KIO 3248/25
WYROK
Warszawa, dnia 15 wrzes$nia 2025 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczaca:Monika Kawa-Ogorzatek
Joanna Gawdzik-Zawalska

Beata Konik

Protokolant:Mikotaj Kraska
po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 sierpnia 2025 r.
przez Odwolujgcego - wykonawce Zaktad Innowacyjny Technik Energetycznych "Promat” Sp. z 0.0.z siedzibg w
Dobrzewinie w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Gmine Pajeczno
przy udziale wykonawcy po stronie Zamawiajgcego - Concept Energy Limited A Sp. K.
z siedzibg w Krakowie
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 49 ust. 1 pkt 3 ustawy o umowie koncesji na
roboty budowlane i ustugi i nakazuje Zamawiajgcemu skrocenie okresu obowigzywania umowy do dnia 1 kwietnia 2026r.
z uwagi na wazny interes publiczny.
2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i:

2.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7500 zt (siedem tysiecy piecset ziotych)

uiszczong przez Odwolujacego tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3600 zt (trzy tysigce szesScset ziotych)

tytutem wynagrodzenia pethomocnika.

2.2. zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 11 100 zt (jedenascie tysiecy sto ztotych).
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.

KIO 3248/25
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Gmina Pajeczno prowadzi na podstawie ustawy z dnia 21 pazdziernika 2016r. — o umowie
koncesji na roboty budowlane i ustugi (Dz.U. z 2022r., poz. 1726 t.j.; dalej: ,ustawa o umowie koncesji’) postepowanie o
zawarcie umowy koncesji na ustugi: ,Swiadczenie ustug przesylu energii cieplnej, zarzadzanie cieptownig miejskg oraz
siecig cieptowniczg na terenie miasta Pajeczna”.

Ogtoszenie o postepowaniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych nr 2025/BZP 00319443/01
z dnia 10 lipca 2025r.

W dniu 4 sierpnia 2025r. Odwotujgcy — wykonawca Zaktad Innowacyjny Technik Energetycznych "Promat” Sp. z
0.0.z siedzibg w Dobrzewinie wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie, w ktérym zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw art. 39 ust. 2 pkt 1 oraz pkt 3 w zw. z art. 49 ust. 1 pkt 3, art. 12 ust. 1 art. 26 ust.
1 ustawy o umowie koncesji oraz art. 16 pkt 1 Pzp i art. 58 § 1 i 2 kodeksu cywilnego (dalej: ,k.c.”) - poprzez
sformutowanie opisu przedmiotu umowy koncesji (zaméwienia) w tresci Opisu Postepowania o Zawarcie Umowy
Koncesji, w sposéb wytgczajagcy mozliwos¢ jego realizacji przez wszystkich wykonawcéw z  wyjgtkiem
dotychczasowego, a w efekcie przeprowadzenie postepowania w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow, co skutkowato uniemozliwieniem wziecia udziatu w postepowaniu i
skutecznego ztozenia oferty przez innych wykonawcéw (w tym Odwolujgcego), btednym zaniechaniem uniewaznienia
postepowania z ww. przyczyny i niestusznym wyborem oferty Wykonawcy, a to pomimo ztozenia przez Odwotujgcego
stosownego wniosku oraz skierowaniu wobec Zamawiajgcego zarzutdbw w powyzszym zakresie, a takze poprzez
sformutowanie opisu przedmiotu umowy w sposéb niepetny i nieokreslajgcy wszystkich obowigzkéw wykonawcy,
niezbednych do realizacji przedmiotu umowy.

W oparciu o tak sformutowane zarzuty Odwotujgcy wniost o:
1) uwzglednienie odwotania i nakazanie uniewaznienia ww. czynnosci wyboru oferty Wykonawcy przez Zamawiajgcego
oraz nakazanie uniewaznienia przedmiotowego postepowania w cato$ci,
2) zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Wykonawcy wszystkich kosztéw postepowania odwotawczego, w tym
kosztéw zastepstwa procesowego wedtug norm przepisanych z uwzglednieniem opfaty skarbowej od petnomocnictwa w
kwocie 17,00 zi,



3) dopuszczenie i przeprowadzenie nastepujgcych dowodow:

a) Opis Postgpowania o Zawarcie Umowy Koncesji wraz z projektem umowy,

b) Pytania Odwotujgcego z dnia 16 lipca 2025 r. wraz z wydrukiem z poczty elektronicznej Odwotujgcego,

c¢) Odpowiedzi Zamawiajgcego na Pytania z dnia 24 lipca 2025,

— na okoliczno$¢ opisu przedmiotu koncesji, wymagan Zamawiajgcego i zakresu obowigzkéw wykonawcédw oraz
treSci wyjasnien Zamawiajgcego i ich wplywu na zakres przedmiotu umowy koncesji, oczekiwanego przez
Zamawiajgcego sposobu jej wykonania, wskazujgcy na obiektywng niemozno$¢ realizacji przedmiotu umowy przez
wykonawcow innych niz dotychczasowy, ze skutkiem w postaci niemoznosci skutecznego ztozenia oferty przez
Odwolujgcego oraz udziatu przez niego w przedmiotowym postepowaniu,

d) umowa dzierzawy kottowni (przy ul. Przemysfowej i przy ul. Sienkiewicza) i sieci cieptowniczej, obowigzujgca
w okresie od 31 lipca 2015 r. do 31 lipca 2025 r., zawarta z dotychczasowym wykonawcg ustugi w zakresie obstugi
przedmiotowych kottowni, na fakt tozsamosci podmiotowej Wykonawcy wybranego w wyniku przeprowadzonego
postepowania oraz dotychczasowego ustugodawcy w zakresie objetym przedmiotem postepowania, przy czym w tym
miejscu wnosze o zobowigzanie Zamawiajgcego do przedtozenia przedmiotowego dokumentu, z uwagi na fakt, ze
Odwolujacy nie ma do niego dostepu, zas wniosek Odwolujgcego o jego udostepnienie w trybie dostepu do informaciji
publicznej nie zostat przez Zamawiajgcego do chwili obecnej rozpoznany,

e) pismo Odwolujgcego z dnia 28 lipca 2025 r., na fakt zasygnalizowania Zamawiajgcemu przez Odwolujgcego
faktu sformutowania zamoéwienia w sposob niezgodny z ustawg i koniecznosci uniewaznienia postepowania,

f) informacja z sesiji otwarcia ofert z dnia 28 lipca 2025 r., na fakt stwierdzenia przez Zamawiajgcego wptywu tylko
jednej oferty do Zamawiajgcego w ramach przedmiotowego postepowania,

g) informacja o wyborze przez Zamawiajgcego najkorzystniej oferty z dnia 30 lipca 2025 r., na fakt wyboru oferty
Wykonawcy jako najkorzystniejszej,

h) wykaz ustug wraz z referencjami, na fakt dysponowania przez Odwotujgcego doswiadczeniem uprawniajgcym
go do udziatu w postepowaniu oraz realizacje przedmiotu umowy.

