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POSTANOWIENIE
z dnia 7 maja 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy. Luiza Lamejko

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 7 maja 2021 r. w Warszawie wniosku
z dnia 29 kwietnia 2021 r. o uchylenie zakazu zawarcia umowy do czasu ogfoszenia przez
Krajowg Izbe Odwotawczg wyroku Ilub postanowienia konczgcego postepowanie
odwotawcze wniesionego przez zamawiajgcego — Zespét Elektrocieptowni Wroctawskich
KOGENERACJA S.A. - w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Remont

kotta OP430/K-3 wraz z urzgdzeniami pomocniczymi w EC Wroctaw”

postanawia:

odméwi¢ uchylenia zakazu zawarcia umowy przed wydaniem przez Krajowg lzbe

Odwotawcza orzeczenia konczacego postepowanie odwotawcze

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Zespot Elektrocieptowni Wroctawskich KOGENERACJA S.A. - pismem z 29
kwietnia 2021 r. wniést o uchylenie zakazu zawarcia umowy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego pn. ,Remont kotta OP430/K-3 wraz z urzgdzeniami pomocniczymi

w EC Wroctaw”.

Uzasadniajgc ww. wniosek Zamawiajgcy wskazat, ze niezawarcie umowy moze powodowac
negatywne skutki dla interesu publicznego przewyzszajgce korzysci zwigzane
z koniecznoscig ochrony wszystkich interesow, w odniesieniu do ktorych zachodzi
prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy jest zamawiajgcym sektorowym w rozumieniu przepisow
ustawy Prawo zamowien publicznych w zakresie produkcji ciepta sieciowego i energii

elektrycznej. Swiadczone przez Zamawiajgcego ustugi, polegajgce na dostarczaniu zrodta



ciepta dla mieszkancéw Wroctawia oraz produkcji energii elektrycznej, stuzg zatem

bezposrednio interesowi publicznemu.

Jak wyjasnit Zamawiajgcy, w celu realizacji zaplanowanego zakresu prac wynikajgcego
Z umowy wymagany jest tzw. postdj remontowy kotta parowego, bedgcego podstawowym
urzadzeniem wytworczym w EC Wroctaw. Przedmiotowy postdj kotta wraz z urzgdzeniami
pomocniczymi spowoduje, ze Elektrownia we Wroctawiu nie bedzie produkowata energii
elektrycznej i cieplnej. Odstawienie obiektu do remontu zaplanowano zgodnie z przyjetym
i zatwierdzonym w Zespole Elektrocieptowni Wroctawskich KOGENERACJA S.A.,
harmonogramem prac remontowych. Celem prac wykonywanych podczas postoju
remontowego kotta parowego w EC Wroctaw jest poprawa jego sprawnosci i urzgdzen
pomocniczych poprzez wymiane lub naprawe niesprawnych elementéw. Zamawiajgcy

wskazat, ze przeprowadzenie remontu kotta parowego pozwoli w szczegodlnosci na:

- doprowadzenie kotta i urzgdzen pomocniczych do stanu peinej sprawnosci

technicznej,

- zmniejszenie awaryjnosci urzadzen,

- zmniejszenie kosztow kolejnych remontéw,

- utrzymanie wymaganej zywotno$ci urzgdzenh.

- bezpieczng i zgodng z przepisami w zakresie dozoru technicznego, eksploatacje

urzadzen.

Zamawiajgcy podat, ze harmonogram remontu kotta objetego przedmiotem zamdwienia
zaktada rozpoczecie prac 1 czerwca 2021 r. a ich zakohczenie na dzien 30 wrzesnia 2021 r.,
czyli w tzw. okresie okolowakacyjnym. Zamawiajgcy podniést, ze przypadku
nieprzeprowadzenia remontu kotta parowego w ww. okresie moze dojs¢ do sytuacji
wystepowania awarii kotta parowego w sezonie cieptowniczym 2021/2022, co
w konsekwencji moze skutkowaé zaprzestaniem produkcji energii cieplnej i brakiem dostaw

ogrzewania dla mieszkancéw Wroctawia oraz zaprzestaniem produkcji energii elektryczne;.

