Sygn. akt: KIO 2042 /11

WYROK
z dnia 10 pa zdziernika 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Agnieszka Trojanowska
Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 pazdziernika 2011 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 wrzesnia 2011 r. przez wykonawce Zaktad
Innowacyjnych Technik Energetycznych ~Promat” spotk a z ograniczon g
odpowiedzialno scia z siedzibg w Chwaszczynie, ul. Ekologiczna 7 W postepowaniu
prowadzonym przez Skarb Panstwa - Ministra Obrony Narodowej — Ministerstwo Obr  ony

Narodowej — Rejonowy Zarz ad Infrastruktury w Gdyni, ul. Jana z Kolna 8b

przy udziale Infratech Spdtka z ograniczon g odpowiedzialno $cig spétka komandytowa z
siedzib @ w Chelmnie, al. 3 Maja 3/4 lok. 22 zglaszajacego swoj udziat w sprawie sygn. akt KIO

2042/11 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewa znienie czynno $ci wyboru oferty
najkorzystniejszej, nakazuje uniewa znienie czynno $ci badania i oceny ofert,
nakazuje powtérzenie czynno $ci badania ofert i dokonanie czynno $ci odrzucenia
oferty Infratech Spoétka z ograniczon @ odpowiedzialno scig spotka komandytowa z
siedzib 3 w Chetmnie, al. 3 Maja 3/4 lok. 22, nakazuje dokon anie ponownej oceny
oferty i wyboru oferty najkorzystniejszej spo srod ofert nie podlegaj acych
odrzuceniu,

2. kosztami postepowania obcigza Skarb Panstwa - Ministra Obrony Narodowej —
Ministerstwo Obrony Narodowej — Rejonowy Zarz  ad Infrastruktury w Gdyni, ul. Jana
z Kolna 8b i

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:

pietnascie tysiecy ziotych zero groszy ) uiszczong przez wykonawce Zakiad
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Innowacyjnych Technik Energetycznych ,Promat” spotk a z ograniczon g
odpowiedzialno $cig z siedzib g w Chwaszczynie, ul. Ekologiczna 7  tytulem wpisu

od odwotania,
2.2. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz

wykonawcy Zaktad Innowacyjnych Technik Energetycznych ,Promat spotka z
ograniczon g odpowiedzialno $cig z siedzib 3 w Chwaszczynie, ul. Ekologiczna 7
kwoty 5 000 zt. 00gr (stownie : pieC tysiecy ztotych zero groszy) z tytutu nadptaconego

wpisu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoOwien publicznych
(tj. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Gdyni.

Przewodnicz acy:  ...............



Sygn. akt KIO 2042/11

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoOwienia w trybie przetargu ograniczonego na modernizacje z
eksploatacja systemu cieplnego w Centrum Szkolenia Marynarki Wojennej w Ustce
(administrowanego przez 6 WOG Ustka —Ledowo) przez okres 10 lat zostalo wszczete przez
zamawiajgcego Skarb Panstwa — Ministra Obrony Narodowej - Rejonowy Zarzad Infrastruktury w
Gdyni, ul. Jana z Kolna 8b ogtoszeniem w siedzibie i na stronie internetowej opublikowanym takze w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 23 marca 2011r. za numerem 2011/S 57-092971.

W dniu 14 wrzesnia 2011r. zamawiajacy poinformowal o wyniku postepowania i wyborze oferty
wykonawcy Infratech Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig spotka komandytowa z siedzibg w
Chetmnie, al. 3 Maja 3/4 lok. 22 za cene brutto: 57.500.000,00 zt (zwany dalej przystepujgcym). Na
drugim miejscu w rankingu ofert znalazta sie oferta Zakladu Innowacyjnego Technik
Energetycznych ,Promat" Spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig, z siedzibg w Chwaszczynie ul.
Ekologiczna 7 (dalej odwotujacy).

W dniu 22 wrzesnia 2011r. odwotujgcy wniost odwolanie na czynnosé¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz na zaniechanie odrzucenia oferty przystepujacego. Odwolujgcy zarzucit
Zamawiajgcemu haruszenie : - art. 87 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity z 8 czerwca 2010 roku - Dz. U. Nr 113 poz. 759 z p6zn. zm. dalej ustawy)
poprzez wezwanie przystepujacego do ziozenia wyjasnien, ktore mialy polega¢ de facto na
uzupetnieniu oferty o dodatkowa tres¢, co w efekcie doprowadzito do jej zmiany.

- art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujacego, ktorej tres¢ nie
odpowiadata tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

-art. 7ust. 113, art. 82. ust. 3 oraz art. 91 ust. 1 ustawy poprzez przeprowadzenie postepowania w
sposOb naruszajacy uczciwg konkurencje oraz zasade réwnego traktowania wykonawcow, w
szczegolnosci polegajace na zastosowaniu innych wymagan co do tresci ofert odwotujgcego i
przystepujacego, na niesprawdzeniu czy oferta przystepujacego zawiera razaco niskg cene, a takze
na dokonaniu wyboru oferty przystepujacego, ktorej tresé nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkow zamaowienia i zawiera razgco niskg cene,

- art. 90 ust. 1 ustawy poprzez zaniechanie wyjasnienia czy oferta przystepujacego zawiera razgco
niskg cene, w szczegolnosci poprzez niezwrécenie sie do tego wykonawcy o udzielenie wyjasnien
dotyczacych elementow oferty majacych wplyw na wysokosé ceny i to w sytuacji gdy zamawiajacy
dysponowat peing wiedzg co do kosztéw eksploataciji bedacego jego wltasnoscig systemu cieplnego,
ktérego to eksploatacja byta przedmiotem zamowienia.