Odwolujgcy oSwiadczyt, ze jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 54 ust. 1 ustawy o umowie
koncesji, bowiem jest podmiotem prowadzgcym dziatalno$¢ w branzy objetej przedmiotem zamowienia i brat udziat w
postepowaniu o zawarcie umowy koncesiji, bedgc zainteresowanym ztozeniem oferty i zawarciem umowy - skierowat do
Zamawiajgcego pytania dot. opisu przedmiotu zamowienia, zas w wyniku uzyskanych wyjasnien co do koniecznosci
nieprzerwanej dostawy energii cieplnej do odbiorcéw pomimo konieczno$ci instalacji catosci wyposazenia kottowni, nie
miat mozliwosci skutecznego ztozenia oferty z uwagi na niemozno$¢ realizacji umowy koncesji w sposéb wymagany
przez Zamawiajgcego. W efekcie wybor innego wykonawcy oznacza nieuzyskanie zamowienia przez Odwotujgcego,
pomimo zdolnosci technologicznych do jego realizacji, co wywotuje poniesienie szkody przez Odwolujgcego, w postaci
nieosiggniecia dochodu z tytutu realizacji umowy koncesji. Jednocze$nie Odwolujgcy podkreslit, ze spetniat kryteria
kwalifikacji w postepowaniu, nie podlegat wykluczeniu z postepowania oraz posiadat niezbedne doswiadczenie do
realizacji przedmiotu umowy, zgodnie z przediozonym wykazem ustug wraz z referencjami. Sposéb sformutowania
przedmiotu umowy koncesji oraz wymogi Zamawiajgcego zostaty okreslone w sposéb niezgodny z fundamentalnymi
zasadami zamowien publicznych w zakresie konkurencyjnosci i réwnego traktowania wykonawcow, powodujgc
wyeliminowanie wszystkich potencjalnych wykonawcéw z przedmiotowego postepowania, co winno skutkowac
uniewaznieniem postepowania, czego Zamawiajgcy zaniechat, dokonujac wyboru jedynego oferenta - Wykonawcy.

Odwolujacy opisujgc stan faktyczny wskazat, ze Zamawiajgcy w pkt 4.1 Opisu Postepowania o Zawarcie Umowy
Koncesji (OPZUK) wskazat, ze przedmiotem konces;ji jest Swiadczenie ustug przesytu energii cieplnej za pomocg
istniejgcej sieci cieptowniczej. Wiascicielem kottowni oraz sieci cieptowniczej jest Gmina Pajeczno. Sie¢ cieptownicza
stanowi jedyne zrodio zaopatrzenia Miasta Pajeczno w energie cieplna, niezbedng do ogrzewania mieszkancow i
jednostek publicznych oraz zaopatrzenia w cieptg wode uzytkowa. Zgodnie z trescig pkt 4.4-4.6 miejska kottownia sktada
sie z dwoch kottowni przy ul. Przemysfowej o mocy zainstalowanej 2,9 MW i przy ul, Sienkiewicza o mocy
zainstalowanej 1,3 MW o tgcznej powierzchnia 691,30 m2. Kottownia przy ul. Przemystowej wyposazona jest w kociot
wodny o mocy 2900 kW i cztery pompy obiegowe: dwie pompy obiegowe CO po 22 kW, dwie pompy obiegowe CWU
(obecnie stanowigce rezerwowe zrodto cieptej wody) oraz zbiornik kumulacyjno-wyréwnawczy, za$ kottownia przy ul.
Sienkiewicza wyposazona jest kociot wodny o mocy 1,3 MW, trzy pompy obiegowe CO oraz zbiornik kumulacyjno-
wyrownawczy. Z kolei zapis pkt 5.6 OPZUK wskazuje, ze ,Koncesjonariusza zobowigzuje sie do zapewnienia
nieprzerwanej dostawy energii cieplnej odbiorcy na warunkach okreslonych w umowie na sprzedaz ciepta.” Z kolei w
projekcie umowy (§ 3 ust. 4) wskazano, ze ,Koncesjonariusz zobowigzuje sie do rozpoczecia dziatalnosci okreslonej w
ust. 1 w dniu przekazania kottowni z zachowaniem ciggto$ci produkcji." Jednocze$nie Odwotujgcy podkreslit, ze ani w
opisie postepowania ani w umowie nie ma informacji, ze kotly i ich osprzet oraz stacje uzdatniania wody nie sg
wilasnoscig Zamawiajgcego, lecz stanowig wiasno$¢é podmiotu obecnie dzierzawigcego kottownie i sieci cieplne. Jest to



powazna wada merytoryczna poniewaz uniemozliwia to realizacje istoty umowy, czyli wytwarzania i dostarczania ciepta
odbiorcom (szczegolnie w sposoéb nieprzerwany/ciagly, jak wymaga
Zamawiajacy).

Dowdd: Opis Postepowania o Zawarcie Umowy Koncesji wraz z projektem umowy.

W zwigzku z powstalymi watpliwosciami co do zakresu obowigzkéw potencjainego wykonawcy oraz
udostepnianego przez Zamawiajgcego wyposazenia i infrastruktury, niezbednej do prawidtowego z wymogami
Zamawiajgcego wykonywania umowy, w dniu 16 lipca 2025 r. Odwolujgcy skierowat pytania do Zamawiajgcego.

W wyniku odpowiedzi udzielonej przez Zamawiajgcego na pytanie nr 7 Wykonawcy/Oferenta: ,Czy Zamawiajacy
przekaze Koncesjonariuszow kotfownie z ich obecnym wyposazeniem, czy moze bedg dokonane zmiany w wyposazeniu
kottowni?”

Zamawiajgcy wskazat, ze ,Kotfownie zostang przekazane Koncesjonariuszowi bez wyposaZenia stanowigcego
kotty wraz z osprzetem i uktadami wyposazenia kotta, stacjg uzdatniania wody, wyposazenia nalezgcego do poprzedniego
administratora znajdujgce sie w kottowniach a bedgcego jego wlasnoscig®, zas ,Koncesjonariusz bedzie zobowigzany do
zapewnienia zrodet ciepta wraz z osprzetem, umozliwiajgcego wytwarzanie i przesytanie czynnika grzewczego na
zasadach zgodnych z obowigzujagcymi przepisami i zapewniajgcego pokrycie zapotrzebowania odbiorcow Miasta
Pajeczno. Parametry kottowni podane w OPZ zostaly podane wedlug obecnie uzytkowanych, ale nie bedacych
przedmiotem postepowania i bedacych wtasnoscig zamawiajgcego.”

Wedtug Odwolujgcego, powyzsze stoi w catkowitej sprzecznosci z trescig projektu umowy, ktory wskazuje w § 3
ust. 2, ze ,Kottownie w Pajecznie, zostang przekazane Koncesjonariuszowi w stanie umoZlimiajgcym eksploatacje
instalacji okre$lonych wust. 1. Przekazanie nastgpi na podstawie protokotu przekazania.”

