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POSTANOWIENIE
z dnia 25 sierpnia 2014 roku

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 25 sierpnia 2014 roku wniosku
z dnia 20 sierpnia 2014 roku o uchylenie zakazu zawarcia umowy do czasu ogtoszenia przez
Krajowg Izbe Odwotawczg wyroku Ilub postanowienia konczacego postepowanie
odwotawcze wniesionego przez Przedsigbiorstwo Energetyki Cieplnej ,Legionowo” Sp. z o.0.
z siedzibg w Legionowie przy ulicy Sowinskiego 37, 05-120 Legionowo w postepowaniu
0 udzielenie zamoOwienia publicznego na Budowe Zrddfa kogeneracyjnego w postaci
3 silnikow gazowych oraz kottowni na terenie Cieptowni Miejskiej w Legionowie, o ktérym
ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
z 3 maja 2014 roku pod numerem 2014/ S 086-151511

postanawia:

odmowic¢ uchylenia zakazu zawarcia umowy.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy, pismem z dnia 20 sierpnia 2014 roku, ztozyt 20 sierpnia 2014 roku
do Krajowej Izby Odwotawczej wniosek o uchylenie zakazu zawarcia umowy, ze wzgledu
na wniesienie w dniu 18 sierpnia 2014 roku odwotania przez Wykonawce Control Process
S.A. Zgodnie z art. 183 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 roku, poz. 907 ze zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), Zamawiajgcy
nie moze zawrze¢ umowy do czasu ogtoszenia przez Izbe wyroku lub postanowienia

konczacego postepowanie odwotawcze.



Oceniajac przedmiotowy stan faktyczny Izba uwzglednia tres¢ przepisu art. 183 ust. 2
ustawy, zgodnie z ktérym dopuszczalne jest uchylenie zakazu zawarcia umowy przed
ogtoszeniem wyroku lub postanowienia kohczacego postepowanie odwotawcze, jezeli
niezawarcie umowy mogtoby spowodowac¢ negatywne skutki dla interesu publicznego
przewyzszajgce korzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich intereséw,
w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku
czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia.
Zatem, aby przywotany przepis mogt mie¢ zastosowanie, niezbedne jest kumulatywne
wykazanie wszystkich przestanek okreslonych w tym przepisie.

Tymczasem Zamawiajgcy podnoszac argumenty uzasadniajgce zastosowanie tej wiasnie

instytucji nie wykazat zaistnienia przestanek.

Zamawiajgcy wskazat w uzasadnieniu wniosku, ze za koniecznoscig uchylenia zakazu
zawarcia umowy przemawia fakt, ze budowa zrodta kogeneracji jest niezwykle wazna dla
zabezpieczenia energetycznego miasta Legionowo, rozwoju tzw. ekologicznych zrédet
rozwoju (paliwem w kogeneracji jest gaz) oraz zapewnienie mozliwosci uzyskiwania tzw.
z6itych  certyfikatdbw pozwalajacych na obnizenie kosztéw emisji spalania wegla,
podstawowego zrddta energii cieplnej dla os6b mieszkajgcych w Legionowie. Zamawiajacy
wskazat, ze zgodnie z wnioskiem, ktory ztozyt Mazowieckiej Agencji Energetycznej o
dofinansowanie inwestycji oddziatywanie projektu na srodowisko naturalne bedzie miato
pozytywny wptyw na stan tego srodowiska przez zmieszenie emisji ze zrédet spalania wegla.
Realizacja projektu przyczyni sie do zmniejszenia ilosci ciepta wytwarzanego w kottach
weglowych i zastgpienie tej produkcji cieptem wytwarzanym przy wykorzystaniu gazu
ziemnego, ktoéry charakteryzuje sie nizszymi wskaznikami emisyjnosci, a ciepto bedzie
wytwarzane w procesie wysokosprawnej kogeneracji, kitdry charakteryzuje sie wyzszg
efektywnosci energetyczng procesu wytwarzania energii.

