Sygn. akt: KIO 3078/20

WYROK
z dnia 14 grudnia 2020 .

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Monika Szymanowska

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 grudnia 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 23 listopada 2020 r. przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia Instytut Ochrony Srodowiska -
Panstwowy Instytut Badawczy w Warszawie, BIOSPEKT Sp. z 0.0. w Krakowie i RDLS Sp.
z 0.0. wWarszawie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego PGE Energia
Ciepta S.A. w Warszawie

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu w czesci Ill postepowania:
uniewaznienie czynnosci uniewaznienia przetargu oraz uniewaznienie czynnosci

uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej,

2. kosztami postepowania odwotawczego obcigza zamawiajgcego PGE Energia Ciepta

S.A. w Warszawie i

3.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania kwote 15 000,00 zt (pietnascie tysiecy
ztotych) uiszczong przez wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia Instytut Ochrony Srodowiska - Panstwowy Instytut Badawczy
w Warszawie, BIOSPEKT Sp. z o0.0. w Krakowie i RDLS Sp. z 0.0. w

Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasagdza od zamawiajgcego PGE Energia Ciepta S.A. w Warszawie na rzecz
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Instytut

Ochrony Srodowiska - Panstwowy Instytut Badawczy w Warszawie, BIOSPEKT



Sp. z 0.0. w Krakowie i RDLS Sp. z 0.0. w Warszawie kwote 18 600,00 z
(osiemnascie tysiecy szesdéset ztotych) tytutem zwrotu kosztéw postepowania

W postaci wpisu i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Uzasadnienie

wyroku z dnia 14 grudnia 2020 r. w sprawie o sygn. akt: 3078/20

Zamawiajgcy — PGE Energia Ciepta S.A., ul. Ztota 59, 00-120 Warszawa, prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.: ,Badania przemystowe i prace
rozwojowe dotyczace analityki i usuwania form azotu ze Sciekdw z mokrego odsiarczania
spalin”, podzielone na czesci, o ogtoszeniu o zamdwieniu publicznym opublikowanym w dniu
5 maja 2020 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2020/S 087-208989,
zwane dalej jako ,postepowanie”.

Izba ustalita, ze postepowanie na ustuge, o wartosci powyzej kwoty okreslonej
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) zwanej dalej jako ,p.z.p.”, jest
prowadzone przez zamawiajgcego w trybie przetargu nieograniczonego.

W dniu 23 listopada 2020 r. odwotanie wobec czynnosci uniewaznienia przez
zamawiajgcego postepowania wniosto konsorcjum Instytutu Ochrony Srodowiska -
Panstwowego Instytutu Badawczego ul. Krucza 5/11D, 00-548 Warszawa, BIOSPEKT
Sp. z 0.0. ul. Gronostajowa 7, 30-387 Krakoéw i RDLS Sp. z o.0. ul. Miecznikowa 1/5a, 02-
096 Warszawa (dalej zwani jako ,odwotujgcy”).

We wniesionym s$rodku zaskarzenia odwotujgcy wskazat, ze bezpodstawne
uniewaznienie, w dniu 18 listopada 2020 r., postepowania wynika z dokonania przez
zamawiajgcego btednej wyktadni art. 93 ust. 1 pkt 6 p.z.p., w kontek$cie szeroko
rozumianego interesu publicznego, jakim bezsprzecznie jest ochrona $rodowiska przed
konsekwencjami wynikajgcymi z wprowadzania do Srodowiska zwigzkoéw azotu w postaci
Sciekdw przemystowych oraz poprzez przyjecie, ze jedng z podstaw uniewaznienia
postepowania moze by¢ panujgca w Polsce epidemia SARS - COVID19, w tym catkowite
pominiecie, w uzasadnieniu uniewaznienia, celéw ustawodawcy, w kontekscie ustawy z dnia
3 kwietnia 2020 r. o szczegolnych rozwigzaniach wspierajgcych realizacje programow
operacyjnych w zwigzku z wystgpieniem COVID-19 w 2020 r. (Dz.U. 2020 poz. 694).

Zdaniem odwotujgcego jednostka zamawiajgca naruszyta art. 7 ust. 1 p.z.p., poprzez
zaniechanie uwzglednienia interesu publicznego przy ocenie stanu faktycznego
i uniemozliwienie odwotujgcemu, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza,
dalszego udziatu w postepowaniu i zawarcia umowy, przez co odwotujgcy zostat pozbawiony
szans na uzyskanie zamodwienia, a takze art. 7 ust. 1 w zw. z art. 93 ust. 1 pkt 6 p.z.p.,
poprzez dokonywanie swobodnej wyktadni przepisdw, nieznajdujgcej uzasadnienia w stanie

faktycznym.



Wobec powyzszego odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania, uniewaznienia
czynnosci uniewaznienia wyboru ofert najkorzystniejszych w postepowaniu, uznania, ze
uniewaznienie postepowania nastgpito z przyczyn lezacych po stronie zamawiajgcego oraz
dokonania czynno$ci zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego.

W uzasadnieniu srodka zaskarzenia odwotujgcy wskazat co nastepuje.

Zamawiajgcy btednie przyjat, ze w katalogu przestanek dotyczgcych uniewaznienia
postepowania, o ktorym mowa w art. 93 ust. 1 pkt 6 p.z.p., mieszczg sie okolicznosci
faktyczne, jakie miaty miejsce w przedmiotowym postepowaniu. Norma ta wymaga bowiem
kumulatywnego wystgpienia wymienionych w niej przestanek, w przeciwnym wypadku
uniewaznienie postepowania jest niedopuszczalne. Zamawiajgcy zobowigzany jest wiec
udowodni¢, ze: — zmiana okolicznosci musi faktycznie zaistnie¢ (nie wystarczy tylko
mozliwos¢ jej zaistnienia), — zmiana musi by¢ na tyle istotna, ze musi powodowac, ze dalsze
prowadzenie postepowania lub wykonanie zamowienia nie lezy w interesie publicznym, —
zmiany okolicznosci nie mozna bylo wczes$niej obiektywnie przewidzie¢ (przy zachowaniu
przez zamawiajgcego nalezytej starannosci).

1. Argumentacja zwigzana ze wskazaniem w piSmie zamawiajgcego — jako przyczyny
uniewaznienia postepowania — braku przydatnosci technologii usuwania form azotu
ze Sciekow w kontekscie braku interesu publicznego.

Zamawiajacy, w pisSmie o uniewaznieniu postepowania, wskazuje: ,Obrany kierunek
dalszej dziatalnosci GK PGE powoduje, ze w interesie publicznym nie lezy dalsze
inwestowanie w technologie $cidle zwigzang z pracg instalacji odsiarczania spalin, ktére sg
dedykowane dla jednostek weglowych. Co za tym idzie, przy tak diametralnej zmianie
strategii biznesowej zaréwno catej GK PGE, jak i samej spdtki PGE EC, bezzasadnym i
niewtasciwym bytoby wydatkowanie publicznych pieniedzy na realizacje zamdwienia w
ramach projektu, ktéry nie jest zgodny z celami obranymi przez caty sektor energetyczny”.