Dowod:

- Opis Postepowania o Zawarcie Umowy Koncesji wraz z projektem umowy;

- Pytania Odwolujgcego z dnia 16 lipca 2025 r. wraz z wydrukiem z poczty elektronicznej Odwotujgcego;
Odpowiedzi Zamawiajgcego na Pytania z dnia 24 lipca 2025 r.

Z powyzszego wynika, ze wykonawca bytby zobowigzany w pierwszej kolejnosci dostarczy¢ i zainstalowac cate
wyposazenie kotlowni, gdyz znajdujacy sie w niej osprzet miat zosta¢ catkowicie zdemontowany, co nie daje sie
pogodzi¢ w sposob oczywisty z obowigzkiem nieprzerwanej dostawy energii cieplnej i ciggtosci pracy. Jednocze$nie
wskazania zawarte w udzielonych w dniu 24 lipca 2025 r. przez Zamawiajgcego wyjasnieniach i odpowiedziach na
zadane przez Odwolujgcego pytania, stanowig bardzo istotng zmiane opisu przedmiotu postepowania w stosunku do
zawartej w treSci OPZUK. Przyjete przez Zamawiajacego zatozenia praktycznie uniemozliwiaja koncesjonariuszowi
wylonionemu w postepowaniu realizacje zadania dostawy ciepta po przejeciu kottowni. Budynki bez kottdw i staciji
uzdatniania wody nie wytworzg ciepla, a system cieplny w Pajecznie pracuje przez caly rok (latem na potrzeby cieptej
wody uzytkowej). Urzgdzenia tego typu nie sg dostepne ,od reki” - na ich dostawe, montaz i uruchomienie konieczny jest
okres co najmniej kilku tygodni. Ponadto w obecnie istniejgcych kottowniach instalacja nowych kottdw i urzadzen
pomochniczych moze byé
bardzo problematyczna, o ile w ogéle mozliwa, a to z uwagi ograniczenia konstrukcyjne budynkéw. Aspekty te nie zostaty
w ogole uwzglednione przez Zamawiajgcego, a majg niebagatelny wptyw na mozliwos¢ realizacji umowy.

Odwolujacy wyjasnit, ze powyzsze problemy i przeszkody dotyczg kazdego potencjalnego wykonawcy, za
wyjatkiem obecnego dzierzawcy, ktéry po wygraniu przetargu jako jedyny bedzie mogt dostarcza¢ energie cieplng w
sposéb ciggly i nieprzerwany, jako ze nie bedzie zmuszony instalowa¢ nowego wyposazenia kottowni, po prostu
pozostawiajgc swoje na obiektach i dalej z niego korzystajgc. Pozostali wykonawcy byliby zas zmuszeni w pierwszej
kolejnosci dokona¢ dostawy, montazu i instalacji wyposazenia, ktéry w ogéle umozliwi im podjecie sie realizacji
przedmiotu umowy koncesji. Co jednak oczywiste, nie jest to mozliwe bez czasowej przerwy w dostawie energii cieplnej,
co z kolei wyklucza Zamawiajgcy.

Powyzsze uchybienia w sposobie formutowania przedmiotu umowy zostaly Zamawiajgcemu zasygnalizowane w
pismie Odwotujgcego z dnia 28 lipca 2025 r., ktére zawierato wniosek o uniewaznienie postepowania. Zamawiajgcy
jednak przedmiotowego wniosku nie uwzglednit, przeprowadzit sesje otwarcia ofert, a nastepnie w dniu 30 lipca 2025r.
dokonat wyboru wykonawcy - CONCEPT Energy Limited A Spdtka Komandytowa z siedzibg w Krakowie. Jest tc
jednoczes$nie dotychczasowy ustugodawca w zakresie obstugi sieci cieptowniczej i dostawca ciepta na rzecz
Zamawiajgcego, a jednoczesnie rzeczony wiasciciel wyposazenia i infrastruktury w kottowniach gminnych.

Dowad:

- pismo Odwotujgcego z dnia 28 lipca 2025 r. wraz z wydrukiem z poczty elektronicznej Odwotujgcego;

- informacja z ses;ji otwarcia ofert z dnia 28 lipca 2025 r.; informacja o wyborze najkorzystniej oferty z dnia 30 lipca
2025r.;

- umowa z dotychczasowym wykonawcg ustugi w zakresie obstugi przedmiotowych kottowni.




Majgc na uwadze powyzszy stan faktyczny, Odwotujacy wskazat, ze dopiero wyjasnienia udzielone na pytania
Odwolujacego pozwolity ustali¢, ze zakres przedmiotu zamowienia jest szerszy nizli tylko obstuga i eksploatacja sieci
cieptowniczej. Wynika z nich bowiem, ze konieczna jest w pierwszej kolejnosci dostawa i instalacja wyposazenia
kotlowni, niezbednego do tej obstugi i eksploatacji sieci cieptowniczej. Jako, ze Zamawiajgcy pomingt ten zakres
niezbednych czynnoéci, de facto obcigzajgcych wykonawce, to uzna¢ nalezy, ze Zamawiajgcy sformutowat opis
przedmiotu umowy w sposob nierzetelny i nieprawidlowy, oczekujgc zarazem wiecej niz wskazat w dokumentacji
zamoOwienia. Ze wzgledu na opisanie zamodwienia w sposéb niejednoznaczny i niewyczerpujacy, a takze utrudniajacy
uczciwg konkurencje, Zamawiajgcy spowodowat po stronie potencjalnych oferentow brak mozliwosci ustalenia
jednoznacznego zakresu przedmiotu oferty i jej wyceny, a tym samym nalezyte przygotowanie oferty.

W tym miejscu nalezy wskazac, ze prawidtowe postepowanie powinno dotyczy¢ koncesiji na ustuge wytwarzania
ciepta i przesylu energii cieplnej za pomocg istniejacej sieci cieptowniczej, dostawe wyposazenia kottowni oraz na roboty
budowlane polegajace na modernizacji zrédet ciepta i sieci cieptowniczej. Tylko dostawa wyposazenia kottowni oraz
modernizacja zrédet ciepta i sieci cieptowniczej umozliwi realizacje celu zapisanego w umowie.

Dodatkowo, zgodnie z pkt. 4.3 OPZUK Koncesjonariusz bedzie zobowigzany do rozwijania sieci cieptowniczej w
zakresie przytgczania nowych uzytkownikow. W procesie Swiadczenia ustug przesylu wykorzystywana bedzie istniejgca
sie¢ cieptownicza Gminy Pajeczno. Stan techniczny sieci cieptowniczej oraz istniejgce przekroje rurociggdbw mogg
uniemozliwi¢ realizacje tego wymogu, gdyz wiekszo$¢ sieci wykonana jest w archaicznej technologii kanatowej i nie
dostosowana do przesytu wiekszych mocy, czego Zamawiajgcy nie uwzglednit.