Zamawiajgcy wskazat na pozytywne oddziatywanie projektu na sfere gospodarczg, w tym
rozwdj przedsiebiorczosci w skali lokalnej. Wskazat Zamawiajgcy, ze zaktada sie, ze czes¢
prac realizacyjnych zwigzanych z projektem zostanie zlecona lokalnym podwykonawcom
przy zachowaniu zasad ustawy Prawo zaméwien publicznych — wptynie to na zwiekszenie
ich przychoddéw oraz posrednio przyczyni sie do zachowania stanu zatrudnienia.
Zamawiajgcy wskazatl, ze realizacja projektu pozwoli na terenie przemystowym, w ktérym
zlokalizowany jest projekt na obnizenie cen energii elektrycznej o okoto 30% co w ocenie

Zamawiajgcego wptynie niewatpliwie na rozwdéj miasta w tej czesci.



Zamawiajgcy podat, ze projekt bedzie miat oddziatywanie na sfere spoteczng a skutkiem
tego oddziatywania bedzie zmniejszenie emisji substancji szkodliwych do $srodowiska a w
szczegOlnosci do atmosfery. Poprawie ulegng warunki zycia mieszkancéw Legionowa.
Wskazat, ze dodatkowe przychody pozwolg na utrzymanie ceny ciepta na niskim poziomie a
moze takze doprowadzg do ich obnizenia.

Zamawiajgcy wskazat, ze oczekiwanie na rozpoznanie odwotania moze uniemozliwi¢c mu
przeprowadzenie inwestycji ze wzgledu na koniecznosé dotrzymania terminéw wynikajacych
z umoéw pozyczki i dofinansowania jej sptaty ze srodkéw publicznych tzw. programu Jessica.
Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z warunkami umowy inwestycyjnej pobranie pierwszej
transzy pieniedzy musi nastgpi¢ do 30 wrzesnia 2014 roku, celem uruchomienia pozyczki
Zamawiajgcy musi ztozy¢ wszystkie dokumenty nie poznej niz 21 dni przed uruchomieniem
pozyczki w wiec nie pézniej niz do 9 wrzesnia 2014 roku. Zamawiajgcy wskazat, ze nie moze
czekac¢ do 9 wrzesnia 2014 roku na podpisanie umowy z Generalnym Wykonawcg poniewaz
podpisanie umowy z tym ostatnim warunkuje podpisanie innych dokumentéw, ktére niosg ze
sobg wysokie koszty dla spoétki takie jak umowa przytagczeniowa z Gaz Systemem (optata
375 tys. zt), umowa na budowe gazociggu zasilajgcego w gaz, umowa na komercyjny kredyt
uzupetniajgcy w wys. 2,2, min zt., zakup dziatki pod budowe redukcyjnej gazu, ustanowienie
hipoteki na nieruchomosci oraz innych zabezpieczen kredytu.

Zamawiajgcy wskazat, ze w przypadku nie podpisania umowy do 28 sierpnia 2014 roku z
Generalnym Wykonawcag konieczne bedzie uniewaznienie przetargu z uwagi na brak
mozliwosci sfinansowania inwestycji. Straty finansowe Zamawiajgcego w przypadku
rezygnacji z projektu w okresie pieciu lat: - strata pomocy publicznej ok. 5,5 min zi, - strata
dotychczas poniesionych kosztéw na projekt ok. 0,5 min zi, - strata zyskdédw zgodnie ze
studium wykonalnosci ok. 7 min zt, w przyszitosci takze strata zwigzana z brakiem tzw.
z6ttych certyfikatéw.

Zamawiajgcy wskazat, ze majgc na uwadze straty finansowe jakie ewentualnie ponidstby
Odwotujgcy w stosunku do strat jakie poniesie Zamawiajgcy oraz mieszkancy miasta
Legionowo sa to wielkosci zupetnie nieporownywalne.

Straty srodowiskowe sg niewyliczalne.