W przekonaniu odwotujgcego zamawiajacy przyjat mylng interpretacje regulacji art.
93 ust. 1 pkt 6 p.z.p., utozsamiajgc interes wtasny zamawiajgcego z interesem publicznym.
W przypadku technologii bedgcej przedmiotem postepowania, bezspornie interesem
publicznym jest dbato$¢ o srodowisko naturalne. Ten interes nie znika w przypadku zmiany
strategii biznesowej zamawiajgcego, w stosunku do weglowych zrédet energii, ktére
w perspektywie nastepnych 20-30 lat majg by¢ zastgpione technologiami przyjaznymi
Srodowisku. Instalacje weglowe bedg dziataty nadal, dlatego porzucenie inwestyciji
zmniejszajgcych ich ucigzliwo$¢ jest sprzeczne z interesem publicznym. Opracowanie
technologii bedacej przedmiotem zamdwienia ma stuzy¢ obnizeniu iloSci zwigzkow
azotowych, trafiajgcych do srodowiska w postaci sciekdw z mokrego odsiarczania spalin, co

jest tozsame z interesem publicznym. Zas powotanie sie na przestanke uniewaznienia, o
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ktérej mowa w art. 93 ust. 1 pkt 6 p.z.p., wymaga od zamawiajgcego prawidtowego
postuzenia sie pojeciem interes publiczny”, ktéry niekoniecznie musi by¢ zbiezny z
interesem zamawiajgcego. Mozna nawet postawi¢ teze, ze powinien pozostawaé w
oderwaniu od interesu zamawiajgcego. Zamawiajgcy bowiem wszczyna i prowadzi
postepowanie w celu wykonania zadan czesto zwigzanych z interesem publicznym.
Natomiast uniewaznienie postepowania moze uniemozliwic mu wykonanie cigzgcych na nim
zadan. Tymczasem nie brak udzielenia zamdéwienia ma powodowaC naruszenie interesu
publicznego, a wrecz przeciwnie — wykonanie zadania (udzielenie zamdwienia) ma by¢
sprzeczne z interesem publicznym. Dlatego stosowanie tej przestanki wymaga duzej rozwagi
i wykazania rzeczywistej szkody, jakg w interesie publicznym mogtoby spowodowacé
udzielenie zamowienia. (J. Pierég, Prawo zamowien publicznych. Komentarz. Wyd. 15,
Warszawa 2019, Legalis, komentarz do art. 93, pkt 11).

Zamawiajgcy powinien zatem wskazac, jaki interes publiczny wymaga dokonania
przez niego uniewaznienia postepowania, kiedy domniemany przez jednostke zamawiajgca
interes publiczny jest w istocie interesem wlasnym zamawiajgcego, opartym na niecheci
wydatkowania srodkow wiasnych. Jednoczesnie zamawiajgcy sam doprowadzit do sytuacii,
w ktorej jest niejako zmuszony wydatkowac wytgcznie srodki wtasne, co wykazano w dalszej
czesci odwotania. W opinii odwotujgcego uniewaznienie postepowania obarczone jest wadg
i brakiem wziecia przez zamawiajgcego pod uwage wszelkich okolicznosci jakie sktadajg sie
na interes publiczny, ktéry nie jest rGwnorzedny interesowi zamawiajgcego.

Dodatkowo, w doktrynie i orzecznictwie wskazuje sie, ze dla prawidtowego
stosowania przepisu art. 93 ust. 1 pkt 6 p.z.p. konieczne jest ustalenie i mozliwo$é
wykazania, ze m.in. zmiana okolicznoéci jest istotna, czyli na tyle znaczgca i niebagatelna,
ze dalsze prowadzenie postepowania lub wykonanie zaméwienia nie lezy w interesie
publicznym (por. wyr. SO w Lublinie z 10.4.2009 r., sygn. akt: IX Ga 30/08); Nadto, do
zastosowania art. 93 ust. 1 pkt 6 p.z.p. nieodzowne jest stwierdzenie, ze na skutek
nadzwyczajnych okoliczno$ci wykonanie zamowienia bedzie niecelowe lub bedzie wigzac sie
z wyrzadzeniem szkody w mieniu publicznym. Kiedy w uzasadnieniu uniewaznienia nie
zawarto powyzszych kwestii.

Co wiecej, zamawiajgcy w ogole nie bierze pod uwage szeroko pojetego interesu
publicznego. Powszechnie wiadomym jest, ze do transformacji, o ktérej pisze zamawiajgcy
W uniewaznieniu postepowania, polegajacej na stopniowym odchodzeniu od wegla na rzecz
gazu, a takze zielonych zrodet energii, nie dojdzie w krotkim czasie. Istniejgce
elektrocieptownie weglowe, bedgce obecnie w eksploatacji PGE EC, =zostang
zmodernizowane w kierunku wykorzystania paliwa gazowego zapewne w perspektywie nie
krotszej niz 15 lat. Do tego czasu bedg pozostawac zrodtem niebezpiecznych sciekow z

IMOS, zawierajgcych wysokie stezenia azotu. Okres dochodzenia do stanu docelowego jest
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na tyle dtugi, ze w petni uzasadnia potrzebe i koniecznos¢ rozwigzania tego problemu,
czemu miat stuzyé zaniechany projekt badawczy. Z danych szacunkowych, bedgcych w
posiadaniu odwotujgcego, wynika, ze tylko jeden obiekt - EC Gdansk przez orientacyjnie
podane powyzej 15 lat wprowadzi do wod wraz ze Sciekami okoto 1300 ton azotu. Aby
uswiadomic jakie skutki przynosi obecno$¢ azotu w sciekach, a w nastepstwie jego zrzut do
wod naturalnych odwotujgcy wskazuje, ze zwigzki azotu sg odpowiedzialne za zjawisko
eutrofizacji, ktore niesie za sobg szereg negatywnych zmian. Przyjmuje sie, ze uwolnienie do
wod 1 kg azotu powoduje przyrost biomasy roslinnej o ok. 16 kg. Na skutek tak
intensywnego przyrostu w wodach moze wystepowac deficyt tlenu, co pocigga ogromne
konsekwencje dla zycia biologicznego. Usuwanie badz zapobieganie zrzutom zwigzkdw
azotu do wdéd naturalnych jest niezwykle istotnym procesem, ktéry eliminuje zjawisko
eutrofizacji, a w konsekwencji dewastacje ekosysteméw wodnych. Zatem, wedtug
odwotujgcego, wykonanie przedmiotowego zamowienia zdecydowanie lezy w interesie
publicznym.

Ponadto, stanowisko zamawiajgcego przedstawione w uniewaznieniu postepowania
nie zostato poparte zadnymi argumentami i w zaden sposob nie uzasadnia interesu
publicznego. Tezy zamawiajgcego sg pozorne, opierajg sie na nosnym i popularnym
argumencie ,odchodzenia od wegla” i zwiekszenia udziatu ,zielonej energii” w miksie
energetycznym kraju. Niestety transformacja ta nie nastgpi szybko. Do czasu gdy PGE SA
przejdzie na ,zielong energie” srodowisko zostanie znaczgco zanieczyszczone, miedzy
innymi  wprowadzeniem roznych form azotu do wdd. Pogorszy to stan Srodowiska.
Przeciwdziatanie wprowadzaniu zanieczyszczeh lezy w interesie publicznym. Natomiast
rezygnacja z tych dziatan generujgca oszczednosci lezy jedynie w interesie zamawiajgcego,
poniewaz generuje po stronie jednostki zamawiajgcej oszczednosci w budzecie.

Odwotujgcy zauwazyt takze, iz argumenty zamawiajgcego nie znajdujg potwierdzenia
w faktach - tezie przedstawionej w piSmie zamawiajgcego przeczg dokumenty opublikowane
przez PGE S.A., zatem sg obliczone na pozornos¢ wykazania celu uniewaznienia
postepowania.