Ponadto Odwolujacy wskazal, ze naruszeniem zasady uczciwej konkurencji jest nie tylko opis przedmiotu
zamoOwienia wskazujacy na jeden konkretny produkt lub wykonawce, ale takze taki opis, ktéry umozliwia dostep do
zamowienia kilku wykonawcom, jednocze$nie uniemozliwiajgc go w sposob nieuzasadniony innym, ktérzy rowniez byliby
w stanie wykona¢ dane zaméwienie. Z kolei zgodnie z wyrokami Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 lipca 2023 r.,
sygn. akt KIO 1797/23 oraz KIO 1801/23, zakazana jest juz sama mozliwos¢ utrudnienia uczciwej konkurenciji, a nie tylko
jej rzeczywiste utrudnienie.

Tymczasem sposob sformutowania opisu przedmiotu umowy koncesiji, a takze okre$lenie zakresu przedmiotu
umowy, pomijajgcego kwestie koniecznosci zapewnienia wyposazenia kottowni, przy jednoczesnym wymogu
nieprzerwanej dostawy ciepta przez wykonawce, w praktyce umozliwita udziat w postepowaniu wytgcznie jednemu
podmiotowi — dotychczasowemu dzierzawcy kottowni, ktéry to wyposazenie juz posiadat w miejscu realizacji czynnosci
zwigzanych ze $Swiadczen przedmiotowej ustugi na rzecz Zamawiajgcego. Analiza norm prawnych wyrazonych w
przytaczanych przepisach wskazuje, iz aby doszto do ztamania przedmiotowego zakazu sposéb i treS¢ merytoryczna
opisu przedmiotu zamoéwienia musi by¢ sformutowana w ten sposoéb, iz przy okreslonych realiach rynkowych i
gospodarczych, tj. w okreslonej sytuacji rynkowej, dochodzi do faktycznego monopolu jednego wykonawcy, producenta,
dystrybutora (monopolu podmiotowego) Ilub monopolu jednego okreslonego rodzaju produktu (monopolu
przedmiotowego).

Tymczasem w przedmiotowym postepowaniu konieczno$¢ nieprzerwanej dostawy ciepta, potaczona z faktyczng
konieczno$cig uprzedniej dostawy i instalacji wyposazenia kottowni, przy pomocy ktorej ta dostawa miata by¢
realizowana, w praktyce stawiata niepisany wymog, aby przyszty wykonawca posiadat juz to wyposazenie w
przedmiotowych kottowniach, co w sposdb oczywisty byto niemozliwe do realizacji. Jedynym za$ podmiotem, ktory ten
~Wymog” byt w stanie spetni¢, byt dotychczasowy dzierzawca kottowni i sieci cieptowniczej, wobec czego opis
przedmiotu umowy koncesji zostat sformutowany z razgcym naruszeniem zasady konkurencyjnosci, co winno
skutkowa¢ uniewaznieniem postepowania.

Jak wynika z powyzszego, w zwigzku z razgcym naruszeniem zasady konkurencyjnosci oraz zlekcewazeniem
zasady réwnego traktowania wykonawcéw, postepowanie w niniejszej sprawie winno zosta¢ uniewaznione, czego
Zamawiajgcy, pomimo swoich oczywistych uchybien, zaniechat, dokonujgc wyboru jedynej ztozonej w postepowaniu
oferty. Bez watpienia za§ w obecnym stanie i treSci umowy koncesji, w Swietle stawianych przez Zamawiajgcego
wymagan, przedmiot zamdwienia nie jest mozliwy do realizacji przez jakikolwiek inny podmiot, z wylgczeniem
Wykonawcy.

Oczywiste naruszenie zasady konkurencyjnosci przez Zamawiajgcego i zlekcewazenie
obowigzku réwnego traktowania wykonawcow, wykluczyto wszystkich potencjalnych oferentéw z przedmiotowego
postepowania.

Przepis art. 39 ust. 2 pkt 1 ustawy wskazuje, ze zamawiajgcy moze uniewazni¢ postepowanie o zawarcie umowy
koncesji, jezeli postgpowanie zachodzg obiektywnie uzasadnione ku temu przestanki. Niewatpliwie zas w opisanych
wyzej okolicznos$ciach razgcego naruszenia fundamentalnych zasad przeprowadzania postepowania o zawarcie umowy
koncesiji, istnieje obiektywna i oczywista potrzeba jego uniewaznienia.

Zgodnie z trescig art. 39 ust. 2 pkt 3 ustawy, zamawiajgcy moze uniewazni¢ postepowanie o zawarcie umowy



koncesiji, jezeli postepowanie o zawarcie umowy koncesji obarczone jest niemozliwg do usunigcia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy koncesji. Z kolei przepis ar. 49 ust. 1 pkt 3 ustawy
wskazuje, ze umowa koncesiji podlega uniewaznieniu jezeli przedmiot umowy wykracza poza zakres przedmiotu umowy
koncesji wskazany w dokumentach koncesji.

Jednoczes$nie zgodnie z art. 58 k.c. czynno$¢ prawna sprzeczna z ustawg albo majgca na celu obejscie ustawy
jest niewazna. Poza przypadkami wzruszalno$ci umowy, o ktérych mowa w ustawie i p.z.p., moze zachodzi¢ rowniez
przypadek bezwzglednej niewaznosci umowy na podstawie art. 58 k.c. (por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17
czerwca 2024 r., sygn. akt KIO 1808/24). Niewatpliwie za$ postepowanie Zamawiajgcego stanowi naruszenie prawa, za$
zawarcie umowy w wyniku przeprowadzenia postepowania w sposob wskazany w niniejszym odwotaniu, skutkowac
bedzie stwierdzeniem jej niewaznosci. Powyzsze uzasadnia konieczno$¢ uniewaznienia niniejszego postepowania w
catosci. Niezbedna jest bowiem modyfikacja zakresu przedmiotu umowy, uwzgledniajgca powyzsze uwarunkowania i
konieczno$¢ dodatkowych dostaw i prac. Nie byto bowiem mozliwe w kontek$cie aktualnych zapisow OPZUK, wykonanie
przedmiotu zamowienia w spos6b zgodny z umowg i wymogami Zamawiajgcego, co jawi sie jako obiektywnie oczywiste.

Zamawiajacy oraz Przystepujacy wniesli o oddalenie odwotania jako bezzasadnego.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron postepowania odwotawczego, na podstawie zebranego
materialu w sprawie oraz oswiadczen i stanowisk Stron, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co
nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 528 Pzp,
skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba ocenita, ze Odwolujgcy posiada interes w uzyskaniu zaméwienia oraz mozliwoS¢ poniesienia szkody w
zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow, czym wypelnit materialnoprawng przestanke
dopuszczalno$ci odwotania, o ktérej mowa w art. 505 ust. 1 Pzp.