Zamawiajgcy podkreslit, ze w celu realizacji prac, wybrany w postepowaniu wykonawca jest
zobowigzany zakupi¢ niezbedne materiaty do realizacji remontu (m.in. pompy do agregatéw
hydraulicznych, panele szczelne ekranowe do wymiany przegrzewacza pary | st. Rolki
odzuzlacza, armature zaporowg, czesci zamienne). Sredni czas niezbedny do dokonania
zakupow elementéw potrzebnych do realizacji przedmiotu zaméwienia wynosi okoto 8-12
tygodni, a w przypadku pomp agregatéw hydraulicznych ten czas wynosi 17 tygodni (i nie
mozna wykluczy¢, iz z uwagi na epidemie, moze on ulec wydtuzeniu o kolejne tygodnie). Bez

zawarcia odpowiednio wczesniej umowy w sprawie zamdéwienia publicznego wykonawca nie



dokona zakupu materiatbw. Zamawiajgcy stwierdzit, ze dalsze przedtuzenie procedury
odwotawczej spowoduje, ze podpisanie umowy po 20 maja 2021 r. bedzie bezzasadne, gdyz
nie pozwoli na realizacje prac w wymaganym terminie. Tym samym, w opinii
Zamawiajgcego, postepowanie prawdopodobnie bedzie trzeba uniewazni¢ z uwagi na istotng
zmiane okolicznosci, na skutek czego interes publiczny dozna znaczgcego uszczerbku

kosztem interesu odwotujgcego.

Zamawiajacy zaznaczyt, ze prace objete przedmiotem zamowienia muszg by¢ zrealizowane
wytgcznie podczas postoju remontowego. Zamawiajgcy wskazat, ze sytuacja taka dotyczy
takze innych remontéw, co do ktérych umowy zostaty juz zawarte lub prowadzone sg inne
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Nie jest zatem mozliwa jedynie zmiana
harmonogramu prac remontowych tylko w jednym postepowaniu, gdyz wszystkie remonty
i modernizacje muszg by¢ tak zaplanowane i skoordynowane dla catej Elektrocieptowni, aby
odbyly sie w okreslonym terminie. Oznacza to, jak podat Zamawiajgcy, ze nie jest mozliwe
przesuniecie terminu przestoju poszczegdlnych  kottéw, gdyz wigze sie to
z nieproporcjonalnym naktadem pracy zwigzanym z ewentualnym zawieraniem anekséw do
umow, a takze koniecznoscig dokonania zmian uméw zawartych w rezimie ustawy Prawo
zamowien publicznych. Zamawiajgcy podkreslit, ze zmiana harmonogramu postoju kottow
parowych skutkowataby koniecznoscig podjecia rozméw z wykonawcami zawartych juz
umdw, ktorzy mogg nie mie¢ mozliwosci realizacji prac w innym terminie, a takze
koniecznoscig zmiany harmonogramdw realizacji prac w innych, toczgcych sie jeszcze,
bedacych na ukoniczeniu postepowaniach przetargowych. Moze zatem wywotaé to

negatywne skutki dla interesu publicznego.

Zamawiajgcy poinformowat, ze niezawarcie przedmiotowej umowy z wykonawcg, ktdrego
oferta zostata wybrana w postepowaniu, bedzie miato wptyw na m.in. nastepujace umowy,

ktérych przedmiotem jest:

. wykonanie diagnostyki czesci cisnieniowej kottéw - wykonawca - Zaktady Remontowe

Energetyki Katowice S.A;;

. wymiana podajnikéw wegla - wykonawca - ZEC SERVICE sp. z 0.0.;
. czyszczenie chemiczne parownikow kottow parowych - wykonawca - ECOL sp. z 0.0;
. modernizacja elektofiltru kotta K-3 - wykonawca — W. R. Sp. z o.0.