Podsumowujgc rozwazania na temat interesu publicznego odwotujgcy dodat, ze
proby jego zdefiniowania podejmowat sie Trybunat Konstytucyjny, ktéry wskazat m.in., iz
.interes publiczny jest pojeciem niedookreslonym, ktérego funkcja w stosowaniu prawa
sprowadza sie do wyposazenia decydujgcego w mozliwosci reagowania na sytuacje
faktyczne donioste prawnie, spotecznie i gospodarczo, niemieszczace si¢ w ramach oceny
typowych jednostkowych stanéw faktycznych, prowadzgcym do elastycznego i stusznego
rozstrzygania spraw” (tak wyr. KIO z 9.11.200 r. sygn. akt: KIO 13/07).

W ocenie odwotujgcego, trudno wiec uznaé za lezgce w interesie publicznym -

rozumianym jako sytuacje donioste prawnie, spotecznie i gospodarczo - uniewaznienie
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postepowania, ktérego podstawowym celem jest opracowanie technologii stuzgcej obnizeniu
ilosci zwigzkéw azotowych trafiajgcych do Srodowiska w postaci Sciekow z mokrego
odsiarczania spalin. Wygenerowane w ten sposob dla zamawiajgcego o0szczednosci
(kosztem srodowiska), nie mogg by¢ w swietle powyzszej wyktadni definiowane jako interes
publiczny. Innymi stowy, nie mozna nowej strategii biznesowej zamawiajgcego interpretowac
jako pretekstu do zaprzestania inwestycji prosrodowiskowych. Elektrownie i
elektrocieptownie korzystajgce z wegla nie znikng jeszcze przez dziesieciolecia z naszego
otoczenia, a na zamawiajgcym, jako podmiocie, ktory z nich korzysta, lezy zapewnienie ich
dziatania w sposob, ktdry w jak najmniejszym stopniu szkodzi Srodowisku.

Rekapitulujgc, w ocenie odwolujgcego przedsiewziecie uniewaznione przez
zamawiajgcego jest jak najbardziej przedsiewzieciem stuzgcym ogotowi, jego kontynuowanie
lezy w interesie catego spoteczenstwa. Majgc zatem na uwadze powyzsze argumenty nie
zostata spetniona przestanka, o ktérej mowa w art. 93 ust. 1 pkt 6 p.z.p., tj. koniecznosé
udowodnienia, ze wykonanie zamdwienia nie lezy w interesie publicznym.

2. Argumentacja podwazajgca stanowisko zamawiajgcego, ze uniewaznienie
postepowania nastgpito z przyczyn od niego niezaleznych.

Domniemany przez zamawiajgcego interes publiczny jest w istocie interesem
wltasnym zamawiajgcego, opartym na niecheci wydatkowania s$rodkéw witasnych.
Jednoczesnie do sytuacji, w ktorej zamawiajgcy musiatby wydatkowaé srodki wiasne
doprowadzity ponizsze dziatania jednostki zamawiajgce;.

Brak nalezytej starannosci i opieszato§¢ w prowadzeniu wczesniejszego
postepowania, w analogicznym zakresie, skutkiem, czego zamawiajgcy rowniez niezasadnie
uniewaznit wczesniejszg procedure o udzielenie zamdwienia publicznego. Poprzednia
procedura (,Badania przemystowe i prace rozwojowe dotyczace analityki i usuwania form
azotu ze sciekdbw z mokrego odsiarczania spalin”, nr referencyjny 1001259200) w sprawie
zamoéwienia publicznego zostata wszczeta w dniu 18.09.2019. Otwarcie ofert nastgpito
w terminie ustawowym, 22.10.2019 r., za$ finalne rozstrzygniecie polegajace na
nieudzieleniu zamowienia zostato wystane do wykonawcéw 4.03.2020 r., a zatem po blisko
pieciu miesigcach.

Opieszatos¢ w rozstrzyganiu aktualnej procedury. Ponowne postepowanie na
,Badania przemystowe i prace rozwojowe dotyczgce analityki i usuwania form azotu ze
Sciekdbw z mokrego odsiarczania spalin” zostalo wszczete po ponad rocznej przerwie
5.05.2020 r. Zamawiajgcy zwlekat ze wszczeciem postepowania mimo, ze byt doskonale
Swiadom zagrozen i trudnosci w dotrzymaniu termindw z umowy o dofinansowanie NCBIR.
Nadto procedura wyboru oferty najkorzystniejszej trwata od 10.06.2020 r. (otwarcie ofert) do
18.11.2020 r. (uniewaznienie postepowania). Bez watpienia wynika to z opieszatosci samego

zamawiajgcego, na co wskazujg nastepujgce fakty: w czesci lll zostata ztozona tylko 1
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oferta, wezwanie z art. 26 ust. 1 p.z.p. zostatlo wystane do wykonawcow juz w dniu

17.06.2020 r., czyli siedem dni po otwarciu ofert, a miedzy zlozeniem dokumentéw na

wezwanie, a wyborem oferty uptynety az trzy miesigce, miedzy wyborem oferty, a

uniewaznieniem postepowania uptywajg kolejne dwa miesigce.

Zaniechania podjecia dziatan zmierzajgcych do aneksowania umowy o
dofinansowanie oraz braku podjecia dziatan zmierzajgcych do analizy nawet mozliwych
zmian w umowie o dofinansowanie, na gruncie ustawy z dnia 3 kwietnia 2020 r. o
szczegoblnych rozwigzaniach wspierajgcych realizacje programéw operacyjnych w zwigzku z
wystgpieniem COVID-19 w 2020 r. (Dz.U. 2020 poz. 694). Zamawiajgcy posiada mozliwosci
wynikajgce z tresci umowy o dofinansowanie, aby takg umowe kontynuowaé, aneksujgc
termin jej zakonczenia. Nadto zamawiajgcy zaniechat, a przynajmniej nie wykazat w pismie,
ze przeanalizowat mozliwos¢ dokonania zmian w umowie o dofinansowanie na gruncie ww.
ustawy, o czym bedzie mowa w dalszej czesci odwotania. Dodatkowo, czionkowie
konsorcjum zgodnie o$wiadczajg, ze trwajgca epidemia COVID 19 nie miataby znaczacego
wptywu na realizacje przedmiotu zaméwienia.

W konsekwencji powyzszego, wedtug odwotujgcego, uniewaznienie aktualnego
postepowania jest wynikiem dziatah i zaniechan, za ktére odpowiedzialnos¢ ponosi
Zamawiajgcy. Zatem nie mozna mowi¢ o obiektywnej przyczynie braku mozliwosci
przewidzenia zmian okolicznosci w postepowaniu, tym samym nie zostata spetniona
przestanka wynikajgca z art. 93 ust. 1 pkt 6 p.z.p., wskazujgca, ze uniewaznienie
postepowania nastgpito z przyczyn niezaleznych od zamawiajgcego.

3. Argumentacja zwigzana ze wskazanym w piSmie zamawiajgcego — jako przyczyny
uniewaznienia postepowania — brakiem mozliwosci przewidzenia zmiany otoczenia
biznesowego.

Zamawiajgcy w piSmie uniewazniajgcym postepowanie z dnia 18.11.2020 r.
wskazuje: ,Ogtaszajgc postepowanie i dokonujgc wyboru ofert najkorzystniejszych w
przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy dziatat w dobrej wierze, majgc na uwadze
posiadanie czesci przyznanej dotacji oraz wytyczony kierunek dziatan zgodny z éwczesnym
modelem biznesowym oraz interesem Spétki. Wszystkie dziatania prowadzone byly z
zachowaniem wszelkiej starannosci w kierunku wytonienia Wykonawcy dajgcego rekojmie
nalezytej realizacji zatozonych prac badawczo-rozwojowych, umozliwiajgcego petng
realizacje celéw projektu dotowanego. Niemozliwa do przewidzenia byfa tak istotna i daleko
idgca zmiana otoczenia biznesowego, ktora w powigzaniu z okolicznosciami
towarzyszgcymi, tj. oszczednosciami, zmiang modelu biznesowego, wydtuzeniem
przedmiotowego postepowania, wptyneta na zasadnosc realizacji Projektu”.

