryczng oraz palivo gazowe, powodujgcych zwrot
inwestycji po kilkudziesieciu latach” rowniez jest bezzasadny w odniesieniu do podstawy uniewaznienia postepowania (tj.
art. 255 pkt 5) Pzp). Odwotujgcy podkreslit, ze wskazany przepis postuguje sie sformutowaniem ,,czego nie mozna byto
wezesniej przewidzie¢” w odniesieniu do wystgpienia istotnej zmiany okolicznosci powodujgcej, ze prowadzenie
postepowania lub wykonanie zamowienia nie lezy w interesie publicznym. Btednym byloby zatozenie, ze nie mozna byto
wczesniej przewidzie¢ ewentualno$ci zmiany cen energii elektrycznej lub paliwa gazowego. Fluktuacja cen na rynku, czy
to energii elektrycznej, czy paliwa gazowego jest catkowicie naturalnym zjawiskiem rynkowym, Fakt, ze Zamawiajgcy nie



przewidziat ewentualnosci zmiany cen, nie oznacza, ze obiektywnie nie dato sie tego zrobi¢. Odwotujgcy powotat sie na

stanowisko Izby wyrazone w wyroku KIO z 3.10.2022 r., KIO 2430/22, w Swietle ktorego, zdaniem Odwotujgcego,
mozliwo$¢ zmiany cen energii elektrycznej czy paliwa gazowego, czyli powszechnie wystepujace zjawisko rynkowe, nie

moze zostaé uznane za sytuacje wystepujgcg ,wbrew zwyczajnemu biegowi rzeczy, ktérego nalezafoby racjonalnie

oczekiwac” lub jako ,zdarzenie wyjatkowe”. W zwigzku z powyzszym argument Zamawiajgcego, ze pojawienie sie
nowych stawek za energie elekiryczng oraz paliwo gazowe stanowito sytuacje, kidrej nie dato sie wczesniej przewidzie¢

jest nietrafiony, a wiec i w tym przypadku dyspozycja art. 255 pkt 5) nie zostata wypetniona.

Odwolujacy zauwazyc¢, ze przepis art. 225 pkt 5) Pzp uzaleznia mozliwo$¢ uniewaznienia postepowania od tgcznego
spetienia przestanek:

a)Wystgpienia istotnej zmiany okolicznosci;

b)Efektu zmiany okolicznosci, powodujgcego, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zamdwienia nie lezy w

interesie publicznym;

c)Braku mozliwosci wcze$niejszego przewidzenia wystgpienia ww. okolicznosci.

W ocenie Odwolujgcego, $Swietle brzmienia art. 255 pkt 5) Pzp oraz przytoczonego stanowiska KIO,
uniewaznienie postepowania przez Zmawiajgcego byloby zasadne jedynie w przypadku uznania, ze wszystkie z
przestanek zostaly spetnione. Zdaniem Odwolujgcego, w niniejszym postepowaniu nie zostaly spetnione jednak
przestanki wystgpienia istotnej zmiany okolicznosci oraz braku mozliwosci wczesniejszego przewidzenia wystgpienia
ww. okolicznoéci, co powoduje, ze dokonane przez Zamawiajgcego uniewaznienie postepowania stanowi naruszenie art.
255 pkt 5).

Odwolujacy stoi na stanowisku, ze czynnos$¢ uniewaznienia postepowania jest wadliwa, gdyz naruszona zostata
dyspozycja art. 255 pkt 5) Pzp, w szczegoélnosci przez uniewaznienie postepowania przez Zamawiajgcego mimo braku
spetnienia przestanek wystgpienia istotnej zmiany okolicznosci oraz braku mozliwosci wczesniejszego przewidzenia
wystgpienia tej okolicznosci.