Zamawiajgcy zwrdécit uwage, ze wstrzymanie prowadzenia remontéw i modernizacji moze
prowadzi¢ do naruszenia norm prawnych wyrazonych m.in. w ustawie z dnia 10 kwietnia
1997 Prawo energetyczne (Dz.U. z 2019 r., poz. 755, z pdzn. zm.), zgodnie z ktérymi Zespot
Elektrocieptowni Wroctawskich KOGENERACJA S.A. jest zobligowany do statego

monitorowania i utrzymywania w nalezytym stanie urzadzen wykorzystywanych m.in. do



przesytania ciepta oraz niezwlocznego reagowania w przypadku koniecznosci dokonania
niezbednych modernizacji badz napraw. Zamawiajgcy wskazat, ze w swietle art. 9j ust. 1 pkt
1 - 3 Prawa Energetycznego, przedsiebiorstwo energetyczne zajmujgce sie wytwarzaniem
energii elektrycznej w zrédtach przytgczonych do sieci, uwzgledniajgc mozliwosci techniczne,
jezeli jest to konieczne do zapewnienia bezpieczehstwa dostaw energii elektrycznej,
a w szczegolnosci zapewnienia jakosci dostarczanej energii, ciggtosci i niezawodnosci jej
dostarczania lub unikniecia zagrozenia bezpieczenstwa oséb lub strat materialnych, jest
obowigzane do wytwarzania energii elektrycznej lub pozostawania w gotowosci do jej
wytwarzania; utrzymywania rezerw mocy wytworczych lub zapewnienia innych ustug
systemowych w wysokosci i w sposob okreslony w umowie zawartej z operatorem
elektroenergetycznego systemu przesytowego lub systemu potgczonego
elektroenergetycznego; utrzymywania zdolnosci zrodet do wytwarzania energii elektryczne;j
w ilosci i jakosci wynikajgcej z zawartych uméw sprzedazy oraz umow o swiadczenie ustug
przesytania lub dystrybucji energii elektrycznej. Podobnie, przedsiebiorstwo zajmujgce sie
wytwarzaniem ciepta, jakim jest Zespot Elektrocieptowni Wroctawskich KOGENERACJA
S.A., zobowigzany jest na gruncie § 20 rozporzadzenia Ministra Gospodarki z dnia 15
stycznia 2007 r. w sprawie szczegétowych warunkéw funkcjonowania systemow
cieptowniczych (Dz.U. z 2007 r. nr 16 poz. 92) do utrzymania zdolnosci sieci cieptowniczej
do realizacji dostaw ciepta w sposob ciggly i niezawodny, przy zachowaniu obowigzujgcych
wymagan jakosciowych. Tym samym, brzmienie ww. przepisu w sposob jednoznaczny
przesgdza o obowigzku dochowania nalezytej starannosci w zakresie serwisowania
posiadanych urzadzen, a takze przeprowadzania ich remontow i modernizacji.
W konsekwencji, jak zaznaczyt Zamawiajgcy, wstrzymanie realizacji prowadzonego
postepowania przetargowego z powodu zawieszenia odbywania jawnych posiedzen
i rozpraw Krajowej Izby Odwotawczej moze rodzi¢ ryzyko niedochowania obowigzkow

wynikajgcych z przywotanych przepiséw.