- art. 89 ust. 1 pkt 4) ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujacego jako

Zzawierajgca razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.



Whidst o nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty
przystepujacego, odrzucenia tej oferty jako nie odpowiadajace] tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia, zazadania od przystepujgcego udzielenia wyjasnien dotyczacych elementow
jej oferty majacych wplyw na wysokos¢ ceny, pod katem zbadania, czy nie zawiera ona razgco
niskiej ceny i odrzucenia oferty przystepujacego jako zawierajgcej razaco niskg cene, dokonania
ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego i wyboru jej jako
najkorzystniejszej oraz o obcigzenie kosztami postepowania odwotawczego zamawiajgcego oraz
zasadzenie od zamawiajgcego ha rzecz odwolujgcego kosztéw postepowania odwotawczego
wedtug norm przepisanych, w szczegoélnosci kosztow poniesionych z tytutu wpisu od odwotania,
kosztéw dojazdu oraz wynagrodzenia pethomocnika, rozpoznanie sprawy takze pod nieobecnos¢
odwolujacego, przeprowadzenie dowoddw wskazanych w uzasadnieniu niniejszego odwotania.
Wskazal, ze ma interes w uzyskaniu zamowienia, gdyz jego oferta powinna byla by¢ uznana za
najkorzystniejszg. W przeciwnym razie odwotujacy poniéstby oczywistg szkode, na skutek uchybien
przez zamawiajgcego przepisom ustawy.

Zamawiajacy, pismem datowanym na dzien 07.07.2011 roku, poinformowat 0 zmianie tresci SIWZ, w
tym dwdch zatgcznikéw: zatgcznik nr 1 - wzér oferty oraz zatgcznik nr 2 - opis systemu cieplnego.
strony. Pismem datowanym na dzien 14.07.2011 roku zamawiajacy udzielit odpowiedzi na zapytania
wykonawcy. Przystepujacy wystosowat do zamawiajgcego pismo datowane na dzien 18.07.2011
roku. W odpowiedzi m.in. na przedmiotowe pismo zamawiajacy wystosowat do wykonawcow pismo
datowane na dzien 16.08. 2011 roku, ktére miato m. in. postuzy¢ do skalkulowania wynagrodzenia
za modernizacje systemu, zawierajace szczeg6towe dane techniczne i liczbowe.

Po zilozeniu ofert przez odwolujgcego i przystepujacego, zamawiajacy, dziatajgc na podstawie
przepisu art. 87 ust. 1 ustawy, wezwat przystepujacego o wyjasnienie tresci oferty poprzez
wskazanie cyt.: ,(...) jaka jest koncepcja modernizacji systemu cieplnego skalkulowana w ofercie na
kwote 43.000.000 zi.". Przystepujacy w odpowiedzi na wezwanie doreczyt zamawiajgcemu
dokument -Koncepcja modernizacji systemu cieplnego.. Zamawiajacy, w dniu 14.09.2011 roku,
doreczyt odwotujgcemu za pomocg faksu pismo datowane na dzien 13.09.2011 roku, w ktorego
tresci poinformowat o wyborze najkorzystniejszej oferty, tj. ztozonej przez przystepujacego.
Naruszenie przepisu art. 87 ust. 1 ustawy poprzez wezwanie przystepujacego do ztozenia wyjasnien,
ktére mialy de facto polega¢ na uzupetieniu oferty o dodatkowa tresé¢, co w efekcie doprowadzito do
jej zmiany.

Zamawiajacy, pismem datowanym na dzien 08.09.2011 roku, powotujac sie nha przepis art. 87 ust. 1
ustawy zwrdécit sie do przystepujacego z cyt.. ,(...) prosbg o udzielenie wyjasnien dotyczacych tresci
zlozonej w przedmiotowym postepowaniu oferty, tj. jaka jest koncepcja modernizacji systemu
cieplnego skalkulowana w ofercie na kwote 43.000.000,00 zi.". Przystepujacy w odpowiedzi na
wezwanie doreczyt zamawiajgcemu kilkustronicowy dokument -Koncepcjg modernizacji systemu

cieplnego. Zamawiajgcy dopiero w oparciu o oferte przystepujacego uzupetniong o wyzej
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wymieniony, brakujacy dokument Koncepcji obejmujacy koncepcje modernizacji systemu cieplnego,
dokonat wyboru oferty przystepujacego jako najkorzystniejszej. Koncepcja modernizacji systemu
cieplnego miata by¢ ponad wszelkg watpliwosS¢ czescig oferty, gdyz wynika to w ocenie
odwotujgcego z Rozdziat V ust. 3 siwz, Zatgcznikiem nr 1 do siwz