Izba dopuscita do udzialu w postepowaniu zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwolawczego po
stronie Zamawiajgcego, tj. wykonawce Concept Energy Limited A Sp. K. z siedzibg w Krakowie.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba uwzglednita dokumentacje postepowania o zawarcie umowy
koncesji przekazang przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci tres§¢ OPZUK oraz treS¢ wzoru umowy.

Skiad orzekajgcy Izby wziagt pod uwage réwniez stanowiska i oSwiadczenia Stron ztozone pisemnie oraz ustnie do
protokotu posiedzenia i rozprawy oraz wnioski dowodowe ztozone wraz z odwotaniem.

Izba ustalita:

I. Zamawiajacy w punkcie 4.9.) ogloszenia o koncesji ,Opis potrzeb, oczekiwan i wymagan zamawiajgcego, ktore
powinny zosta¢ spetione w ramach danego postepowania o zawarcie umowy koncesji albo w ramach danej czeSci
postepowania” wskazat, ze ,Koncesjonariusz zobowigzany bedzie do nadzorowania prawidlowej pracy sieci,
prowadzenia ruchu sieciowego, usuwania awarii, wykonywania prac remontowych eksploatacyjnych, planowania
kierunkow i etapow dalszej rozbudowy sieci, realizowania inwestycji z wtasnych srodkdéw polegajgcych na rozbudowie
sieci oraz rozliczania sprzedazy ciepta w oparciu o jednostkowe stawki z taryfy wytwércy i dostawcy ciepta. Produkciji
energii cieplnej niezbednej do zaspokojenia potrzeb Gminy Pajeczno z zachowaniem parametrow koniecznych do
prawidtowego dziatania sieci cieptowniczej. Zapewnienie ciggtosci dostawy energii cieplnej do odbiorcéw o parametrach:
- w sezonie grzewczym — woda o parametrach 90/70 ° C - poza sezonem grzewczym — woda o parametrach 70/35 ° C
Koncesjonariusz sprawowaé bedzie roéwniez funkcje dyspozytora sieci i zobowigzany bedzie do utrzymywania
catodobowego pogotowia technicznego na wypadek awarii. Operator sieci winien prowadzi¢é dokumentacje
eksploatacyjng instalacji w zakresie cyklicznych zapiséw parametréw eksploatacyjnych, okre$lenia biezgcego stanu
technicznego urzadzen instalacji, prowadzonych napraw i konserwaciji urzgdzen, dokonywaé przegladéw serwisowych w
tym przegladéw fabryczny kottdow, przegladéw urzgdzen cisnieniowych. Koncesjonariusz zobowigzany bedzie do
utrzymania cato$ci sieci oraz napraw catej infrastruktury bedacej przedmiotem niniejszego postepowania.
Koncesjonariusz zapewnia mozliwosci przytgczenia sie do sieci cieptowniczej nowych odbiorcéw (uzytkownikdw).
Przylaczenie do sieci bedzie odbywac sie na wniosek potencjalnego odbiorcy, ktéry we wniosku okresla zapotrzebowanie
na moc zamowiong (zalezng od wielkosci budynku, stopnia jego docieplenia itp.), przedstawia dokument potwierdzajacy
jego uprawnienia do korzystania z budynku (np. akt wtasnosci, akt dzierzawy, najmu) oraz podaje przewidywang date
rozpoczecia poboru ciepta. Warunki podtaczenia wydane na podstawie wniosku bedg niezbedne dla wykonawcy wezia, a
w przypadku nowobudowanego domu, podstawg do projektowania i uzyskania pozwolenia na budowe. Przyszty odbiorca
zawiera z koncesjonariuszem umowe na przytgczenie do sieci (na etapie przygotowan do podtgczenia) i umowe na
sprzedaz ciepta. Koncesjonariusza zobowigzuje sie do zapewnienia nieprzerwanej dostawy energii cieplnej odbiorcy na
warunkach okreslonych w umowie na sprzedaz ciepta.”.

Il. Z punktow 4.4 — 4.6. OPZUK wynika: ,4.4. Miejska kottownia sklada sie z dwéch kottowni przy ul. Przemystowe
0 mocy zainstalowanej 2,9 MW i przy ul, Sienkiewicza o mocy zainstalowanej 1,3 MW o fgcznej powierzchnia 691,30 m2.



Sie¢ cieptownicza wyposazona jest w 50 weziow cieplnych do ktérych czynnik doprowadzany jest miejskg siecig
cieptowniczg o tgcznej diugosci 4377 mb. Zapotrzebowanie faczne na ciepto roczne szacuje sie na poziomie 50 000
GJ/rok. 4.5. Kottownia przy ul. Przemystowej wyposazona jest w kociot wodny o mocy 2900 kW i cztery pompy
obiegowe: dwie pompy obiegowe CO po 22 kW, dwie pompy obiegowe CWU (obecnie stanowigce rezerwowe zrddto
cieptej wody) oraz zbiornik kumulacyjno-wyrownawczy. Kottownia opalana jest eco miatem weglowym. Wilgotnosc
materiatu opatowego max do 12 %.

4.6. Kottownia przy ul. Sienkiewicza wyposazona jest kociot wodny o mocy 1,3 MW, trzy pompy obiegowe CO
oraz zbiornik kumulacyjno-wyrownawczy. Kotlownia opalana jest miatem weglowym. Wilgotno$¢ materiatu opatowego
max do 12 %.”.

lll. w punkcie 5.6. OPZUK Zamawiajgcy wskazat, ze ,Koncesjonariusza zobowigzuje sie do zapewnienie
nieprzerwanej dostawy energii cieplnej odbiorcy na warunkach okreslonych w umowie na sprzedaz ciepta.”.

IV. Z postanowien wzoru umowy wynika, ze:

- ,2. Gmina Pajeczno o$wiadcza, ze jest wiascicielem budynkéw kottowni i sieci cieptowniczej wybudowanej w latach
poprzednich 80 tych, 90- tych poprzedniego wieku zmodernizowanej wedlug potrzeb tak by dostawy ciepta odbywaty sie
w sposoéb nieprzerwany i w ilosci zapewniajgcej dobre warunki grzania.

Miejska kottownia sktada sie z dwoch kottowni przy ul. Przemystowej o mocy zainstalowanej 2,9 MW i przy ul,
Sienkiewicza o mocy zainstalowanej 1,3 MW o tgcznej powierzchnia 691,30 m2. Sie¢ cieptownicza wyposazona jest w
50 weztéw cieplnych do ktérych czynnik doprowadzany jest miejskg siecig cieptowniczg o fgcznej dlugosci 4377 mb.
Zapotrzebowanie fgczne na ciepto roczne szacuje sie na poziomie 50 000 GJ/rok,

Kottownia przy ul. Przemystowej wyposazona jest w kociot wodny o mocy 2900 kW i cztery pompy obiegowe:
dwie pompy obiegowe CO po 22 kW, dwie pompy obiegowe CW U (obecnie stanowigce rezerwowe zrodto cieptej wody)
oraz zbiornik kumulacyjno-wyréwnawczy. Kottownia opalana jest eco miatem weglowym. Wilgotnos¢ materiatu
opatowego max do 12 %.