Odwolujgcy podkreslit, ze przepisy ustawy Pzp regulujgce uniewaznienie postepowania nalezy interpretowa¢ zawezajgco
w celu ograniczenia naduzywania uprawnien w zakresie mozliwosci korzystania z uniewaznienia postepowania.
Wprowadzone w ustawie ograniczenia majg na celu unikniecie dowolnosci dziatan Zamawiajgcego, stwarzajgc
gwarancje pewnosci obrotu dla wykonawcow ubiegajgcych sie o zamowienie publiczne. Zastosowanie wyktadni
rozszerzajgcej tych przepisow prowadzitoby do stworzenia regulacji dajgcej wprost nieograniczone mozliwosci
uniewazniania postepowan o zamaoéwienie publiczne.

Odwotujgcy przywotat tezy wyrokow KIO z 28.04.2023 r., KIO 1068/23, wyrok KIO z 15.06.2022 r., KIO 1438/22 oraz
wyrok SO Warszawa Prawa w Warszawie z dnia 29.05.2012 r., sygn. akt IV Ca 527/11.

W zfoZonej pismem z 28 lutego 2024 r. odpowiedzi na odwotanie, Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwofania.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajac na rozprawie ztozone odwolanie i uwzgledniajac dokumentacje z
przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, stanowiska stron ziozone na pismie i
podane do protokotu rozprawy ustalila, co nastepuje.

Odwolujacemu zgodnie z trescig w art. 505 ustawy Pzp przystugujg srodki ochrony prawnej, poniewaz jest
wykonawca biorgcym udziat w postepowaniu o to zamédwienie publiczne.

Do przedmiotowego postepowania odwotawczego Zzaden wykonawca nie zglosit przystgpienia w charakterze
uczestnika postepowania.

Odwotanie zostalo rozpoznane w granicach zawartych w nim zarzutéw (art. 555 ustawy Pzp), podtrzymanych na
rozprawie z uwzglednieniem zasady kontradyktoryjnosci postepowania (art. 534 ust. 1 ustawy Pzp). Rozpoznajgc
przedmiotowe odwotanie Izba miata na uwadze tre$¢ akt postepowania (§8 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w
sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg lzbe Odwotawczg z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z
2020 r. poz. 2453). Izba przy rozpoznaniu sprawy miata na uwadze ponadto stanowiska Stron i Przystepujgcego
zaprezentowane zaroéwno w pismach procesowych, w tym w odpowiedzi na odwotania jak i podczas rozprawy oraz
ztozone dowody.

Izba ustalita nastepujace okolicznosci faktyczne jako istotne dla rozstrzygniecia sprawy.

Na podstawie tresci protokotu postepowania sporzadzonego na drugi ZP-PN, ustalono, ze w przedmiotowym
postepowaniu ztozonych zostato 6 ofert.

Pismem z 9 lutego 2024 r. Zamawiajgcy poinformowat o uniewaznieniu postgpowania o udzielenie tego
zamodwienia publicznego. Zamawiajagcy podat nastepujgca podstawe prawna: ,W postepowaniu o udzielenie zamdwienia,
Zgodnie z art. 255 pkt 5 Pzp zamawiajgcy uniewaZnia postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli wystgpita istotna
zZmiana okoliczno$ci powodujgca, Ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zamdwienia nie lezy w interesie
publicznym, czego nie mozna byto wezesniej przewidziec.”

Zamawiajgcy podat nastepujgce uzasadnienie faktyczne: ,,Proces inwestycyjny zwigzany z planami zainstalowania



pomp ciepta w IBL rozpoczat sie w czerwcu 2022 roku. Byt to czas kiedy na rynku energii panowata ogromna niepewno$c
co do relacji cen miedzy kosztami energii elektrycznej oraz paliva gazowego (ciepto w IBL wytwarzane jest w 100 % przez
piece gazowe). Prace projektowe wraz z czasem niezbednym do uzyskania zezwolen trwaty ponad 16 miesiecy. W
miedzyczasie pojawity sie dwie wazne okolicznosci, ktore do dnia dzisiejszego nie zostaty do konca wyjasnione, a ktore
majgc na uwadze skale przedsiewzigcia, w tym jego koszty nalezy uwzglednic. Pierwsza z nich dotyczy zapowiadanych
regulacji prawnych na poziomie UE w zakresie wprowadzenia nowych czynnikdw chfodniczych i wycofywania obecnie
stosowanych jako zbyt mocno ingerujgce w Srodowisko naturalne — gfownie w warstwe ozonowg Ziemi, Druga zwigzana
Jest z zapowiedziami duzych Srodkow z UE jakie majg wspierac transformacje energetyczng w Polsce.