Zmiana SIWZ z dnia 07.07.2011 r. - pkt I, tiret od pierwszego do trzeciego doprecyzowata
wymagany ogolny zakres prac termomodernizacyjnych, wskazujgc na wymodg ich opisu w tresci
ofert: cyt.:
.modernizacja systemu cieplnego w zakresie proponowanej oferty, wykonywanie nowych weziow
cieplnych zgodnie z zakresem proponowanej oferty, wykonanie nowej sieci co i c.w. z rur
preizolowanych zgodnie z zakresem proponowanej oferty.". W wyjasnieniach zamawiajgcego z dnia
14.07.2011 roku — wskazano, ze oferta ma zawiera¢ planowang koncepcje modernizacji wraz z jej
zakresem. Rowniez w Zalgczniku nr 4 do SIWZ - wzdér umowy - W czesci opisujacej jej przedmiot
znajduje sie odestanie do zalacznika nr 3 zawierajgcego wstepng koncepcje modernizaciji systemu
cieptowniczego. Na koncu wzoru umowy (8 18 ust. 2 tiret trzeci) wskazano, iz integralng czescig
umowy sg zalgczniki, w tym ten o numerze 3 cyt.: - nr 3 - wstepna koncepcja modernizacji systemu
cieptowniczego - zgodnie z ofertg". Dodatkowo przystepujacy w swoim pismie do zamawiajgcego
datowanym na dzien 18.07.2011 roku przyznal, ze oferta musi koncepcie modernizacji systemu
cieptowniczego w kompleksie wojskowym Ustka-Ledowo, zawierajgca przewidywany przez nas
zakres prac zwigzanych z przebudowg zrédet ciepta oraz wymiang sieci i instalacji grzewczych.
Odwolujacy wskazat, ze koncepcja byta kluczowym dokumentem dla zamowienia, a ponadto zostata
uzupetniona przez przystepujacego, gdy zapoznat sie on z analogicznym dokumentem, ztozonym w
terminie przez Odwolujgcego. Informacje wskazane w Koncepcji modernizacji systemu cieplnego sa
kluczowe dla weryfikacji merytorycznej czesci oferty i sprawdzenia, czy dany wykonawca zamierza
zrealizowac przedmiot zamoOwienia w pozadanym zakresie, a takze dla wykazania, iz stanowigca
kryterium oceny ofert, planowana przez wykonawcéw wartos¢ inwestowanych srodkéw wiasnych na
modernizacje systemu cieplnego, zostata rzetelnie wyliczona.W tej sytuacji, wediug odwolujgcego,
zamawiajacy nie mogt wezwaé do wyjasnien tresci oferty, bo literalna wyktadnia zdania drugiego art.
87 ust. 1 ustawy wskazuje na zakaz zmiany tresci ofert po uptywie terminu do ich skiadania, z
wyjatkiem precyzyjnie wyszczegodlnionych przypadkow, ktére w niniejszej sprawie nie wystapity.
Wskazal, ze nie ma mozliwosci stosowania w niniejszym stanie faktycznym takze przepisu art. 26
ust. 3 Ustawy PZP, ktéry dotyczy wylacznie petnomocnictw oraz oswiadczen i dokumentéw, o
ktorych mowa w przepisie art. 25 ust. 1 Ustawy PZP, tj. potwierdzajacych spelnianie przez
wykonawcéw warunkow podmiotowych.
Na poparcie swego stanowiska powotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 2010-06-17,sygn. akt
KIO 1092/10, wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 2010-05-19, sygn. akt KIO 731/10, wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z 2010-12-22, sygn. akt KlO/2647/10, Jerzy Pierdég, Prawo zamdwien
publicznych. Komentarz, Wydawnictwo: C. H. Beck,, Rok wydania: 2010 Wydanie: 10.



W zakresie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty przystepujacego pomimo jej niezgodnosci z
trescig siwz odwotujacy wskazat, ze wobec faktu niezatgczenia wymaganej przez zamawiajgcego
koncepcji modernizacji systemu cieplnego, oferta ta nie odpowiada tresci siwz i zamawiajacy
zobligowany byt odrzuci¢ oferte przystepujacego na postawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.

Ponadto odwolujacy stwierdzit, ze nawet dostarczona przez przystepujacego po terminie skiadania
ofert, jej czeS¢ zawierajaca koncepcje modernizacji systemu cieplnego, posiada braki skutkujace jej
niezgodnoscig z SIWZ. Zamawiajacy wymagat przedstawienia planu modernizacji takze w czesci
dotyczacej: zamontowania systemu sterowania i monitoringu telemetrii sieci i weztéw cieplnych,
zapewnienia dostawy pary technologicznej do budynku kuchni - stotéwki 49/4171 oraz basenu
177/4171.W koncepcji ztozonej przez przystepujacego brak tych elementéw, nie ma takze wzmianki
0 dalszej pracy kotlowni parowych oraz sposobie zapewnienia pary dla kuchni. Réwniez z tych
wzgleddéw oferta przystepujacego, winna by¢ odrzucona jako nieodpowiadajaca tresci SIWZ.

W odniesieniu do zarzutéw naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 i 3, art. 82. ust. 3 oraz art.
91 ust. 1 Ustawy PZP, wskazal, ze sg one konsekwencjg zaniechah zamawiajacego dotyczacych tak
odrzucenia oferty przystepujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 jak i pkt 4 ustawy, a takze
bezprawnego dokonania czynnosci wezwania do wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy.
Dodatkowo powotat sie na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 2010-09-16, sygn. akt KIO 1900/10 ,
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 2010-08-06, sygn. akt KIO 1580/10.

W zakresie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty przystepujacego jako zawierajgcej razaco niskg
cene i zaniechania wyjasnienia elementéw oferty majacych wplyw na cene w trybie art. 90 ust. 1
ustawy

Wskazat, ze zamawiajagcy wymagat wskazania przez wykonawcow w ofercie dwoch wartosci,
sktadajgcych sie tgcznie na cate wynagrodzenie:

1. Koszt eksploatacji systemu cieplnego,

2. Wielkos$¢ zainwestowanych srodkoéw wiasnych w modernizacije systemu cieplnego.

Koszt eksploatacji systemu cieplnego jest ftatwy do przewidzenia i oszacowania, i nie sposoéb go
kalkulowa¢ w sposob dowolny. Stanowi on bowiem wypadkowag cen narzuconych urzedowo, na co
nie majg wpltywu wykonawcy, ktorzy winni te koszty jedynie przewidzie¢ w ofercie jako element
niezmienny, konieczny do poniesienia. Zamawiajgcy doskonale orientowat sie w kosztach
eksploatacji systemu, albowiem jest on wlascicielem systemu cieplnego bedacego przedmiotem
zamoOwienia i placit za jego eksploatacje przez ostatnie lata. Stad tez juz pobiezne poréwnanie
proponowanych przez przystepujacego cen jednoznacznie wskazuje, ze ceny te sg razace zanizone.
Odwotujacy skalkulowat te pozycje na kwote 24 600 000zt., a przystepujacy jedynie na 14.500.000
zk., co powinno zrodzi¢ watpliwosci zamawiajgcego i zobligowa¢ go do wezwania przystepujacego do
wyjasnienia elementow oferty majacych wplyw na wysokos¢ ceny. Odwotujgcy przedstawit wlasng
kalkulacje kosztu eksploataciji systemu cieplnego. Przyjat zatlozenie, ze 50 % c.w.u. i ciepta dla

basenu, mozna uzyskac z solarow. Zuzycie ciepta wg koncepcji przystepujacego wynosi ok. 26000
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GJ na rok; EMPEC - zakup ok. 7750 GJ (6750 GJ + straty przesytu siecig 3 km); Kottownie lokalne -
ok. 16500 GJ; Solary- ok. 2750 GJ. Koszt zakupu ciepta w EMPEC wg taryfy z sierpnia 2011 to ok.
303.580 zt netto rocznie. Koszt zakupu gazu dla kottowni gazowych to ok. 992.000 zt netto rocznie.
tacznie roczny zakup ciepta i gazu to ok. 1.295.580 zt netto +VAT = 1.593.563 zt. Przez 9 lat daje to
14.342.067 zt. (oferta Infratech to 14.500.000 zt brutto za 10 lat). Do dodat koszt eksploatacji w
pierwszym roku + koszty energii elektrycznej, obstugi, serwisu, konserwacji i podatki przez 9 lat.
Wyliczenie kosztéw eksploatacji systemu w pierwszym roku (istniejgce kottownie, sieci cieplne,
wezly) na podstawie danych przekazanych przez zamawiajgcego:

- Srednia produkcja ciepta w latach 2008 - 2010: 92221 GJ rocznie, przy wartosci opatowej
miatu wegla kamiennego 23,5 MJ/kg i sprawnosci wytwarzania ciepta w starych kottowniach 70%
(zawyzajac te wartos¢), co daje rocznie zuzycie miatu 5606 t. Przy cenie mialu 370 zt za tone
otrzymujemy roczny koszt zakupu paliwa 2.074.220 zt netto (2.551.290,60 z brutto).

- srednie zuzycie energii elektrycznej w kottowniach eksploatowanych po przejeciu systemu w
okresie 2008-2010 wynosito 510.476 kWh. Zgodnie z informacjg zamawiajgcego cena za 1 kWh
wynosi 0,61 zt brutto; sredni koszt zakupu energii elektrycznej to 311.390 zt rocznie (brutto).

- firma przejmujgca system cieplny w eksploatacje przejmie 34 pracownikéw (art. 23" KC),
roczne koszty zwigzane z wynagrodzeniami, $wiadczeniami itp. to ok. 1.250.000 zt (po
uwzglednieniu podatku VAT daje to 1.537.500 zf)

Tylko te 3 podstawowe elementy zwigzane z roczng eksploatacjg systemu cieplnego daja kwote ok.
4.400.180, 60 z! brutto.

O kwotach tych, Zamawiajgcy miat wiedze, bowiem w ww. latach pokrywat te koszty ptacac
wynagrodzenie podmiotowi eksploatujgcemu na jego zlecenie system cieplny

Jesli przyja¢, ze po modernizacji systemu zatrudnienie wyniesie 4 osoby, a koszty energii
elektrycznej zmniejszg sie o 80% oraz, ze dzieki termomodernizacji zrealizowanej w okresie
pierwszego roku eksploatacji zuzycie paliwa spadnie 0 20% w stosunku do Sredniej z lat 2008-2010,
taczne koszty eksploatacji systemu w okresie 10 lat wyniosg ok.:

0,8 x 2.551.290,60 zt + 311.390 zt + 1.537.500 zt + 14.342.067 zt + 9 x (180.882 zt + 62.278 z}) =
2.041.032 zt + 311.390 zt +1.537.500 zt +14.342.067 zt + 2.188.440 zt = 20.420.429 zt.

Kwota ta nie uwzglednia kosztéw serwisu, czesci zamiennych, materiatlow eksploatacyjnych, optat za
korzystanie ze srodowiska naturalnego (emisje do atmosfery), podatkow, optat za wode i $cieki oraz
zysku firmy eksploatujacej system cieplny. Mimo to, jest to kwota szacunkowo o okoto 5.9 min zi
wyzsza niz wartos¢ oferty Infratechu za eksploatacje systemu (o okoto 40.7 % wartosci oferty
Infratech).

Od 1 wrzesnia 2011 obowigzuje nowa taryfa dla ciepta w EMPEC Ustka, opublikowana w Dzienniku
Urzedowym Wojewddztwa Pomorskiego nr 94 z 02.08.2011. Wzrosta przede wszystkim optata stata
Zza moc zamoéwiong. Szacuje sie, ze $redni wzrost kosztu zakupu ciepta w EMPEC Ustka jest wyzszy

0 okoto 12%. Uwzglednienie nowej taryfy dla ciepta w EMPEC spowoduje jeszcze wiekszg luke
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finansowag w zwigzku z eksploatacjg systemu cieplnego.