Zgodnie z powyzszg informacjg juz w 22.04.2020 PGE ogtosito na swoich stronach,

ze cyt.: ,Plany optymalizacji i racjonalizacji dziatan mieliSmy juz przed pandemig COVID-19
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znajgc wyniki finansowe Grupy PGE za rok 2019, ale teraz, w obliczu zaistniatych
okolicznosci, tym bardziej musimy rozwaznie gospodarowac¢ naszymi zasobami.” — zgodnie z
dowodem nr 1. Z powyzszego dla odwotujgcego bezspornie wynika, ze plany biznesowe, na
ktére powotuje sie zamawiajgcy w swoim piSmie, byly znane na dlugo przez wszczeciem
postepowania bedgcego przedmiotem Odwotania (wszczecie 5.05.2020 r.). Tym samym nie
zostata spetniona kolejna przestanka, o ktérej mowa w art. 93 ust. 1 pkt 6 p.z.p. —
zamawiajgcy nie wykazat, ze uniewaznienie postepowania jest nastepstwem okolicznosci,
ktorych nie mogt przewidzied.
4. Argumentacja zwigzana ze wskazaniem w piSmie zamawiajgcego — jako przyczyny
uniewaznienia postepowania — koniecznosci optymalizacji kosztow w zwigzku

Z epidemig SARS-COVID109.

W kontekscie przywotanych wyzej stanowisk, zdaniem odwotujgcego, za nietrafione
uznaé nalezy twierdzenia zamawiajgcego, ze w wyniku zakwalifikowania przez Swiatowg
Organizacje Zdrowia rozprzestrzeniania sie koronawirusa SARS-CoV, jako pandemii, w tym
postepowaniu doszto do koniecznosci przyspieszenia transformacji i wdrozenia szeroko
zakrojonej optymalizacji kosztéw i potgczenie tego w jednym niemal zdaniu z decyzjg NCBR
0 wstrzymaniu dofinansowania dla projektu, co spowodowato koniecznos¢ zapewnienia
Srodkoéw na sfinansowania projektu przez zamawiajgcego w 100% planowanych kosztow.

W uniewaznieniu postepowania, zamawiajgcy w zaden sposob nie wyjasnia, co
doktadnie uniemozliwia dalsze prowadzenie postepowania czy realizacje umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Nadto w Zzadnym z tych stwierdzenn zamawiajgcy nie przedstawit
analizy aktualnej sytuacji prawnej panujgcej na ,runku” projektéw wspoffinansowanych.
Zamawiajgcy nie wykazat, ze elementy wedle niego niemozliwe do sfinansowania, nie moga
zostaé zmodyfikowane, czy to w zakresie terminu, czy sposobu wykonania na gruncie
ustawy z dnia 3 kwietnia 2020 r. o szczegodlnych rozwigzaniach wspierajgcych realizacje
programow operacyjnych w zwigzku z wystgpieniem COVID-19 w 2020 r. (Dz.U. 2020 poz.
694).

Program Operacyjny Inteligentny Rozwdj jest objety przepisami ww. ustawy (zgodnie
z art. 2 pkt 2 ustawy), co za tym idzie objety jest regulacjami: ,[...] ktérych celem jest ptynna
realizacja i rozliczenie projektéw dofinansowanych w ramach programéw operacyjnych,
w warunkach kryzysu wywotanego pandemig SARS-CoV-2, zwanej dalej ,COVID-19” (druk
sejmowy nr 313 — uzasadnienie do projektu ustawy o szczegdlnych rozwigzaniach
wspierajgcych realizacje programoéw operacyjnych w zwigzku z wystgpieniem COVID-19).
Do projektu objetego zamdéwieniem, ktérego tyczy sie odwotanie zastosowanie ma réwniez
niniejsza zasada: ,[...] daje podstawe prawng instytucjom uczestniczagcym w systemie
wdrazania Srodkéw europejskich do elastycznego podejScia we wdrazaniu i realizaciji

projektéw objetych dofinansowaniem w ramach programéw operacyjnych w zwigzku
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Zz wystgpieniem COVID-19. Projekt ustawy uwzglednia szczegdlne okolicznosci, w jakich
znalezZli sie wnioskodawcy programdéw operacyjnych i beneficjenci realizujgcy projekty, na
ktérych negatywnie wptynie wystgpienie COVID-19. Z uwagi na wyjgtkowy charakter
zaistniatych okolicznosci projektowana ustawa wprowadza regulacje stanowigce odstepstwa
i wyjatki od obowigzujgcych zasad wdrazania, realizacji i rozliczania projektow w ramach
programow operacyjnych”

Jak wynika z pisma dotyczgcego uniewaznienia postepowania zamawiajgcy nie
uprawdopodobnit mozliwosci dokonania zmian w umowie o dofinansowanie, w szczegolnosci
na gruncie art. 12, art. 13 i art. 28 ustawy z dnia 3 kwietnia 2020 r. o szczegdlnych
rozwigzaniach wspierajgcych realizacje programow operacyjnych w zwigzku z wystgpieniem
COVID-19 w 2020 r.

Odwotujgcy dodat, ze w § 17 wzoru umowy o dofinansowanie z projektu POIR
zatlozono mozliwo$¢ zmiany terminéw realizacji poszczegolnych dziatan i etapow projektu,
okreslonych we wniosku o dofinansowanie, o ile zmiana ta przekracza trzy miesigce i
jednoczesnie pozostaje bez wplywu na ustalony w umowie termin ziozenia wniosku o
ptatno$¢ kohcowg. Tym samym watpliwym jest, iz przyczyng, jaka legta u podstaw
uniewaznienia postepowania, jest wstrzymanie dofinansowania na projekcie, a nawet jesli
tak, to bezsprzecznym zaniechaniem beneficjenta jest nieskorzystanie z mozliwosci, jakie
daje zawarta z NCBR umowa, czy regulacje ustawy o szczegdlnych rozwigzaniach
wspierajgcych realizacje programéw operacyjnych w zwigzku z wystgpieniem COVID-19 w
2020 r.

Ponadto, w Swietle art. 93 ust. 1a p.z.p., zamawiajgcy moze uniewaznic
postepowanie o udzielenie zamowienia jezeli srodki, ktére zamierzat przeznaczyé na
sfinansowanie catodci lub czesci zamowienia, nie zostaly mu przyznane. Warunkiem
pozwalajgcym na skorzystanie z tej mozliwosci jest zamieszczenie w ogfoszeniu o
zamoéwieniu takiej informacji. W postepowaniu, ktérego dotyczy odwotanie, zamawiajgcy nie
przewidziat takiego warunku. W ocenie odwotujgcego, domniemywac¢ wiec nalezy, ze
intencjig zamawiajagcego byto kontynuowanie projektu niezaleznie od finansowania
zewnetrznego.

Dziatajgc w imieniu i na rzecz zamawiajgcego odpowiedz na odwotanie w formie

pisemnej wnidst petnomocnik strony wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci.