Kottownia przy ul. Sienkiewicza wyposazona jest kociot wodny o mocy 1,3 MW, trzy pompy obiegowe CO oraz
zbiornik kumulacyjno-wyréwnawczy. Kottownia opalana jest miatem weglowym. Wilgotno§¢ materiatu opatowego max do
12 %.” (§ 2 ust. 2 wzoru umowy),

- ,Koncesjonariusz zobowigzuje sie do eksploatowania instalacji wytwarzania gorgcej wody na cele cieptownicze
nalezacej do Koncesjodawcy (zwanej dalej ,Instalacjg”), ktora to wytwarza ciepto w kottach :
- w kotlowni przy ul. Przemystowej obecnie wyposazonej w kociot wodny o mocy 2900 kW i cztery pompy obiegowe:
dwie pompy obiegowe CO po 22 kW, dwie pompy obiegowe CWU (obechie stanowigce rezerwowe zrédto cieptej wody)
oraz zbiornik kumulacyjno-wyréwnawczy. Opalanie eco miatem weglowym. Wilgotno§¢ materiatu opatowego max do 12
%.
- w kottowni przy ul. Sienkiewicza obecnie wyposazonej w kociot wodny o mocy 1,3 MW, trzy pompy obiegowe CO oraz
zbiornik kumulacyjno-wyrownawczy. Opalanie miatem weglowym. Wilgotno$¢ materiatu opatowego max do 12 %.
2.Koncesjonariusz moze dokonywa¢ i wprowadzac ulepszenia instalacji wytwarzania zwigzane z obnizeniem
kosztéw produkcji pod warunkiem zachowania integralnosci i istoty dziatania urzadzen i instalacji.” (§ 4 ust. 1i 2 wzoru
umowy).
- , 3. Strony ustalajg, ze po przejeciu Instalaciji, eksploatacja Kotlowni i sieci cieplowniczej bedzie sie odbywata w sposob
zapewniajgcy bezpieczenstwo obstugi, otoczenia oraz przy zachowaniu wymagan ochrony $rodowiska.”. (§ 5 ust. 3
WZOru umowy)

V. W odpowiedzi na pytanie Odwolujgcego z dnia 16 lipca 2025r. ,Czy Zamawiajgcy przekaze
Koncesjonariuszowi kottownie z ich obecnym wyposazeniem, czy moze bedg dokonane zmiany w wyposazeniu
kottowni?” w dniu 24 lipca 2025r. udzielit nastepujgcej odpowiedzi: ,Kottownie zostang przekazane Koncesjonariuszowi
bez wyposazenia stanowigcego kotty wraz z osprzetem i uktadami wyposazenia kotta, stacjg uzdatniania wody,
wyposazenia nalezgcego do poprzedniego administratora znajdujgce sie w kottowniach a bedgcego jego wiasnoscia.

Koncesjonariusz bedzie zobowigzany do zapewnienia Zrodet ciepta wraz z osprzetem, umozliwiajgcego
wytwarzanie i przesytanie czynnika grzewczego na zasadach zgodnych z obowigzujgcymi przepisami i zapewniajgcego
pokrycie zapotrzebowania odbiorcow Miasta Pajeczno. Parametry kottowni podane w OPZ zostaly podane wedtug
obecnie uzytkowanych, ale nie bedacych przedmiotem postepowania i bedgcych wiasnoscig zamawiajgcego.”.

VI. Kolejno Izba ustalita, ze w dniu 3 lipca 2025r. Zamawiajgcy zawart z Przystepujgcym umowe koncesji w
brzmieniu wynikajgcym ze wzoru stanowigcego zatgcznik nr 5 do OPZUK.

Izba zwazyta:

- zgodnie z art. 12 ust. 1 ustawy o umowie koncesji ,Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o
zawarcie umowy koncesji w sposdb zapewniajgcy zachowanie zasad uczciwej konkurenciji i rownego traktowania
wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.”,



- zgodnie z art. 26 ust. 1 ustawy o umowie koncesji ,Zamawiajgcy okreSla w dokumentach koncesji wymogi
techniczne lub funkcjonalne robét budowlanych lub ustug, bedacych przedmiotem umowy koncesiji.”,

- zgodnie z art. 39 ust. 1 ustawy o umowie konces;ji ,Zamawiajgcy moze uniewazni¢ postepowanie o zawarcie
umowy koncesji, jezeli:

,zachodzg obiektywnie uzasadnione przestanki, w szczegdlnosci wystgpita istotna zmiana okolicznosci
powodujgca, ze prowadzenie postepowania o zawarcie umowy koncesji lub wykonanie przedmiotu umowy koncesji nie
lezy w interesie publicznym;” (pkt 1),

Lpostepowanie o zawarcie umowy koncesji obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadag uniemozliwiajgcg
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy koncesji.” (pkt 3),

- zgodnie z art. 49 ust. 1 pkt 3 ustawy o umowie koncesji ,Umowa koncesji podlega uniewaznieniu, jezeli
przedmiot umowy wykracza poza zakres przedmiotu umowy koncesji wskazany w dokumentach konces;ji”.

W ocenie sktadu orzekajgcego w niniejszym stanie faktycznym zaistniaty przestanki do uniewaznienia umowy
koncesji na podstawie art. 49 ust. 1 pkt 3 ustawy o umowie koncesji. Z powyzszego przepisu wynika, ze umowa podlega
uniewaznieniu w sytuacji, jezeli przedmiot umowy wykracza poza zakres przedmiotu umowy koncesji wskazany w
dokumentach koncesiji. Jednocze$nie wskazac¢ nalezy, ze powyzsza przestanka powinna by¢ wigzana z dyspozycjg art.
42 ww. ustawy ktdéry stanowi, ze zakres $wiadczenia wykonawcy wynikajgcy z umowy koncesiji jest tozsamy z jego
zobowigzaniem zawartym w ofercie. W rozumieniu ustawy o umowie koncesji $wiadczeniem jest wiec przedmiot umowy
koncesji, w tym w szczegoblnosci jego zakres, rodzaj, warunki i termin realizacji opisany przez Zamawiajgcego.