W przypadku pierwszej okolicznosci Instytut jako podmiot zwigzany z szeroko rozumianym Srodowiskiem naturalnym,
ktoremu lezg na sercu aspekty ochrony $rodowiska chciatby przeprowadzi¢ inwestycje, gdzie rozwigzania bedg w petni
ekologiczne, w tym réwniez czynnik chfodzgcy wykorzystany w zestawie pomp ciepta - R407C, ktory jest czynnikiem o
wysokim wskazZniku niestabilno$ci, a co za tym idzie powoduje duzo problemow w razie rozhermetyzowania sie ukfadu,
bowiem wowczas z mieszaniny migruje frakcja bardziej lotna, a w ukfadzie zostaje substancja, o ktorej praktycznie nic nie
wiadomo.

W przypadku drugiej okolicznosci, Instytut podjgt dziatania aby w ciggu najblizszych 6 miesiecy dokona¢ peinego
rozpoznania moZliwosci realizacji zaplanowanej inwestycji ze wsparciem $rodkow publicznych. Majgc na uwadze, Ze
obecnie budzet Zamawiajgcego jest w fazie planowania, a $rodki z transformacji energetycznej finansowanej ze srodkéw
UE nie sg zapewnione, inwestycja moze znaczgco wplyngc¢ na stabilnos¢ budzetu.

Aby w petni $wiadomie i na podstawie przestanek merytorycznych podjg¢ decyzje, Instytut zlecit przygotowanie analizy
optacalnosci inwestycji wedfug stanu na 1 stycznia 2024 r. Jej wyniki uwzgledniajgc nowe stawki za energie elektryczng
oraz paliwo gazowe wskazujg, Ze przy nie zmienionych uwarunkowaniach jej zwrot nastagpi po kilkudziesieciu latach.

W takie sytuacji o optacalnosci inwestycji zdecyduje uzyskanie wsparcia z Srodkéw publicznych.

Majgc na unwadze powyZsze, Instytut zmuszony jest uniewazni¢ postepowanie na podst. art. 255 pkt 5 Pzp, jako Ze dalsze
procedowanie moze narazi¢ Zamawiajgcego na niegospodarnos$c i naruszenie dyscypliny finanséw publicznych.

Jesli uwarunkowania rynkowego oraz formalne nie ulegng zmianie, a Instytut w wyniku petnego rozpoznania moZliwo$ci
wsparcia finansowego wymienionej inwestycji uzna, Ze musi jg zrealizowac¢ z Wasnych $rodkéw, podejmie takg decyzje w
Il kw 2024 r. Na podstawie przygotowanej oraz zweryfikowanej dokumentacji projektowej ogtosi ponownie przetarg
publiczny, o czym powiadomi wszystkich oferentéw uczestniczacych w uniewaznionym postepowaniu.”

Izba zwazyta co nastepuje.

Izba stwierdzita, iz odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.

Zgodnie z trescig art. 255 pkt 5 ustawy Pzp zamawiajgcy uniewaznia postgpowanie o udzielenie zamowienia,
jezeli wystgpita istotna zmiana okolicznoSci powodujgca, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zaméwienia nie
lezy w interesie publicznym, czego nie mozna byto wcze$niej przewidziec.