Krajowa lzba Odwotawcza — po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, po zapoznaniu sie ze stanowiskami przedstawionymi w odwotaniu,
odpowiedzi na odwolanie, konfrontujagc je z zebranym w sprawie materiatem

procesowym, w tym z dokumentacja postepowania o udzielenie zaméwienia
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publicznego, po wystuchaniu oswiadczen i stanowisk ztozonych ustnie do protokotu w

toku rozprawy — ustalita i zwazylta, co nastepuje:

Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze odwotanie miesci sie w zakresie przedmiotowym
ustawy p.z.p., dotyczy materii okreslonej w art. 180 ust. 1 p.z.p. i podlega rozpoznaniu
zgodnie z art. 187 ust. 1 p.z.p. Izba stwierdzita réwniez, ze nie zostata wypetniona zadna z
przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 p.z.p., ktérych stwierdzenie skutkowatoby
odrzuceniem odwotania i odstgpieniem od badania meritum sprawy.

Ponadto, jak wskazat odwotujgcy, jego interes we wniesieniu odwofania przejawia sie
w tym, Zze zamawiajgcy, poprzez dokonanie btednej wyktadni przepiséw dotyczacych
uniewaznienia postepowania, pozbawit go szans na uzyskanie przedmiotowego zamaowienia.
W wyniku badania i oceny ofert zamawiajgcy uznat, ze oferta konsorcjum jest
najkorzystniejsza w czesci Il zaméwienia i w zwigzku z tym procedowat z liderem
konsorcjum zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego. Gdyby zamawiajgcy
postgpit zgodnie z przepisami p.z.p., wéwczas oferta odwoltujgcego zostataby wybrana i
uzyskatby zaméwienie, co umozliwitoby osiggniecie okreslonego przychodu i
skalkulowanego w ofercie zysku. Wobec powyzszego, lIzba stwierdzita, ze odwotujgcy
posiada legitymacje materialng do wniesienia srodka zaskarzenia, zgodnie z przestankami
art. 179 ust. 1 p.z.p.

Stan faktyczny sprawy nie byt pomiedzy stronami sporny, osig sporu byta decyzja
zamawiajgcego o uniewaznieniu postepowania, ktérej odwotujgcy zarzucit naruszenie art.
93 ust. 1 pkt 6 oraz art. 7 ust. 1 p.z.p., a w konsekwencji ocena, czy w ustalonym stanie
faktycznym zaistniaty podstawy do skorzystania z tego instrumentu.

Izba — uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy przedtozony przez strony, po
dokonaniu ustalen poczynionych na podstawie dokumentacji postepowania, zwazajgc na
okolicznosci faktyczne podniesione w odwotaniu — stwierdzita, ze sformutowane przez
odwotujgcego zarzuty znajdujg potwierdzenie w ustalonym stanie faktycznym i prawnym.
W ocenie sktadu orzekajgcego znalazio potwierdzenie w ustalonym stanie rzeczy, ze
zamawiajgcy w sposéb bezprawny uniewaznit przetarg, zatem odwotanie posiada
uzasadnione podstawy i jako takie zostato przez Krajowg Izbe Odwotawczg uwzglednione,
co skutkowato nakazaniem jednostce zamawiajgcej, w sentencji orzeczenia — w czesci
Il postepowania, ktorej dotyczy rozpoznawany srodek zaskarzenia — anulowania czynnosci
uniewaznienia postepowania oraz anulowania czynnosci uniewaznienia wyboru oferty
najkorzystniejszej, za ktorg uznano oferte ztozong przez odwotujgcego.

Odwotujgcy wnosit rowniez o nakazanie zamawiajgcemu zawarcia umowy w sprawie
zamdwienia publicznego, sktad rozpoznajgcy spor nie uwzglednit tego zgdania, ze wzgledu

na brzmienie art. 192 ust. 6 p.z.p., ktéry stanowi, iz Izba nie moze nakazaé zawarcia umowy.
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W ramach uwag natury ogdlnej nalezy zaznaczyé, ze celem prowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jest dokonanie wyboru oferty
wykonawcy, z ktorym zostanie zawarta umowa w sprawie zamodwienia publicznego (art. 2 pkt
7a p.z.p.). Zamawiajgcy, podejmujgc decyzje o wszczeciu postepowania, na warunkach
okreslonych wp.z.p. i zgodnie z przyjetymi regutami, ustalonymi w dokumentacji
postepowania, decyduje sie na doprowadzenie go do konca, ktorym jest zawarcie umowy.
Oznacza to, ze wszczecie postepowania jest w zasadzie rownoznaczne ze zobowigzaniem
sie zamawiajgcego do zawarcia umowy z wykonawca, ktéry ztozyt oferte najkorzystniejszg
(mieszczgcg sie w kwocie, ktdérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamdwienia). Zatem uniewaznienie postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego
powinno by¢ wyjatkiem od zasady, a okreslony w art. 93 p.z.p. zamkniety katalog powodow
uniewaznienia przetargu nalezy interpretowaé Scisle, dokonujgc zawezajgcej wyktadni
przestanek uniewaznienia (exceptiones non sunt extendendae).

Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 6 p.z.p. zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o
udzielenie zamoéwienia, jezeli wystgpita istotna zmiana okolicznosci powodujgca, ze
prowadzenie postepowania lub wykonanie zamowienia nie lezy w interesie publicznym,
€zego nie mozna byto wczesniej przewidziec.

W normie tej mowa o0 zmianie okolicznosci, czyli zaistnieniu pewnych zdarzen
faktycznych, ktérych konsekwencjg jest przyjecie, iz kontynuowanie postepowania nie lezy
w interesie publicznym. Dochodzi do wystgpienia obiektywnej, trwatej zmiany stanu
faktycznego — czego nie mozna bylo przewidzie¢ w chwili wszczecia postepowania — w
stopniu tak istotnym, ze powoduje to, iz wykonanie zamdwienia bedzie niecelowe, lub bedzie
wigzaC sie z wyrzadzeniem szkody w mieniu publicznym. Dotyczy to wiec zdarzen
wyjgtkowych i moze znalez¢ zastosowanie tylko w szczegdlnie uzasadnionych przypadkach,
kiedy kontynuacja postepowania prowadzitoby do wydatkowania srodkéw publicznych na cel,
ktéry utracit racje bytu. Dodatkowo, przedmiotowa zmiana okolicznosci powinna byé zmiang
niezalezng od zamawiajgcego, zmiang zewnetrzng, poniewaz przyjecie przeciwnego
zatozenia prowadzitoby do stanu, w ktérym strona udzielajgca zamdwienia ma mozliwo$é
kreowania zdarzen, ktore uzasadniatyby zakonczenie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, co jest niedopuszczalne na gruncie systemowej i teleologicznej
wyktadni regut p.z.p. Istotg bowiem ustawowego uprawnienia do uniewaznienia
postepowania jest objecie nim przede wszystkim sytuacji nadzwyczajnych, wyjgtkowych —
takich, ktore musi rozwigza¢ ustawodawca, bowiem zamawiajacy z samej natury rzeczy nie
mogtby ich w zaden sposob uregulowac, poniewaz nie mogt liczy¢ sie z tym, ze wystgpia.