Zamawiajgcy wskazat na najwazniejsze straty zwigzane z uniewaznieniem przetargu
i rezygnacjg z inwestycji: brak rozszerzenia dziatalno$ci o produkcje energii elektrycznej
w skojarzeniu z energig cieplng a wiec zwiekszy sie oferte przedsiebiorstwa; brak
zwiekszenia przychoddw nie tyle ze sprzedazy energii elekirycznej ale rowniez swiadectw
pochodzenia en. elekirycznej z wysokosprawnej kogeneracji; brak poprawy efektywnosci

procesu wytwarzania ciepta; brak zmniejszenia emisji do srodowiska substancji szkodliwych,



brak mozliwosci unikniecia kosztow odtworzenia czesci kottowni, brak wzrostu
bezpieczenstwa dostaw energii cieplnej Kogeneracja jest to drugie niezalezne zrédto jej

wytwarzania.

Izba wskazuje, ze niezbedne jest wykazanie przez Zamawiajgcego, ze niezawarcie

umowy przed ostatecznym rozstrzygnieciem odwotania mogtoby godzi¢ w interes publiczny,
w stopniu przewyzszajgcym korzySci zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich
interes6bw, w odniesieniu do ktorych zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku
w wyniku czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego w postepowaniu 0 udzielenie
zaméwienia. Z ostatniego akapitu argumentacji przedstawionej przez Zamawiajgcego wynika
jednoznacznie, ze Zamawiajgcy skupit sie na wiasnych potrzebach, ktére majg zostac
osiggniete w wyniku rozstrzygniecia postepowania, a ktére probuje ttumaczyé interesem
publicznym. Podkreslic nalezy, ze Zamawiajgcy zbyt lakonicznie argumentujac swoje
stanowisko nie odniést sie do zadnych prognoz popartych wyliczeniami, z kt6rych
wynikatoby, ze zmniejszenie emisji ze zrodet spalania wegla bedzie miato wptyw na
Srodowisko naturalne oraz nie odnidst réwniez swego stanowiska do Zzadnych informaciji
dotyczacych ilosci zmniejszenia emisji ze zrédet spalania wegla. Nie wykazat réwniez
negatywnych skutkbw niezawarcia umowy powotujgc sie na sfere spoteczng, gdzie rowniez
nie odnidést sie do zadnych prognoz czy badan dotyczacych poprawy warunkéw zycia
mieszkancdédw. Zamawiajgcy wskazat na to, ze realizacja inwestycji bedzie stanowita
zabezpieczenie energetyczne miasta, jednoczesnie w innym miejscu pisma wskazuje, ze
pozwoli na obnizenie cen energii elekirycznej (ok. 30%) na terenie przemystowym, w ktérym
zlokalizowany jest projekt, co bez powotania sie na konkretne dane i opracowania powoduje,
ze takie ogolne informacje nie mogg stanowi¢ podstawy uznania, ze realizacja projektu
przewyzsza korzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich intereséw, w odniesieniu
do ktorych zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku czynnosci
podjetych przez Zmawiajgcego. Zamawiajgcy odwotat sie do mozliwosci utrzymania cen
ciepta na niskim poziomie, jednakze wskazat, ze wynika to z przychodow tym samym
wskazat, ze bedzie realizowat konkretne zamowienia na dostawe ciepta w oparciu 0 nowg
technologie i w ten sposdb bedzie zarabiat — jednakze nie wykazat zadnych prognoz czy
symulacji pozwalajgcych na faktyczne odniesienie sie do tak ogdélnego argumentu.
Potencjalne ryzyko utraty mozliwosci finansowania (pozyczka) i utrata dofinansowania
i w konsekwencji nie zrealizowanie projektu na podstawie umowy zawartej w wyniku
przeprowadzenia  aktualnie  prowadzonego postepowania nie moze  stanowi¢