Koszt zakupu ciepta w EMPEC wg taryfy obowigzujacej od 1 wrzesnia 2011 roku to ok. 340.000 zi
netto rocznie. tacznie roczny zakup ciepta i gazu to ok. 1.332.000 zt netto +VAT = 1.638.360 zt.
Przez 9 lat to daje 14.745.240 zt brutto. Po uwzglednieniu eksploatacji w pierwszym roku i kosztow
obstugi i energii elektrycznej (analogicznie jak w obliczeniu wczesniejszym dla taryfy EMPEC z
sierpnia 2011) otrzymujemy:

0,8 x 2.551.290,60 zt + 311.390 zt + 1.537.500 zt + 14.745.240 zt + 9 x (180.882 zt + 62.278 z}) =
2.041.032 zt + 311.390 zt +1.537.500 zt +14.745.240 zt + 2.188.440 zt = 20.823.602 zt.

Kwota ta znowu nie uwzglednia kosztéw serwisu, czesci zamiennych, materiatdw eksploatacyjnych,
optat za korzystanie ze srodowiska naturalnego (emisje do atmosfery), podatkow, optat za wode i
scieki oraz zysku firmy eksploatujacej system cieplny. Mimo to, jest to kwota szacunkowo o okoto
6,323 min zt wyzsza niz wartos¢ oferty Infratechu za eksploatacje systemu (o okoto 43,6 % wartosci
oferty firmy Infratech).

Infratech sktadajgc oferte znat dane z lat 2008 - 2010 dotyczace produkcji ciepta i zuzycia energii
elektrycznej. Miat réwniez informacje o zatrudnieniu w Ustce. Przejecie systemu moze nastgpi¢
najwczesniej w pazdzierniku 2011 r. Do zakonczenia sezonu grzewczego 2011/2012 mozliwe bedzie
wykonanie docieplen czesci budynkow, ale zrédia ciepla, sieci cieplne, wezly i instalacje w
budynkach pozostanag. Rozpoczecie prac mozliwe bedzie po zatwierdzeniu przez zamawiajacego
koncepcji przedstawionej przez wykonawce. Konieczny jest tez czas na wykonanie dokumentacji
projektowej, uzgodnienia i uzyskanie pozwolen na budowe. W okresie pomiedzy listopadem 2011
roku a marcem 2012 roku, na ktére przypada prawie cata produkcja ciepta na cele centralnego
ogrzewania, bedzie eksploatowany istniejgcy system cieplny. Oszczednosci w stosunku do stanu
istniejgcego mogq by¢ znikome. Te wszystkie okolicznosci, wedtug odwotujacego wskazujg, ze
kalkulacja przystepujacego w zakresie kosztow eksploatacji systemu cieplnego byta kalkulacja z
razaco niskg ceng. Zarzut zaniechania odrzucenia oferty przystepujacego, wedlug odwotujgcego
uzasadniony jest tym, ze przystepujacy nie moégtby racjonalnie wyjasni¢ dysproporcji oferowanej
ceny z realnymi kosztami eksploatacji, przy oczywistej konstatacji, iz niedozwolone byloby przez
niego finansowanie jej z wynagrodzenia za modernizacje (czeSc¢ ta stanowita kryterium oceny ofert),
oferta jego winna podlega¢ odrzuceniu na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4) Ustawy PZP.
Odwotujgacy wniést o dopuszczenie dowoddw 2z dokumentacji postepowania o0 udzielenie
zamoOwienia, w tym z ogloszenia o zamodwieniu, pisma zamawiajgcego datowane na dzien
01.07.2011 roku, SIWZ wraz z czterema zalgcznikami, oferta odwotujgcego, oferta przystepujacego,
pismo zamawiajgcego datowane na dzien 07.07.2011 wraz z zalgcznikiem, pismo zamawiajgcego
datowane na dzien 14.07.2011, pismo przystepujacego datowane na dzien 18.07.2011, pismo
zamawiajgcego datowane na dzieh 16.08.2011, wezwanie zamawiajgcego datowane na dzien
08.09.2011 roku, odpowiedz przystepujacego na wezwanie wraz z dokumentem - Koncepcja

modernizacji systemu cieplnego, pismo zamawiajgcego datowane na dzien 13.09.2011 roku
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przestane faksem do odwotujagcego w dniu 14.09.2011 roku. Odwotlanie zostato podpisane przez
dwoch czlonkéw zarzadu ujawnionych w KRS, zataczonym do odwotania i upowaznionych do
reprezentacji tacznej. Kopia odwotania zostata zamawiajagcemu przekazana w dniu 22 wrzesnia
2011r.