Wyktadnia powyzszej przestanki uniewaznienia postepowania prowadzi do wniosku, ze wszystkie okolicznosci, o jakich
mowa w tresci art. 255 pkt 5 ustawy Pzp muszg zosta¢ spetnione tgcznie. Ponadto, przepis nie moze by¢ interpretowany
rozszerzajgco, poniewaz co do zasady celem postepowania o zaméwienie jest zawarcie umowy i tym samym dazenie
do realizacji przedmiotu zamdédwienia, tym samym uniewaznienie postepowania to wyjagtek, czemu dat wyraz
ustawodawca okre$lajgc precyzyjnie i bardzo oszczednie sytuacje, w ktérych moze do tego dojsé.
W celu ustalenia, czy mamy w okolicznosciach danego postepowania mozliwo$¢ skorzystania z dyspozyciji art. 255 pkt 5
ustawy Pzp, nalezy ustali¢, czy:

1)wystapita istotna zmiana okolicznosci,

2)ktéra spowodowala, ze prowadzenie postepowania nie lezy w interesie publicznym,

3)nie mozna bylo jej przewidzieé.

W doktrynie przedmiotu i w orzecznictwie wskazuje sig, ze nowe okolicznosci faktycznie muszg wystgpi¢, nie
wystarczy jedynie potencjalna mozliwo$¢ ich wystgpienia. Zmiana okolicznosci musi by¢ istotna, czyli znaczaca, nie
chodzi wigc o jakgkolwiek zmiane. Ponadto powinna by¢ to zmiana niewykreowana przez samego zamawiajgcego,
niezalezna wobec zamawiajgcego i mie¢ trwaly charakter, co oznacza, ze w istotnej z punktu widzenia wykonania
zamoOwienia perspektywie czasowej zmiana ma charakter nieodwracalny. Zmiany takiej obiektywnie nie mozna
przewidziec, tj. nie tylko przez zamawiajgcego, ale réwniez przez kazdy podmiot dziatajgcy z zachowaniem nalezytej
starannosci. Istotne jest przy tym aby skutkiem opisywanej zmiany okolicznosci byt brak interesu publicznego w dalszym
prowadzeniu postepowania lub wykonaniu zaméwienia, tj. stan, w ktorym cel, jaki zamierzat osiggng¢ zamawiajacy
wszczynajac i prowadzgc postepowanie, nieodwracalnie nie jest juz celem zaspokajajgcym potrzeby publiczne. Innymi
sfowy brak interesu publicznego w prowadzeniu postepowania lub wykonaniu zamoéwienia powinien byé bezposrednim
rezultatem nieprzewidywalnej zmiany okolicznosci o istotnym charakterze (vide Komentarz PZP M. Jaworska 2023, wyd.
5, Legalis i wskazane tam orzecznictwo).



Odnoszac powyzsze do okolicznosci tej sprawy odwotawczej, [zba uznata, ze odwotanie jest zasadne.

W uzasadnieniu czynno$ci uniewaznienia postepowania o zamodwienie, Zamawiajgcy powotat sie na dwie gtowne
okolicznoéci, uzasadniajgce w jego ocenie, mozliwo$¢ zastosowania art. 255 pkt 5 ustawy Pzp, tj.,zapowiadane
regulacje prawne na poziomie UE w zakresie wprowadzenia nowych czynnikow chfodniczych i wycofywania obecnie
stosowanych jako zbyt mocno ingerujgce w $rodowisko naturalne” oraz drugi powdd zwigzany z ,zapowiedziami duzych
Srodkoéw z UE jakie majg wspierac transformacje energetyczng w Polsce’.

W ocenie Izby, Zamawiajacy nie wykazat aby powyzsze powody uniewaznienia postepowania, podane w
uzasadnieniu pisma z 9 lutego 2024 r. wpisywaly sie w przestanki uniewaznienia postepowania, o jakich mowa w art. 255
pkt 5 ustawy Pzp.