Ponadto, ciezar udowodnienia wszystkich wskazanych, kumulatywnych przestanek
uniewaznienia postepowania spoczywa na zamawiajgcym, ktory powinien mu sprostaé

w udostepnionej wykonawcom decyzji o anulowaniu przetargu, a nie ujawnia¢ je dopiero
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w trakcie powstatego sporu. Wykorzystanie postepowania odwotawczego przed Izbg, aby
przedstawi¢, co legto u podstaw uniewaznienia przetargu narusza naczelng zasade z art.
7 ust. 1 p.z.p., ktéra nakazuje prowadzenie postepowania zgodnie z zasadg przejrzystosci
i posiada szczegolne znaczenie dla kompetencji zamawiajgcego w zakresie podawania
podstaw faktycznych i prawnych swoich decyzji, ktére bezposrednio wptywajg na sytuacje
wykonawcy w postepowaniu. Zasada przejrzystosci postepowania oznacza bowiem, Ze
wszelkie czynnosci podejmowane przez jednostke zamawiajgcg winny wynikac
z jednoznacznych i klarownych przestanek, ktorymi kierowat sie zamawiajgcy i co
najwazniejsze, przestanki te muszg by¢ mozliwe do zweryfikowania juz na etapie podjecia
tych czynnosci. Brak ujawnienia, w informacji stanowigcej zawiadomienie o uniewaznieniu
przetargu, wszystkich okolicznosci, ktérymi kierowat sie zamawiajgcy podejmujgc
zaskarzong czynnosc¢, jest naganne i w sposOb znaczacy utrudnia rewizje dziatania
zamawiajgcego. Wymaga przy tym podkreslenia, ze postepowanie odwotawcze ma
charakter weryfikacyjny — lzba bada, czy zamawiajgcy prawidtowo dokonat uniewaznienia
postepowania. Zatem nie moze by¢ wykorzystane do tego, aby dopiero na tym etapie
ujawnia¢ powody podjetej decyzji i rozpoczgé rozwazanie, czy zamawiajgcy miat
uzasadnione podstawy do podjecia krokéw, ktére podjgt przed wniesieniem przez
odwotujgcego srodka ochrony prawne;.

Przenoszgc powyzsze rozwazania na grunt rozpoznawanego sporu lzba wskazuje,
ze podzielita w catosci stanowisko odwotujgcego o nieprawidtowym utozsamieniu wtasnego
interesu zamawiajgcego z interesem publicznym. Zamawiajgcy, w zawiadomieniu
0 uniewaznieniu postepowania z dnia 13 listopada 2020 r., ktére byto powodem wniesienia
odwotania, wskazat, iz nastgpita zmiana strategii biznesowej GK PGE (ogtoszonej dnia
19 pazdziernika 2020 r.), ktéra wskazuje na koniecznosé przyspieszenia procesu
odchodzenia od wegla na rzecz gazu, a takze zielonych energii, co przyspiesza proces
transformacji i wyklucza jakiekolwiek nadmiarowe inwestycje w technologie zwigzane ze
spalaniem wegla. Zdaniem zamawiajgcego obrany kierunek powoduje, ze w interesie
publicznym nie lezy dalsze inwestowanie w technologie ScisSle zwigzang z pracg instalaciji
odsiarczania spalin, ktére sg dedykowane dla jednostek weglowych.

Jak trafnie wskazat odwotujgcy przedmiot zaméwienia, czyli technologia usuwania
form azotu ze $ciekdbw z mokrego odsiarczania spalin, dedykowana dla jednostek
weglowych, stuzy interesowi publicznemu, jakim jest dbanie o Srodowisko naturalne i nie
znika w przypadku zmiany strategii biznesowej zamawiajgcego. Z logiki i doswiadczenia
zyciowego wynika, ze sam proces odejscia od weglowych zrédet energii, ktorym
zamawiajgcy usprawiedliwiat swojg decyzje, nie nastgpi w perspektywie najblizszych
dziesieciu czy pietnastu lat. Instalacje weglowe bedg nadal dziataty i zanieczyszczaty

Srodowisko, stad porzucenie inwestycji zmniejszajgcych ich ucigzliwos¢ nie tylko nie wpisuje
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sie w przestanki uniewaznienia przetargu, ale bytoby sprzeczne z interesem publicznym, w
ktérym wprost lezy kontynuowanie inwestycji prosrodowiskowe;j.

Dalej nalezy zaznaczyc, ze interes publiczny, wskazany w art. 93 ust. 1 pkt 6 p.z.p.,
nie moze by¢ utozsamiany wytacznie z interesem ekonomicznym zamawiajgcego. O ile
jednostki zamawiajgce winny dokonywacC wydatkéw w sposob racjonalny, co weryfikujg
organy kontrolne w ramach swojej kognicji, to jednak czym innym jest uniewaznienie
przetargu, kiedy inwestycja nie lezy w interesie publicznym, a czym innym jest decyzja o
zmianie strategii biznesowej. Skoro przedmiotem zamodwienia sg prace badawcze i
rozwojowe, to w ustalonym stanie rzeczy interes publiczny w udzieleniu zamdwienia wymaga
szerszego spojrzenia, niz sytuacja ekonomiczna zamawiajgcego, poprzez ogot negatywnych
skutkéw, jakie niesie za sobg odstgpienie od zamoéwienia.

Wymaga rowniez podkreslenia, ze zamawiajgcy nie zdecydowat sie na podjecie
jakiejkolwiek inicjatywy dowodowej i przestawienie Izbie rzeczonej strategii biznesowej, nie
wskazywano takze na uzasadnione, obiektywne przeszkody, ktére powodowatoby brak
mozliwosci przedstawienia sktadowi orzekajgcemu kluczowego dowodu potwierdzajgcego
zasadno$¢ uniewaznienia przetargu. Natomiast, gdyby takie powody zamawiajgcy zgtosit, to
zauwazyC wypada, ze ustawodawca przewidziat okreslone reguty w postepowaniu
odwotawczym, umozliwiajgce sktadanie dowoddéw, a zarazem zabezpieczajgce je przed
niepozadanym przez strone dostepem. Zamawiajgcy nie skorzystat z tych instrumentéw i nie
ztozyt dokumentu, ktérego jest dysponentem, pozostawiajgc swoje stanowisko jako
gotostowne zapewnienia o nieweryfikowalnych wnioskach, jakie z niego przyjat, co juz
powodowato, ze odwotanie posiada uzasadnione podstawy i zastuguje na uwzglednienie.

Izba zauwaza dalej, ze art. 93 ust. 1 pkt 6 p.z.p. dotyczy uniewaznienia
postepowania, kiedy realizacja danego zamowienia jest bezcelowa, a nie kiedy zamawiajgcy
dojdzie do przekonania, ze istnieje w jego ocenie interes publiczny wiekszej wagi, zwigzany
z nowo obranym przez niego kierunkiem (co do ktérego ani sie szczeg6towo nie odniesiono,
ani go nie wykazano). Aby podzieli¢ argumentacje jednostki zamawiajgcego o tym, ze
jedynie uniewaznienie przetargu stanowi wyraz ochrony interesu publicznego, wymagatoby
to od zamawiajgcego rzeczowego odniesienia sie do aktualnie obranych celéw biznesowych,
z ktorymi wigzat koniecznos¢ uniewaznienia postepowania. Innymi stowy, aby oceni¢, czy
zamawiajgcy ma racje, konieczne bytoby, aby przedstawit on swoje stanowisko i podjat
probe jego merytorycznej obrony. Zamawiajgcy catkowicie to pomingt, pozostajac w
zawiadomieniu o0 anulowaniu przetargu przy hastowym podniesieniu koniecznosci
przyspieszenia ,odchodzenia od wegla na rzecz gazu”, bez zadnych dajgcych sie uchwycic,
kwantyfikowalnych podstaw tej tezy i bez wyjasnienia co to de facto oznacza. Jezeli
zamawiajgcy w domysle zakfadat, iz w interesie publicznym bedzie wydatkowanie Srodkow

przeznaczonych na obecny przetarg na inne inwestycje, ktére bardziej temu celowi stuzg, to
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nalezato to wykazaé¢, a nie tylko hastowo zanegowaé, ze opracowanie technologii lub
sprzedaz licencji na usuwanie form azotu ze Sciekow, juz nie jest spojne ze strategig spotki —
bez podjecia szerszej préby przyblizenia i wykazania, co tym celem (obecnie) jest.