Zamawiajgcy wskazat ponadto, Zze strata dla Zespotu Elektrocieptowni Wroctawskich
KOGENERAGA S.A. w przypadku braku realizacji przedmiotu umowy i wystgpienia
wskazanych wyzej mozliwych awarii jest znacznie wyzsza niz warto$¢ 2 000 607,73 zt brutto
ztozonej oferty przez Odwotujgcego. Zamawiajgcy zaznaczyt przy tym, ze realny uszczerbek
Odwotujgcego rozumiany jako zysk osiggniety z tytutu realizacji umowy bytby i tak nizszy niz
wyzej wskazana kwota. Zamawiajgcy wyjasnit, ze w przypadku wystgpienia awarii
spowodowanych nieprzeprowadzeniem w odpowiednim terminie remontu kotta, ktére to
awarie uniemozliwig produkcje energii cieplnej i elektrycznej, straty Zamawiajgcego z tytutu
braku produkcji energii beda sie ksztattowaty na poziomie ok. 399 150,00 zt za kazdy dzieh

W sezonie grzewczym, zas w sezonie letnim na poziomie ok. 151 600,00 zt za kazdy dzien.



Dodatkowo, Zamawiajgcy, w sytuacji awarii kottow, bedzie zobowigzany do zaptaty kary
umownej na rzecz dystrybutora energii z powodu niedostarczenia dostatecznej ilosci ciepta,
w wysokosci 340 000,00 zt za kazdy dzien. Zamawiajgcy podkreslit, ze wyzej okreslona
wysokos¢ kar umownych nie oznacza braku koniecznosci poniesienia dodatkowych kosztéw
przez Zamawiajgcego z powodu niedostarczenia energii, bowiem Zamawiajgcy poniesie
dodatkowe koszty zwigzane z koniecznoscig usuwania awarii, ktére na chwile obecng sg

trudne do oszacowania.

W ocenie Zamawiajgcego, przytoczone powyzej argumenty pokazujg, iz straty
Zamawiajacego wynikajgce z potencjalnych awarii spowodowanych niewykonaniem
remontéw kottéw parowych opiewajg na kwoty znaczaco przewyzszajgce przyszly

i niepewny uszczerbek Odwotujgcego.

Zamawiajgcy podkreslit, ze brak zgody na uchylenie zakazu zawarcia umowy moze
skutkowac¢ awariami kotta parowego w EC Wroctaw w najblizszym sezonie grzewczym oraz
w konsekwencji, brakiem mozliwosci dostarczenia energii elektrycznej i cieplnej dla
mieszkancow Wroctawia w tym czasie. Zdaniem Zamawiajgcego, powyzsze stanowi
wypetnienie przestanki, o ktérej mowa w art. 578 ust. 2 pkt 1) ustawy Prawo zamowien
publicznych, gdyz niezawarcie umowy wigze sie z negatywnymi skutkami dla interesu
publicznego, ktérym jest w tym przypadku zapewnienie ciggtosci dostaw energii cieplnej i
elektrycznej dla mieszkancow okolicznych terendw i przedsiebiorcow prowadzgcych na tych

terenach dziatalnos¢ gospodarcza.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, ze do rozpoznania przedmiotowego wniosku zastosowanie znajdujg przepisy
art. 577 — 578 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U.
z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) w zwigzku z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r.
Przepisy wprowadzajgce ustawe Prawo zaméwien publicznych (Dz.U z 2019 r. poz. 2020 ze

zm.).

Instytucja uchylenia zakazu zawarcia umowy jest wyjatkiem, w stosunku do istnienia
generalnego zakazu zawarcia umowy o udzielenie zamodwienia publicznego do chwili
rozstrzygniecia odwotania przez Izbe (art. 577 ustawy Prawo zamowien publicznych), ktory
ma chroni¢ z jednej strony interesy wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu, z drugiej
strony takze interes zamawiajgcego (finanse publiczne) poprzez przeprowadzenie przez Izbe
kontroli postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w kwestionowanym zakresie,
skoro juz na tym etapie pojawily sie watpliwosci co do poprawnosci dziatania

zamawiajgcego, ktére moze potencjalnie doprowadzi¢ do zawarcia umowy podlegajgcej



uniewaznieniu i tym samym spowodowaé negatywne konsekwencje dla finanséw
publicznych. Jako wyjatek, instytucja uchylenia zakazu zawarcia umowy podlega stosowaniu
zgodnie z zasadami przewidzianymi dla wyjatkow, czyli scisle i z zachowaniem ostroznosci

przy ustalaniu mozliwosci ich zastosowania w danym stanie faktycznym.