wystarczajgcego argumentu przesadzajgcego 0 wyzszosci interesu publicznego nad



interesem wszystkich, co do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku.
Zamawiajgcy wskazat, ze pobranie pierwszej transzy pieniedzy na podstawie zawartej
Umowy Inwestycyjnej musi nastgpi¢ do 30 wrzesnia 2014 roku. W umowie wskazano,
ze pozyczkobiorca dokona pierwszego uruchomienia srodkéw z pozyczki w tym terminie,
a BGK zastrzegt sobie prawo do wypowiedzenia umowy w przypadku niespetnienia tego
warunku. Zaznaczy¢ nalezy, ze wygasniecie umowy zostato okreslone w innym punkcie
paragrafu drugiego umowy, i wynika z niego, ze nieuruchomienie pozyczki w terminie do 30
czerwca 2015 roku, gdy uptywa ostateczny termin dostepnosci $rodkéw z pozyczki,
powoduje wygasniecie umowy. Jednoczesnie nalezy wskazac, ze zgodnie z § 12 Umowy
Inwestycyjnej dopuszczone zostaty zmiany warunkow tejze umowy i wszelkie zmiany Umowy
Inwestycyjnej wnioskowane przez Pozyczkobiorce mogg by¢ dokonywane jedynie w drodze
pisemnego aneksu do umowy, na pisemny wniosek Pozyczkobiorcy ztozony wraz
z uzasadnieniem do FROM, nie p6znej niz na 30 dni przed wnioskowanym terminem
wprowadzenia tych zmian, ktére to decyzje o zmianach podejmowane sg w oparciu
0 postanowienia umowy operacyjnej (umowa zawarta pomiedzy FROM i EBI w sprawie
dysponowania i zarzadzania funduszami Jessica w dniu 29 sierpnia 2012 roku).

lzba wskazuje, ze Zamawiajgcy powinien przewidywac¢ prowadzgc postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego, ze wykonawcy mogq korzysta¢ ze srodkéw ochrony
prawnej, co gwarantuje im ustawa Prawo zamowien publicznych. Koniecznos$¢ zawarcia
umowy z Gtéwnym Wykonawcg w okreslonym terminie z uwagi na koniecznos¢ zawarcia
innych uméw, na kidére powotywat sie Zamawiajgcy réwniez nie stanowi argumentu
potwierdzajgcego spowodowanie negatywnych skutkow dla interesu publicznego.
Jednoczesnie Izba wskazuje, ze Zamawiajgcy powotujgc sie na koniecznos¢ zawarcia
niezbednych dla realizacji przedsiewziecia innych dokumentéw w tym umow, nie wskazat
zadnych konkretnych dokumentéw, nie przedstawit ich a jedynie w sposéb bardzo ogdélny
odnidst sie do nich.

Izba wskazuje, ze Zamawiajacy w ztozonym wniosku zobowigzany jest do wykazania
spetnienia przestanek warunkujgcych mozliwos¢ wydania postanowienia o uchyleniu zakazu
zawarcia umowy. W przedmiotowej sprawie stanowisko Zamawiajgcego przedstawione
we wnioskéw o uchylenie zakazu zawarcia umowy byto ogdlnikowe, niczym nie poparta
lakoniczng argumentacjg Zamawiajgcy nie wykazat spetnienia przestanek warunkujgcych

uchylenie zakazu zawarcia umowy.



W tym stanie rzeczy nie zachodzi koniecznos¢ odstgpienia od zasady zakazu
zawierania umow w sprawie zamowienia do momentu ogtoszenia wyroku lub postanowienia
konczacego postepowanie odwotawcze. Izba uznata, ze w przedmiotowym postepowaniu nie
zachodzg merytoryczne przestanki uchylenia zakazu zawarcia umowy wskazane w art. 183
ust. 2 zdanie 2 ustawy, tj. z niezawarcia umowy przed wydaniem orzeczenia (wyroku lub
postanowienia kohczacego postepowanie odwotawcze) w danym momencie bezposrednio
nie wynikaja negatywne skutki dla interesu publicznego przewyzszajgce korzysci zwigzane
z koniecznoscig ochrony wszystkich interesow, w odniesieniu do ktérych zachodzi
prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez

Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Z uwagi na powyzsze lzba postanowita jak w sentencji na podstawie art. 183 ust. 4
ustawy.

Stosownie do art. 183 ust. 4 ustawy na postanowienie nie przystuguje skarga.

Przewodniczacy: ...