Gotostowne zapewnienie zamawiajgcego, jakie wnioski wyciggnat z nowej strategii
biznesowej, bez podzielenia sie podstawami swoich interpretacji, powoduje, ze nie
przedstawiono Izbie podstaw mogacych skutkowaé weryfikacjg hipotez zamawiajgcego.
Kiedy zamawiajgcy jest zobowigzany do udowodnienia spetnienia przestanek
usprawiedliwiajgcych uniewaznienie postepowania, wiec samo przywotanie wnioskow
zamawiajgcego z blizej nieokreslonych zatozenn dokumentu nowej strategii, ktérego nie
przedfozono, musiato zosta¢ ocenione jako dalece niewystarczajgce, chociazby z uwagi na
wyjatkowy charakter instytucji uniewaznienia postepowania.

Zamawiajacy probowat wskazaé nowe okolicznosci w odpowiedzi na odwotanie,
znacznie rozszerzajgc stanowisko wskazane w zawiadomieniu o uniewaznieniu. Skiad
orzekajgcy wskazuje, ze nalezy negatywnie nalezy oceni¢ dziatanie zamawiajgcego, ktory
dopiero przed lzbg ujawnia wykonawcy powody, ktore legly u podstaw czynnosci, ktorg
zaskarzono. Jest to dziatanie spdznione, poniewaz to na gruncie decyzji zamawiajgcego z
dnia 13 listopada 2020 r. o uniewaznieniu przetargu, podjeto decyzje o wniesieniu odwotania
i postawieniu zarzutow, ktorymi Krajowa lzba Odwotawcza jest zwigzana (art. 192 ust.
7 p.z.p.). Nadto formutowanie powodéw anulowania przetargu w postepowaniu
odwotawczym przed Izbg powoduje, ze zamawiajgcy naruszyt zasade przejrzystoéci (art. 7
ust. 1 w zw. z art. 93 ust. 3 in fine p.z.p.), ktora, jak wczesniej wspomniano, jest jedng z
generalnych zasad p.z.p.

Sktad orzekajgcy dalej stwierdzit, ze w informacji o uniewaznieniu postepowania nie
wykazano, aby zmian strategii biznesowej nie mozna bylo przewidzie¢ w chwili wszczecia
postepowania. Zamawiajgcy w ogole nie odniést sie do tej przestanki, koniecznej dla
skorzystania z art. 93 ust. 1 pkt 6 p.z.p.

Natomiast zgodnie z notatkg pochodzacg ze strony internetowej zamawiajgcego —
ktérej jednostka zamawiajgca nie powazata, Izba takze nie znalazta powoddéw, aby jg
zakwestionowa¢ — zamawiajgcy prowadzit proces analityczny (plany optymalizacji
i racjonalizacji dziatan), co jednak nie wptyneto na dziatanie zamawiajgcego. Sam fakt, ze
przed wszczeciem przetargu (data notatki 22 czerwca 2020 r., wszczecie postepowania 5
maja 2020 r.) ogtoszono, ze dokonywano procesu analitycznego, obcigza zamawiajgcego.
Skoro zamawiajgcy miat Swiadomos¢ dokonywania analiz optymalizacji i racjonalizaciji
zasobodw, to posiadat wiedze, ze w jego sytuacji biznesowej cos moze sie zmieniC. Nie
podjeto jednak zadnych dziatan, ktére pozwalatyby uwzgledni¢ wynik tego procesu, co w
ramach zachowania odpowiedniej starannosci wymaganej w profesjonalnym obrocie (art.

355 § 2 k.c. w zw. z art. 14 ust. 1 p.z.p.) nalezato przewidzie¢. Innymi stowy, skoro

15



zamawiajgcy analizowat swoje otoczenie biznesowe, to posiadat wiedze, ze w tym
przedmiocie mogg nastgpi¢ zmiany, ktére zachwiejg potrzebg prowadzenia postepowania, a
jednak nie wprowadzono w dokumentacji przetargu zadnych instrumentéw w tym zakresie.
Nie wprowadzono niczego, co pozwolitoby uwzgledni¢ wynik analizy dotyczgcej optymalizacji
i racjonalizacji zasobow, pomimo Ze dziatajgcy starannie i rozsgdnie zamawiajgcy powinien
to wzig¢ pod uwage.

Konsekwencje zaniechania zamawiajgcego zostaly przerzucone na wykonawcow,
kiedy prawo nie pozwala chroni¢ zamawiajgcego, ktory nie wzigt pod uwage konsekwencji
zmiany otoczenia realizowanego projektu, co jak udowodniono, weryfikowano juz przed
wszczeciem przetargu. Zatem lzba nie znalazta podstaw do przyjecia, ze zamawiajgcy nie
byt w stanie przewidzie¢ zmiany swojego otoczenia biznesowego przed opublikowaniem
ogtoszenia o zamdwieniu, zas zamawiajgcy nie podijat sie inicjatywy w zakresie wykazania
okolicznosci przeciwne;.

Ponadto, sktad orzekajgcy podziela stanowisko odwotujgcego, ze zmiana strategii
biznesowej nie wpisuje sie w przestanke zmiany okolicznosci niezaleznej od zamawiajgcego.
Zamawiajgcy sam wykreowat okolicznos¢, z ktérg wigzano uniewaznienie przetargu, wiec nie
jest to obiektywna przyczyna do zakonczenia postepowania — jej zaistnienie nie jest
niezalezne od samego zamawiajgcego, a zostato przez niego wywotane.

Zamawiajacy, w informacji o uniewaznieniu przetargu, wskazat rowniez, iz
koniecznos¢ przyspieszenia transformacji i wdrozenia szeroko zakrojonej optymalizacji
kosztow jest nastepstwem pandemii COVID-19, takie stanowisko w ocenie Izby nie jest
wiarygodne. Przetarg zostat wszczety dnia 5 maja 2020 r., zas regulacje prawne
wprowadzone do systemu prawa, w zwigzku z zagrozeniem zdrowia publicznego (ustawa z
dnia 2 marca 2020 r. o0 szczegolnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem,
przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz wywotanych
nimi sytuacji kryzysowych (Dz. U. z 2020 r., poz. 374)), zaczety obowigzywa¢ znaczgco
wczesdniej — jak wskazuje sama data ustawy, opublikowanej na poczatku marca. Pomijajgc
juz okolicznos¢ notoryjna, ze informacje o zakazeniach wirusem na swiecie byty znane
jeszcze wczesdniej. Stad niezrozumiatym pozostato, jak w pazdzierniku 2020 r., okolicznoci
dotyczace pandemii, ktérej stan ogtoszono jeszcze przed wszczeciem postepowania,
miatyby zosta¢ zakwalifikowane jako obiektywne zmiany okoliczno$ci, ktérych nie mozna
bylo przewidzie¢. Trudno uznac¢, ze racjonalnie dziatajgcy zamawiajgcy, zobowigzany do
zachowania podwyzszonego miernika starannosci zawodowej — a za takie jednostki nalezy
uzna¢ podmioty dziatajgce na rynku zamowien publicznych — wszczynajgc postepowanie nie
wzigt pod uwage nastepstw stanu pandemii i kilka miesiecy po jej ogtoszeniu wskazuje to
jako nowg okolicznosé, powodujgcg uniewaznienie postepowania, ktérej nie przewidziat

(ogtaszajgc przetarg w trakcie trwania stanu pandemii w kraju).
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Kolejng nieudowodniong przez zamawiajgcego okolicznoscig pozostato wstrzymanie
dofinansowania dla projektu przez NCBiR. W informacji o uniewaznieniu wskazano, ze w
dniu 28 wrzesnia 2020 r. zamawiajgcy otrzymat takg informacje od instytucji posredniczacej,
co powoduje konieczno$¢ zapewnienia wiasnych srodkéw na sfinansowanie. Zaznaczenia
wymaga, ze zamawiajgcy nie wskazat na powody rzeczonej utraty dofinansowania. Nie
przediozono takze dowoddéw, ani nie odniesiono sie w zawiadomieniu o anulowaniu
przetargu do istnienia zaleznosci pomiedzy niemozliwoscig skorzystania z dotacji, a
niemozliwos$cig finansowania inwestycji w ogole. W szczegolnosci majgc na uwadze dowod
ztozony przez odwotujgcego, w postaci prezentacji dla inwestorow, wskazujgcy wyniki
finansowe i operacyjne GK PGE za Ill kwartat 2020 r., gdzie osiggnieto wynik na poziomie
1 546 min zt (EBIDTA), czego zamawiajgcy nie podwazat.