W dniu 22 wrzesnia 2011r. zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o wniesieniu odwotania
przekazujac jego kopie, oraz wezwat do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 26 wrzesnia 2011r. przystepujacy zgtosit przystapienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego wskazujgc, ze ma interes w rozstrzygnieciu odwotania na korzys¢
zamawiajgcego, gdyz jego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza i w przypadku
uwzglednienia odwotania mégtby zostaé pozbawiony mozliwosci realizacji zamowienia. W
uzasadnieniu przystepujacy wskazal, ze jego oferta odpowiada wymaganiom siwz i uwzglednia w
Zzaproponowanej cenie wszystkie aspekty zaméwienia i gwarantuje wykonanie zamdwienia zgodnie z
potrzebami zamawiajacego. Wskazat, ze postanowienia siwz nie wskazujg na koniecznosc
zalgczenia do oferty koncepciji modernizacji. Zgodnie z postanowieniami wzoru umowy (81 ust. 1 pkt
1i 83 ust. 1 pkt 3 wzoru umowy, wykonawcy zobowigzywali sie do opracowania i przedstawienia
koncepcji modernizacji w terminie 3 miesiecy do dnia przekazania systemu, a w § 8 ust. 1 pkt
lzamawiajacy wskazal, ze obowigzkiem wykonawcy wynikajagcym z zawartej umowy jest
opracowanie koncepcji modernizacji systemu cieplnego i jej uzgodnienie z zamawiajacym. Brak jest
mowy o tym, ze wykonawca ma uzgodni¢ koncepcje na etapie sktadania ofert. Przystepujacy zwrocit
sie do zamawiajgcego z wnioskiem o przedstawienie sposobu przygotowania takiej koncepcji, gdyz
tylko udzielenie tej informacji przez zamawiajacego nadawaloby sens sporzadzaniu koncepcji na
etapie sktadania ofert. Zamawiajacy w wyjasnieniach tresci siwz kwestie te pominagt i nie
ustosunkowat sie do zadanego pytania, co utwierdzito przystepujacego w stusznosci stanowiska, ze
koncepcji nie trzeba byto zatgcza¢ do oferty. Wskazat, ze siwz byta w tym zakresie nieprecyzyjna, a
watpliwosci co do tresci siwz nie mogly stanowi¢ podstawy odrzucenia oferty przystepujacego. Na
poparcie tego stanowiska powotat wyrok Sadu okregowego w Katowicach z 20.03.2007r. sygn. akt
XIX Ga 80/07 i Zespotu Arbitréw z dnia 15 stycznia 2007r. sygn. akt UZP/Z0O/0-10/07 i Izby sygn. akt
KIO/UZP 832/09. Przystepujacy wskazal, ze zlozyt koncepcje w formie oswiadczenia w ofercie, z
uwagi na brak okreslenia przez zamawiajgcego wzoru i zakresu koncepcji. Przystepujacy uznat
zatem, ze wezwanie go do zilozenia wyjasnieh dotyczacych koncepcji bylo uprawnione i
uzasadnione. Podkreslit, ze zlozona koncepcja nie zmienia tresci oferty, a wyjasnienia stuzyly
wyjasnieniu zakresu oferty cenowej. Nie jest to dokument ostateczny, ktory podlega¢ bedzie
uzgodnieniom z zamawiajgcym ostateczna koncepcja zostanie zlozona po uzyskaniu zamoéwienia i
Zawarciu umowy i to ona bedzie przedmiotem uzgodnien z zamawiajgcym. Wskazat, ze nie
zapoznawat sie z ofertg odwotujgcego, wiec zarzuty w tym zakresie sg nieprawdziwe. Rowniez nie

zgodzit sie z zarzutem zanizenia w ofercie kosztéw eksploataciji systemu cieplnego, gdyz kalkulacje
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opart na audycie energetycznym, gdzie zatozono zuzycie ciepta w zmodernizowanym kompleksie na
poziomie 35838 GJ/rok, a z uwagi na zaplanowane przez przystepujgcego dziatania
modernizacyjne przystepujacy uwaza, ze mozna te wartos¢ obnizy¢ o okoto 25%, co wynika z
dotychczasowych kilkunastoletnich doswiadczen przystepujacego zdobytych w ramach 6 zadan o
podobnym charakterze. Wskazat, ze jego oferta jest 5 min zt. tansza od oferty odwolujgcego.
Zgtoszenie przystapienia zostalo podpisane przez prezesa zarzgdu — komplementariusza spofki
komandytowe] ujawnionego w odpisie z KRS zatgczonym do zgtoszenia i upowaznionego do
samodzielnej reprezentacji. Kopia przystgpienia zostata przekazana, zgodnie z oswiadczeniem
przystepujacego, zamawiajgcemu i odwotujgcemu faksem i drogq elektroniczng w dniu 26 wrzesnia
2011r.

Izba ustalita nast epujacy stan faktyczny :

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania tj. specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
wraz z zalgcznikami, modyfikacji siwz z dnia 7 lipca 2011r., 14 lipca 2011r.i 16 sierpnia 2011r., oferty
przystepujacego wraz z zalgcznikami, wezwania do wyjasnien do przystepujacego z dnia 12
wrzesnia 2011r., odpowiedzi przystepujgcego z dnia 13 wrzes$nia 2011r. wraz z zalgcznikiem,
informacji o wyniku postepowania, taryfa ciepta EMPEC Ustka, wyciag z taryfy za gaz PGNIG S.A.,
ogtoszenie o wyniku postepowania z dnia 5 pazdziernika 2011r. w postepowaniu na obstuge zlecong
systemu cieplnego w 6 WOG Ustka —Ledowo od zrédia ciepta do grzejnikéw wigcznie w budynkach
przez okres 2 miesiecy.

W rozdziale VI siwz — sposéb obliczenia ceny wskazano, ze w cenie oferty nalezy uwzglednic¢
wszystkie koszty i czynniki cenotwércze majgce wpltyw na wielko$¢ ponoszonych optat na
funkcjonowanie systemu cieplnego. Oszacowanie kosztow prac modernizacyjnych, ktérych wartos¢
wyliczona w ,Koncepcji modernizacji systemu cieplnego kompleksu wojskowego(...) JW. 4220 Ustka
— Ledowo” z pazdziernika 2009r. po zwaloryzowaniu Sredniorocznymi wskaznikami : w 2010r. — w
wysokosci 4,2% i w 2011r. — 2,6% wynosi 20 921 515,27zt netto. W kalkulacji nalezy rowniez
uwzgledni¢ koszty opracowania projektow budowlanych wraz z inwentaryzacja, operatu ochrony
powietrza, niezbednych uzgodnien oraz pozwolenia na budowe i uzytkowanie. Cene oferty nalezy
wpisa¢ do formularza oferty stanowigcego zatacznik nr 1 do siwz. Cena oferty powinna by¢ obliczona
i podana w ztotych polskich. W rozdziale 1X siwz ocena ofert wskazano, ze jednym z kryteriéw oceny
ofert byt koszt eksploatacji systemu c.0. 0 wadze 60% i wielkos¢ zainwestowanych srodkéw
wlasnych w modernizacje systemu cieplnego o wadze 40%. W zatgczniku nr 1 do siwz nie byto
postanowien dotyczacych koncepcji modernizacji systemu cieplnego.