Uwzgledniajgc natomiast zaréwno tre§¢ OPZUK jak i postanowienia wzoru umowy lzba stwierdzita, ze z
dokumentow tych bezsprzecznie wynikato, iz przedmiotem umowy ma by¢ jedynie Swiadczenie ustugi przesytu energii
cieplnej, zarzadzanie cieptownig miejskg oraz siecig cieptownicza. Co wiecej w ocenie Izby z dokumentéw tych nie
wynikato, jak twierdzit w odpowiedzi na odwotanie Zamawiajacy, ze ,w sposob jasny i przejrzysty opisat przedmiot
koncesji w dokumentacji postepowania, w tym w punkcie 4.1 OPZ, wskazujgc, ze wtascicielem
kotlowni i sieci cieptowniczej jest Gmina Pajeczno. Nie okreslono jednak, ze Gmina jest wiascicielem wyposazenia
znajdujgcego sie w kottowni - co jednoznacznie wskazuje, ze urzgdzenia te nie stanowig przedmiotu koncesji. Informacje
te zostaly rowniez potwierdzone w § 3 ust. 1 projektu umowy, gdzie okreslono zakres koncesiji - obejmujgcy budynki i
sie¢ - z pominieciem wyposazenia, ktore nie bytlo objete niniejszym postepowaniem.”. Zauwazy¢ bowiem nalezy, ze
Zamawiajgcy kilkukrotnie zaréowno w OPZUK jak i we wzorze umowy wprost wskazywat na wyposazenie kottowni, co w
ocenie |zby sugerowato, Ze wyposazenie to moze zosta¢ przez wykonawcoéw wykorzystane podczas swiadczenia ustugi
bedacej przedmiotem koncesji. Z postanowien tych nie sposéb natomiast wywiesS¢, Ze wyposazenie nie stanowi jego
wiasnos$ci, a obowigzkiem wykonawcdw poza Swiadczeniem ustugi bedzie réwniez dostawa i montaz catej instalacji
umozliwiajgcej prawidtowg realizacje przedmiotu umowy.

OPZUK i postanowienia wzoru umowy stojg wiec w sprzecznoSci z wyjasnieniami udzielonymi przez
Zamawiajgcego w dniu 24 lipca 2025 r., w ktérych zamawiajgcy wyjasnit, ze ,Kottownie zostang przekazane
Koncesjonariuszowi bez wyposazenia stanowigcego kotty wraz z osprzetem i uktadami wyposazenia kotta, stacjg
uzdatniania wody, wyposazenia nalezgcego do poprzedniego administratora znajdujgce sie w kottowniach a bedgcego
jego wilasnoscig.” Oraz, ze ,Koncesjonariusz bedzie zobowigzany do zapewnienia zrédet ciepta wraz z osprzetem,
umozliwiajgcego wytwarzanie i przesytanie czynnika grzewczego”.

Uwzgledniajgc wiec powyzszg odpowiedz stwierdzi¢ nalezato, ze kazdy z koncesjonariuszy wybranych w
postepowaniu przed przystgpieniem do $wiadczenia ustugi bedzie zobowigzany do wyposazenia kottowni w instalacje
umozliwiajgcg mu jej Swiadczenie. Bez znaczenia w tym zakresie pozostaje okolicznos$é, ze Przystepujacy jako podmiot
Swiadczacy juz od 10 lat ustuge przystosowanie takie wykonat i dlatego moze obecnie z niego korzystac¢. Podkresli¢
nalezy, ze w ramach zawartej umowy w wyniku przeprowadzenia spornego postepowania zakres Swiadczenia
Przystepujacego obok ustugi przesytu faktycznie obejmuje rowniez zapewnienie niezbednego do Swiadczenia tej ustugi
wyposazenia, 0 czym nie ma wprost mowy w dokumentach zamdéwienia.

Izba w zwigzku z tym podzielita argumenty Odwolujacego, ze udzielona odpowiedZz stanowita bardzo istotng
zmiane OPZUK w stosunku do pierwotnie opublikowanej. Co wiecej z zawartej obecnie umowy w dniu 31 lipca 2025r. w
zaden sposéb nie wynika obowigzek wyposazenia kottowni w instalacje oraz sprzet umozliwiajgcy wykonawcy
Swiadczenie ustugi. Umowa wbrew wyjasnieniom Zamawiajgcego dotyczy bowiem tylko i wytgcznie $wiadczenia ustugi
przy wykorzystaniu instalacji w niej opisanej. Zostato natomiast przez Zamawiajgcego i Przystepujacego w toku
postepowania przed Izbg przyznane, ze faktycznie obok ustugi przesytu, Przystepujacy zapewnia réwniez niezbedne
wyposazenie. Tym samym, w ocenie Izby ziScita sie przestanka uniewaznienia umowy koncesiji, o ktérej mowa art. 49
ust. 1 pkt 3 ustawy o umowie konces;ji.

Izba w sktadzie orzekajgcym za uzasadniony uznata rowniez zarzut dotyczacy naruszenia art. 12 ust. 1 ustawy o
umowie koncesji. Zgodnie z tg zasada prawng Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o zawarcie



umowy koncesji w sposéb zapewniajgcy zachowanie zasad uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow
oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci. Nalezy to zatem do obowigzkéw zamawiajgcego, aby
zaréwno przygotowanie postepowania o udzielenie zamowienia, jak i jego przeprowadzenie zapewnito rowne traktowanie
wszystkich Wykonawcdw, ktorzy bedg chcieli przystgpi¢ do danego zamoéwienia publicznego. Réwne traktowanie
wykonawcow jest niezbednym elementem zachowania zasady uczciwej konkurencji, ktora z kolei wigze sie z
okresleniem proporcjonalnych wymagan, a jej instrumentem jest przejrzystoS¢ (transparentnosc¢) postepowania, co
sprawia, ze zasady postepowania o udzielenie zamdwien publicznych sg ze sobg $cisle powigzane, przenikajg sie
wzajemnie i w polgczeniu doprowadzajg do osiggniecia celu postepowania o udzielenie zamdwien publicznych.