Odnoszac sie do pierwszego z ww. podanych powodoéw, tj. zapowiadanych regulacji prawnych w zakresie
nowych czynnikow chiodniczych i wycofywania obecnie stosowanych, Zamawiajacy uzasadnit, ze jako podmiot z
szeroko rozumianym $rodowiskiem naturalnym chciatby przeprowadzi¢ inwestycje, ktérej rozwigzania bedg w pemi
ekologiczne. W odpowiedzi na odwotanie, w pkt 3.1 str. 8 i 9, Zamawiajgcy doprecyzowat powyzsze stanowisko
powolujgc sie na komunikat prasowy z 5 pazdziernika 2023 r. W skazac¢ jednak nalezy, ze jest to porozumienie polityczne
i ma charakter wstepny, co wynika wprost z jego tresci. Ponadto, jak wykazat Odwolujgcy, pierwsze wzmianki prasowe
na temat podjecia negocjacji w prawie warunkéw wycofania z uzycia gazéw fluorowanych pojawity sie juz na poczatku
kwietnia 2023 r. Pomijajgc kwestie, ze mowa o komunikatach prasowych na temat podejmowanych dziatan
zmierzajacych do przyjecia w przysztosci rozwigzan prawnych, w sytuacji gdy takie komunikaty sg dla Zamawiajgcego
zrodtem wiedzy, zgodzi¢ sie nalezy z Odwolujagcym, ze miat on wiedze na temat podejmowanych dziatan juz na etapie
przygotowania postepowania o to zamodwienie publiczne. Nie mozna wobec tego zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, aby
okoliczno$¢ ta nie byta mozliwa do przewidzenia na etapie planowania postepowania o zaméwienie. Ponadto caly czas
trzeba pamieta¢, ze mamy do czynienia z pewnymi dziataniami zmierzajgcymi do podjecia prac legislacyjnych, ktére na
obecnym etapie sg w fazie porozumien, negocjacji czy konsultacji. Z samego komunikatu prasowego, na ktéry w
odpowiedzi na odwotanie powotat sie Zamawiajgcy wynika bowiem wprost, Ze ,Oba wstepne porozumienia zostang teraz
przekazane do zatwierdzenia przedstawicielom panstw czionkowskich w Radzie (Coreper) i parlamentarnej Komisji
Srodowiska. Po zatwierdzeniu, aby wej$¢ w Zycie, przepisy muszg zostaé formalnie przyjete przez obie instytucje, a
nastepnie opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE.”.

Odnoszac sie do drugiej z podanych w uzasadnieniu z 9 lutego 2024 r. przyczyn, w ocenie Izby, réwniez w tym zakresie

Zamawiajgcy nie wykazat, aby wpisywata sie ona w przestanke uniewaznienia postepowania z art. 255 pkt 5 ustawy Pzp.
Argument, Zze na obecnym etapie jnwestycja moze znaczgco wplywa¢ na stabilno$¢ budZetu” Zamawiajgcego nie
uzasadnia uniewaznienia postepowania w oparciu o zastosowang przestanke. Zamawiajgcy rozwingt powyzsze w
odpowiedzi na odwotanie w pkt 3 str. 6 — 8, jednak podana tam argumentacja nie uzasadnia w ocenie Izby prawidtowo$ci

uniewaznienia postepowania. Zamawiajgcy wyjasnit, ze proces inwestycyjny rozpoczat sie w czerwcu 2022 r., kiedy to

podjeto kroki do przygotowania dokumentacji projektowej. W styczniu 2023 r. Zamawiajgcy przeprowadzit rachunek
symulacyjny umozliwiajgcy ocene optacalno$ci inwestycji. Nastepnie Zamawiajgcy wskazat, ze ,Rozpoczynajgc nowy rok
budzetowy 2024 r. i zamykajgc rok 2023 zmienifa sie sytuacja ekonomiczna Zamawiajgcego. Szacowany wynik finansowy
na 2024 r. wyglada odmiennie od tego, ktory byt znany Zamawiajgcemu w Il potowie 2023 r. kiedy zapadata decyzja o
uruchomieniu przetargu.”. Ponadto Zamawiajgcy wskazat, ze,W okresie od uruchomienia dziatari dotyczgcych
zamowenia do czasu jego uniewaznienia, czyli od 7 sierpnia 2023 r. do 9 lutego 2024 r. nastgpity zmiany uwarunkowan