W zatgczniku nr 4 — wzér umowy w 8§ 1 ust. 1 pkt 1 wskazano, ze przedmiotem umowy jest
wykonanie dokumentacji projektowej zakresu modernizacji systemu cieplnego kompleksu
wojskowego, zgodnie z wymaganiami zawartymi w zalgcznikach do umowy w tym z zat. Nr 3 —

wstepng koncepcja modernizacji systemu cieplnego, w 8 3 ust. 1 pkt 3 wskazano, ze termin
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zatwierdzenie koncepcji modernizacji systemu cieplnego przez zamawiajgcego — 3 miesigce tj. do

W 8§ 8 ust. 1 pkt 1 wskazano, ze wykonawca ma obowigzek opracowacC koncepcje modernizacji
systemu cieplnego i uzgodni¢ z zamawiajgcym.

W § 18 ust. 2 wskazano, ze integralng czescig umowy sa zatgczniki — zat. Nr 3 wstepna koncepcja
modernizacji systemu cieptowniczego — zgodnie z oferta.

W dniu 7 lipca 2011r. zamawiajacy dokonat modyfikacji tresci siwz zmieniajac rozdziat 1X.3 siwz
poprzez wskazanie, ze kryteriami oceny ofert sg cena oferty 60% i wielkos¢ zainwestowanych
Srodkow wiasnych w modernizacje systemu cieplnego — 40%. Zamawiajacy uscislit zatacznik nr 2 do
siwz 0 zakres prac modernizacyjnych i zalecenia dotyczace rozwigzan technologicznych. W ramach
0golnego zakresu prac termo modernizacyjnych wskazat m.in. zamontowanie systemu sterowania i
monitorowania telemetrii sieci i weztéw cieplnych, zapewnienie dostawy pary technologicznej do
budynku kuchni — stoléwki 49/4171 oraz basenu 177/4174. Zamawiajacy zmienit takze zatgcznik nr 1
do siwz dodajgc m. in. pkt 5 o tresci ,wykonam modernizacje systemu cieptowniczego stosujgc
materialy, urzadzenia, maszyny , technologie zgodnie z koncepcjg przedstawiong w ofercie.

W dniu 20 lipca 2011r. przystepujacy ziozyt zapytania do siwz, gdzie w pkt. 1.2 wskazal, ze
uczestniczac w postepowaniu zdaje sobie sprawe, ze skladana przez niego oferta musi zawierac
koncepcje modernizacji systemu cieplowniczego w kompleksie wojskowym Ustka-Ledowo
zawierajgca przewidywany przez niego zakres prac zwigzanych z przebudowg zrddet ciepta oraz
wymiang sieci i instalacji grzewczych. Jednakze zamawiajacy nie dostarczyt oferentom wzoru
wymaganej koncepcji jako jednego z istotnych zatacznikdéw do siwz. W tym zakresie sktadane oferty
beda sie rozni¢, co do rodzaju i ilosci oferowanych do wykonania prac, pod warunkiem, ze obie
zapewnig wymagany przez zamawiajacego poziom zabezpieczenia dostaw ciepta do obiektéw. Dla
zapewnienia konkurencyjnosci ofert przystepujacy prosit o podanie, w jakich budynkach bedzie
zamawiajacy wymagat wymiany wewnetrznych instalacji centralnego ogrzewania z urzgdzeniami
grzewczymi (grzejnikami, nagrzewnicami) oraz instalacji cieptej wody uzytkowej. Wniost o zmiane
siwz dotyczacg sposobu przygotowania koncepcji modernizacji, a mianowicie, aby zalgcznik do
oferty ze wzorem koncepcji modernizacji oprze¢ na podstawie opracowanej ,Koncepcji modernizaciji
systemu cieplnego kompleksu wojskowego nr 4171 JW. 4220 Ustka-Ledowo”, gdzie wystepuja
poszczegdblne zakresy robot i ich wielkosci np. wymiana sieci, modernizacja zrédta, wymiana okien
itd. Po uprzednim uaktualnieniu przez zamawiajgcego przedmiotowych wielkosci.

W dniu 8 sierpnia 2011r. w aktach sprawy znajduje sie pismo do Kierownika Sekcji zamdwien
publicznych od Szefa wydziatu Eksploatacji Nieruchomosci, gdzie w pkt. ad 2 wskazano — zakres
prac modernizacyjnych ma okresli¢ oferent. RZI w Gdyni bez narzucania wlasnych pomystow
wymaga od oferentdw wlasnej koncepcji, co daje oferentom wieksze mozliwosci przedstawienia
autorskiego pomystu an modernizacje systemu. Czyli — wykonanie koncepcji jest w gestii oferenta.

Wymiana instalacji co we wszystkich budynkach podanych w wykazie z wyjatkiem budynkéw nr 40,
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41, 431 44.