Zgodnie z art. 578 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych Izba moze uchyli¢ zakaz

zawarcia umowy, jezeli:

1) niezawarcie umowy mogtoby spowodowaé 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 zamoéwienia;

2) zamawiajgcy uprawdopodobnit, ze odwotanie wnoszone jest wylgcznie w celu

uniemozliwienia zawarcia umowy.

Przywotana norma wymaga w pierwszej kolejnosci ustalenia, czy brak udzielenia
zamowienia przed rozpoznaniem przez lzbe odwotania spowoduje negatywne skutki dla
interesu publicznego. W razie pozytywnej odpowiedzi na to pytanie nalezy zbadaé, czy
negatywne skutki przewyzszajg korzysci zwigzane z ochrong wszystkich intereséw
zagrozonych uszczerbkiem w wyniku czynnosci podjetych przez zamawiajgcego. Wobec
braku zdefiniowania pojecia interesu publicznego w ustawie Prawo zamdwien publicznych,
przyjmuje sie rozumienie tego pojecia wynikajgce z uchwaty Trybunatu Konstytucyjnego
z dnia 12 marca 1997 r. (W 8/96), w ktoérej uznano, ze za interes publiczny nalezy uznac
korzysci uzyskiwane w wyniku realizacji przedsiewzie¢ stuzgcych ogétowi w zakresie zadan
cigzgcych na administracji rzgdowej oraz samorzgdowej, realizowanych w drodze
Swiadczenia ustug powszechnie dostepnych, zwigzanych np. z ochrong zdrowia, oswiaty,
kultury, porzadku publicznego. Wskazane powyzej przestanki uchylenia zakazu zawarcia

umowy zamawiajgcy obowigzany jest wykazac¢ w tresci ztozonego wniosku.

Majgc na uwadze powyzsze, lzba stwierdzita brak podstaw do uwzglednienia wniosku
Zamawiajgcego o uchylenie zakazu zawarcia umowy. lzba dostrzega, ze realizacja
przedmiotowego zamowienia bez watpienia lezy w interesie publicznym, jednak sama ta
okolicznos¢ nie moze przesgdza¢ o uchyleniu zakazu zawarcia umowy. W ocenie Izby,
argumentacja Zamawiajgcego nie pozwala na stwierdzenie, ze uzasadnione jest odstgpienie
od ochrony wszystkich innych intereséw, moggcych doznaé uszczerbku w wyniku czynnosci
lub zaniechah Zamawiajgcego. Ponadto, Zamawiajgcy planujgc postepowanie o udzielenie

zamowienia publicznego powinien uwzgledni¢ czas na wniesienie srodkéw ochrony prawne;.

Izba uznata, ze zawarcie umowy po ogtoszeniu orzeczenia lub postanowienia konczgcego

postepowanie odwotawcze bedzie stanowito ochrone wszystkich intereséw, w odniesieniu do



ktérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych
przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, z jednoczesnym
poszanowaniem interesu publicznego, jakim jest niewatpliwie realizacja przedmiotu

zamowienia.

Zamawiajacy nie wykazat takze zaistnienia przestanki z art. 578 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych, tj. nie uprawdopodobnit, ze odwotanie wnoszone jest wytgcznie

w celu uniemozliwienia zawarcia umowy.

Z uwagi na powyzsze Izba na podstawie art. 578 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 . -
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) w zwigzku z art. 92 ust. 2
ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe Prawo zaméwieh
publicznych (Dz.U z 2019 r. poz. 2020 ze zm.) postanowita jak w sentencji, orzekajgc

w formie postanowienia na podstawie art. 578 ust. 4 ustawy Prawo zaméwieh publicznych.

Stosownie do art. 578 ust. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych na niniejsze

postanowienie nie przystuguje skarga.

Przewodniczacy: .....................l