W ocenie Izby w niniejszym zdanie faktycznym Zamawiajgcy dokonat sporzgdzenia opisu przedmiotu umowy
koncesji w sposob sprzeczny z powyzszg zasadg. Zamawiajgcy bowiem dopiero w dniu 24 lipca 2025r. w odpowiedzi na
pytanie zadanie przez Odwotujgcego doprecyzowat, ade facto zmienit opis przedmiotu zamowienia wskazujac, ze
wyposazenie kottowni nie jest jego wlasnoscig a obowigzkiem wykonawcy przed przystgpieniem do wykonywania
przedmiotu umowy bedzie wyposazenie jej w odpowiednig instalacje i sie¢ cieptowniczg. Powyzsze stanowisko
Zamawiajgcego spowodowato, ze tylko i wylgcznie wykonawca do tej pory $wiadczacy ustuge bedacg przedmiotem
umowy koncesji byt w stanie rozpocza¢ niezwtocznie Swiadczenie ustugi, co byto jednym z wymagan Zamawiajgcego.
Natomiast kazdy inny wykonawca nie mogt ztozy¢ oferty, co sygnalizowat Zamawiajgcemu Odwolujgcy, gdyz bez
odpowiedniego przygotowania i czasu niemozliwe byto wykonanie umowy w spos6b oczekiwany przez Zamawiajgcego.
W ocenie Izby powyzsza modyfikacja OPZUK spowodowata, ze Zamawiajgcy naruszyt zasade uczciwej konkurenciji
rownego traktowania wykonawcow, faworyzujgc wykonawce, ktéry obecnie ustuge tg Swiadczy. Izba stwierdzita, ze
odpowiedz Zamawiajgcego miata wiec znaczacy wpltyw na ustalenie liczby potencjalnych wykonawcéw mogacych
przystgpi¢ do $wiadczenia ustugi wynikajgcej z umowy koncesji. Tym samym Izba zgodzita sie z zarzutami
Odwolujgcego, ze Zamawiajgcy sformutowat opis przedmiotu umowy w sposéb nieprawidlowy oczekujac od
wykonawcow faktycznie wiecej niz wskazat w dokumentacji zaméwienia. Powyzsze potwierdzito takze, ze opis
przedmiotu zamoéwienia dokonany przez zamawiajgcego byt niejednoznaczny i niewyczerpujgcy, a zamawiajgcy pomimo
obowigzkéw wynikajgcych z art. 26 ustawy o umowie koncesji nie okreslit w sposdb precyzyjny zakresu przedmiotu
oferty a takze jej wyceny, co w ocenie Izby wplywato na poréwnywalnos¢ ofert konsekwencji. Nie zmienia tej oceny
rowniez fakt przeprowadzenia wizji lokalnej z udziatem wykonawcéw. W ocenie Izby umozliwienie wykonawcom udziatu
w wizji lokalnej nie zwalania zamawiajgcego z obowigzku sporzgdzenia opisu przedmiotu zamowienia w sposob
wskazany wyzej.

Podkresli¢ rowniez nalezy, Ze za naruszajgce zasade réwnego traktowania wykonawcédw i uczciwej konkurenciji

bylo zaniechanie Zamawiajgcego zmiany terminu skiadania ofert tj. okres umozliwiajgcy wykonawca ewentualne
zaskarzenie modyfikacji OPZUK poprzez wniesienie odwotania do KIO.
Izba ponadto wskazuje, Zze w zwigzku z zawarciem przez Zamawiajgcego umowy w dniu 31 lipca 2025r. niemozliwe
stato sie uwzglednienie zarzutéw dotyczgcych naruszenia artykutu 39 ust. 2 pkt 1 i 3 ustawy o umowie koncesiji, z ktorymi
skorelowane byly Zgdania nakazania Zamawiajgcemu uniewaznienia prowadzonego postepowania. Moment zawarcia
umowy z Przystepujgcym spowodowat, Zze postepowanie o udzielenie koncesji zostato zakoczone, a wiec niemozliwym
stato sie jego uniewaznienie.

Z powyzszych wzgledow odwotanie podlegato uwzglednieniu. Naruszenia przepisédw ustawy u umowie koncesji
mogty bowiem mie¢ wptyw na wynik postepowania. Nalezato zatem rozwazyC sankcje, jaka powinna by¢ natozona na
zamawiajgcego w zwigzku ze stwierdzonymi naruszeniami przepiséw ustawy.

Art. 554 ust. 3 pkt 2 Pzp stanowi, ze jezeli umowa zostata zawarta oraz zachodzi jedna z przestfanek, o ktérych
mowa w art. 457 ust. 1 Pzp Izba moze:

a) uniewazni¢ umowe albo

b) uniewazni¢ umowe w zakresie zobowigzan niewykonanych i natozy¢ kare finansowg w uzasadnionych
przypadkach, w szczegdlnosci gdy nie jest mozliwy zwrot Swiadczen spetnionych na podstawie umowy podlegajgce;j
uniewaznieniu, albo

¢) natozy¢ kare finansowg albo orzec o skréceniu okresu obowigzywania umowy w przypadku stwierdzenia, ze
utrzymanie umowy w mocy lezy w waznym interesie publicznym, w szczegoélnosci w dziedzinach obronnosci i
bezpieczenstwa.

Izba stwierdzita, ze utrzymanie umowy do dnia 1 kwietnia 2026r. lezy w waznym interesie publicznym. W ocenie
Izby konieczne jest zapewnienie mieszkaricom Gminy Pajeczno ogrzewania w okresie jesiennozimowym. Izba nie
uniewaznita zatem umowy w catosci, ani tez w zakresie zobowigzan jeszcze niewykonanych. Do rozwazenia pozostat
zatem wyb6r miedzy karg finansowg i skréceniem okresu obowigzywania umowy. Wybor drugiej z nich podyktowany byt
rodzajem i powagg stwierdzonych naruszen. Zawarcie umowy koncesiji, ktorej przedmiot wykraczat poza zakres
przedmiotu umowy koncesji wskazany w dokumentach koncesji w ocenie Izby stanowito razgce naruszenie przepiséw



ww. ustawy.

Ponadto Izba stwierdzita, ze z punktu widzenia zasad prowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia, w
szczegolnosci zasady uczciwej konkurencji, skrécenie okresu obowigzywania umowy jest bardziej adekwatne do
stwierdzonych naruszen niz natozenie na Zamawiajgcego kary finansowej, gdyz ogranicza byt prawny nielegalnie
zawartej umowy.

Brzmienie art. 554 ust. 3 pkt 2 lit. ¢c) Pzp wskazuje, ze Izba zobowigzana jest orzeczeniem skréci¢ termin
obowigzywania umowy. Wyrok Izby ingeruje zatem bezposrednio w stosunek prawny miedzy stronami. Ustawa nie
przewiduje w tym miejscu nakazania zamawiajgcemu okreslonego zachowania. Izba w pkt 1 sentencji uwzglednita
zatem odwotanie i skrocita czas obowigzywania umowy. Termin, do ktérego umowa ma obowigzywac zostat wskazany
datg dla jasnosci i zrozumiatosci sentencji. Czas liczony od dnia ogtoszenia orzeczenia do dnia, w ktérym umowa
zawarta z Przystepujgcym przestanie wigza¢ Zamawiajgcego, jest wystarczajgcy do przeprowadzenia postepowania o
udzielenie zamowienia w taki sposob aby zapewni¢ zachowanie zasad postepowania wynikajacych m.in. z art. 12 ust. 1
ustawy o umowie koncesji, a jednocze$nie umozliwi Zamawianemu prawidtowe przygotowane dokumentacji
postepowania.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 oraz art. 575 ustawy Pzp, a takze w
oparciu o przepisy § 5 pkt 1i 2 lit. b oraz § 7 ust. 1 pkt 1 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia
2020 roku w sprawie szczegbtowych rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020r., poz. 2437 ze zmianami), orzekajgc w tym zakresie o
obcigzeniu kosztami postepowania strone przegrywajaca, czyli Zamawiajgcego.

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.