realizacji zaplanowanej inwestycji (...) stawki za energie elektryczng oraz palivo gazowe znacznie wzrosty do poziomu
0,67 zt/kWh energii elektrycznej i 0,25518 zt/kWh za paliwo gazowe (odpowiednio z poziomo 0,2969 zt/kWh — energia
elektryczna i 0,11606 zt/kWh za palino gazowe), co sprawifo, ze okres zwrotu inwestycji znacznie sie wydtuzyt, co z kolei
sprawifo, ze opfacalnosc¢ inwestycji tylko z Srodkéw wlasnych Zamawiajgcego znacznie sie obnizyta (...) z koricem 2023 r.

pojawita sie realna szansa, a na dzien 27 lutego 2024 r. potwierdzono informacje, Zze Srodki z KPO oraz Funduszow
Spadjnosci zostang dla Polski uruchomione a ich duza cze$¢ zostanie przeznaczona na transformacje energetyczng (...)"

Z powyzszego wynika, ze w istocie gtbwnym powodem decyzji Zamawiajgcego w przedmiocie uniewaznienia
postepowania sg kwestie finansowe, zwigzane z pojawieniem sie mozliwosci skorzystania z finansowania w ramach

programu z KPO i Funduszéw Spdjnosci przy jedoczesnej niecheci Zamawiajgcego do sfinansowania zaméwienia ze
Srodkdéw wiasnych, wobec powyzszej mozliwosci. O powyzszym $Swiadczy tez okoliczno$¢, ze Zamawiajgcy mimo
uniewaznienia tego postepowania, nadal podtrzymuje che¢ jego przeprowadzenia. Nie jest wiec tak, ze realizacja
zamodwienia sama w sobie przestata leze¢ w interesie Zamawiajgcego, ze stanowiska Zamawiajgcego wynika, ze to tylko
tymczasowa sytuacja i po ewentualnym pozyskaniu finansowania z powyzszych $rodkéw zewnetrznych Zamawiajgcy
powréci do pomystu realizacji przedmiotu tego zamowienia.

Argumentacja o nieoptacalnosci inwestycji nie jest dla Izby przekonujaca. W zatgczniku nr 5 do odpowiedzi na
odwotanie Zamawiajgcy w swoich wyliczeniach uwzglednit wyzszg stawke za paliwo gazowe (wyzszg wobec



wynikajgcej z aktualnej umowy) i mimo to z symulacji tej wynika, ze inwestycja jest optacalna. Odmienne stanowisko
wynika dopiero z analizy datowanej na 31 stycznia 2024 r., kiéra jednak nie uwzglednia planowanej inwestycji
fotowoltaicznej, co miato miejsce w symulacji wskazanej w zatgczniku nr 5. Nie jest dla I1zby jasne dlaczego taka analiza
zostata przeprowadzona dopiero na tym etapie postepowania, a nie gdy planowano inwestycje.

Majgc na uwadze powyzsze w ocenie lzbyodwotanie okazato sie zasadne, a stanowisko Odwotujgcego, zgodnie z
ktérym w uzasadnieniu czynnosci z 9 lutego 2024 r. Zamawiajgcy nie wykazat, ze ziScity sie przestanki uniewaznienia z
art. 255 pkt 5 ustawy Pzp jest stuszne. Powyzsze skutkowato uwzglednieniem odwotania i w konsekwencji nakazaniem
uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania, ktorej Zamawiajgcy dat wyraz pismem z 9 lutego 2024 r.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 575 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm.) oraz § 7 ust. 1 pkt 1 zwigzku z § 2
ust. 1 pkt 2 w zw. Z §5 pkt 1) i 2) lit. b) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajoéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu wysokosci wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczaca: .........cccovveniiinnan..