W materiale procesowym, w dokumentacji postepowania, znajduje sie pismo nr DFP-
SFP V.4211.95.2020 z dnia 28 wrzesnia 2020 r., ktére zgodnie z protokotem postepowania
(str. 12 pkt 27 ppkt 13) zamawiajgcy identyfikuje jako pismo z NCBIR dotyczgce wstrzymania
dofinansowania. Z tresci dokumentu wynika, ze otrzymano negatywng opinie eksperta
dotyczacya raportu realizacji projektu, z prosbg o odniesienie sie przez zamawiajgcego do
poszczegodlnych uwag i zlozenie wyjasnien w okreslonym przez instytucje posredniczacy
terminie. Wskazano takze, ze decyzja NCBIR jest obecnie na etapie opiniowania przez
ekspertéw, a uzyskane opinie bedg podstawg do podjecia ostatecznej decyzji w sprawie
dalszego finansowania projektu. W Izby orzekajgcego tres¢ tego dokumentu powoduje, ze
argumentacja zamawiajgcego o koniecznosci zapewnienia srodkéw wiasnych na realizacje
inwestycji, wskazana w decyzji o uniewaznieniu przetargu, jest sprzeczna z rzeczywistoscia,
takie zatozenie jest daleko idgce i nie wynika z rzeczonego pisma. Ponadto, zamawiajgcy nie
zdecydowat sie na ztozenie innego dokumentu, pochodzgcego od NCBIR, aby uwiarygodnié
swoje zatozenia.

Sktad orzekajgcy stwierdzit dalej, ze zamawiajgcy w dokumentacji przetargu nie
przewidziat, aby sposob finansowania byt relewantny — o ile faktycznie potwierdzitoby sie, ze
zamawiajgcy utracit dofinansowanie unijne. Ustawodawca zezwolit na uniewaznienie
postepowania z uwagi na okoliczno$¢ zwigzang z nieprzyznaniem srodkow na realizacje
zamowienia (art. 93 ust. la pkt 1 p.z.p.), czynigc z tego przestanke fakultatywng, ktorg
nalezy wskaza¢ w ogloszeniu o zaméwieniu — czego jednostka zamawiajgca w
postepowaniu objetym sporem nie uczynita. Zatem nie ma podstaw, aby przyjgc, ze intencjg
zamawiajgcego nie byto kontynuowanie projektu, niezaleznie od finansowania unijnego. Nie
sposob réwniez przyjgc, ze nalezycie dziatajgcy zamawiajgcy — sporzgdzajgc dokumentacje
przetargu i znajgc ustawe, na kanwie ktorej proceduje — nie przeanalizowat co sie stanie,
kiedy nie otrzyma dofinansowania, lub gdy je utraci. Ewentualna koniecznosci zapewnienia

finansowania ze s$rodkow wtasnych, dla kazdego podmiotu, ktory korzysta ze Srodkow
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unijnych, powinna by¢ zweryfikowana przed wszczeciem przetargu, chociazby ze wzgledu
na podjecie decyzji, czy wykorzysta sie w dokumentacji przestanke fakultatywng do
uniewaznienia postepowania, o ktorej mowa powyzej.

Izba wtgczyta w poczet materiatu dowodowego, ztozony przez odwotujgcego, wniosek
skierowany do zamawiajgcego o udostepnienie informacji NCBIiR z dnia 28 wrzesnia 2020 r.,
tym niemniej nie bytlo spornym, ze zamawiajgcy nie przekazat odwotujgcemu tego pisma.
Ztozona przez odwotujgcego, jako dowod Konwencja Helsinska z 1992 r. nie dotyczy
okolicznoéci faktycznych, zatem nie jest to srodek dowodowy, a raczej pogladowo
przedstawiony akt prawny. Natomiast pozwolenie zintegrowane dla Gdanska okazato sie
nieprzydatne dla ustalenia okolicznoéci istotnych dla rozstrzygniecia, jak rowniez dotyczy
faktow podniesionych przez odwotujgcego poza odwotaniem, kiedy postepowanie dowodowe
nie moze stuzy¢ jako pretekst do uzupetniania okolicznosci, ktére strona jest zobowigzana
wskaza¢ we wniesionym $rodku zaskarzenia. Zgodnie bowiem z art. 180 ust. 3 p.z.p.
odwotanie powinno wskazywac¢ okolicznosci faktyczne uzasadniajgce wniesienie srodka
zaskarzenia. Dowodzenie w procesie przed lzbg nalezy utozsamia¢ z czynnosciami strony,
zmierzajgcymi do przekonania skfadu rozpoznajgcego spér o prawdziwosci przedstawianych
twierdzen faktycznych, a nie do uzupetniania podstawowej tresci odwotania. Odwotujgcy nie
wskazat takze na zadne okolicznosci, ktére powodowatyby brak mozliwosci podania
wszystkich okolicznosci faktycznych w terminie zawitym na wniesienie srodka zaskarzenia.
Ponadto, ztozone przez zamawiajgcego cztery strony wyciggu z umowy o dofinansowanie
nie majg zadnej mocy dowodowej, bowiem wycinek z dokumentu, ktéry modgtby byc
dowodem, sam w sobie dowodu stanowi¢ nie moze.

Konkludujgc, sktad rozpoznajgcy spor stanagt na stanowisku, iz wskazane przez
zamawiajgcego przestanki nie uzasadniajg uniewaznienia przedmiotowego postepowania
0 udzielenie zamowienia. Jednostka zamawiajgca nie wykazata w dostateczny sposob, iz
wystgpita istotna zmiana okolicznosci powodujgca, ze wykonanie zamowienia nie lezy
w interesie publicznym, czego nie mozna bylo wczedniej przewidzie¢, zatem doszio do
naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 6 p.z.p.

Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita odwotanie, bowiem wykazano, iz
w przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazone;j
w art. 192 ust. 2 p.z.p. Stwierdzone naruszenie przepiséw ustawy miato istotny wplyw na
wynik postepowania o udzielenie zamodwienia, w postaci bezpodstawnego uniewaznienia
wyboru oferty odwotujacego i uniewaznienia przetargu.

Majac na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenc;ji.

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwotawczego wydano na podstawie art.
192 ust. 9i 10 p.z.p., tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem § 5 ust. 2 pkt

1w zw. § 3 pkt 11 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
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w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972),
obcigzajagc zamawiajgcego, jako strone przegrywajgcg, kosztami postepowania
odwotawczego, na ktére ztozyt sie wpis oraz koszty wynagrodzenia petnomocnika
odwotujgcego, zasgdzone na podstawie ztozonej faktury VAT, zmniejszone do kwoty
wynikajgcej z § 3 pkt 2 lit. b ww. rozporzadzenia.

Przewodniczacy:
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