W dniu 16 sierpnia 2011r. zamawiajacy wyjasnit treS¢ siwz w odpowiedzi na pytania zadane przez
wykonawcow i nie zacytowat doktadnie tresci pkt 1.2 z pisma przystepujacego z dnia 20 lipca 2011r.
ograniczajac je go tresci zawartej w pytaniu nr 25 tj. prosze o podanie, w jakich budynkach bedzie
zamawiajacy wymagat wymiany wewnetrznych instalacji centralnego ogrzewania z urzgdzeniami
grzewczymi (grzejnikami, nagrzewnicami) oraz instalacji cieptej wody uzytkowej ? Na to pytanie
zamawiajgcy odpowiedzial zamawiajgcy wymaga wymiany instalacji co i c.w.u. we wszystkich
budynkach z wyjatkiem budynkow 40, 41, 43 i 44. Do wyjasnien zataczyt informacje na temat energii
cieplej, energii elektrycznej - zuzycie w latach 2007-2010 i kotat srodowiskowych w tych latach,
zakresu przeprowadzonych termomodernizacji na poszczegollnych obiektach i wykazu kottowni
Ustka-Ledowo. Zamawiajacy wprowadzit takze zmiany do § 1 i w lit. a wskazat, ze do przedmiotu
zamoOwienia nalezy wykonanie modernizacji w tym wykonanie koncepcji modernizacji systemu
cieptowniczego oraz opracowanie dokumentacji projektowej w zakresie modernizaciji,
termomodernizacji i rozwigzan technologicznych i usunieto z 818 zalgcznik w postaci wstepnej
koncepcji modernizaciji systemu cieptowniczego — zgodnie z oferta.

W ofercie przystepujacego w formularzu ofertowym zalacznik nr 1 do siwz znajduje sie oswiadczenie
w pkt 5, ze wykona modernizacje systemu cieptowniczego stosujac materialy, urzgdzenia, maszyny,
technologie zgodnie z koncepcjg przedstawiong w ofercie. Do oferty zataczono ponadto kopie
gwarancji przetargowej i oswiadczenie wykonawcy, o jakie ceny i taryfy oparto wartos¢ oferty.

W dniu 8 wrzesnia 2011r. zamawiajacy wezwat przystepujacego w trybie art. 87 ust. 1 ustawy do
udzielenia wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty tj. jaka jest koncepcja modernizacji systemu
cieplnego skalkulowana w ofercie na kwote 43 000 000zt. W dniu 12 wrzesnia 2011r. przystepujacy
wyjasnit, ze sktada w zatgczeniu wyjasnienie jaka koncepcja pozwolita na skalkulowanie oferty na 43
min zt. i byta podstawg do zatgczonego do oferty oswiadczenia.

W zalgczeniu zlozono zalozenia techniczne modernizacji systemu cieplnego, zatozenia techniczne
termomodernizacji budynkow, sprawnos¢ systemu grzewczego, zestawienie przewidywanych
naktaddéw finansowych

Wartos¢ szacunkowa zamowienia powiekszona o podatek VAT wynosita 85.523.147,84 zt., w tym
szacunkowy koszt modernizacji to 20 921 515,27zt netto. Przystepujacy zaoferowat wykonanie
zamoOwienia za kwote 57.500.000,00 zi., w tym: koszt eksploatacji -14.500.000,00zt., a wielkosé
srodkéw przeznaczonych na modernizacje— 43.000.000,00zt.

Odwolujacy zaoferowat wykonanie zamoéwienia za kwote 62.730.000,00 zit, w tym: koszt
eksploatacji -24.600.000,00z., a wielko$¢ srodkéw przeznaczonych na modernizacie -
38.130.000,00zt.

W informacji o wyniku postepowania zamawiajacy poinformowat o kryteriach oceny ofert jakimi
kierowat sie przy wyborze oferty :

- cena oferty — 60%
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- wielkos¢ zainwestowanych srodkéw — 40%.

Izba uznata za nieistotny dla rozstrzygniecia dowdd w postaci ogtoszenia o wyniku postepowania z
dnia 5 pazdziernika 2011r. w postepowaniu na obstuge zlecong systemu cieplnego w 6 WOG Ustka
—Ledowo od zrédta ciepta do grzejnikdw wiacznie w budynkach przez okres 2 miesiecy, gdyz brak
jest informacji o przedmiocie tego postepowania i jego zakresie. Niemozliwe jest zatem ustalenie,
czy przedmiot zamoOwienia w czesci dotyczacej eksploatacji systemu cieplnego byt zbiezny z
przedmiotem niniejszego postepowania, w tej sytuacji podniesiony dowod nie mogt stuzy¢ wykazaniu
tezy, ze w analogicznym postepowaniu odwolujacy sam zaoferowat cene za koszty eksploatacji
znacznie odbiegajacy tak od wartosci szacunkowej zamoéwienia powigkszonej o VAT jak i od wiasnej
ceny, za jakq realizowat zamowienie bedace przedmiotem przedktadanego dowodu.

Izba uznala, ze szczegOtowe wyliczenia wraz z rysunkami na kalkulatorze Infracorr oraz
przewidywane koszty eksploatacji systemu cieplnego w Ustce wg. Oferty Infratech stanowig
stanowisko wlasne odwotujgcego, a nie dowod w postepowaniu.

Whiosek dowodowy o przeprowadzenie dowodu z opinii bieglego rzeczoznawcy nie zostat przez
odwolujacego podtrzymany na rozprawie. Nadto Izba nie mogta uznaé tak wskazanego dowodu, a to
wobec zaréwno braku sprecyzowania : o jakiego bieglego, z jakiej dziedziny wiedzy odwolujacy

wnioskowat oraz wobec braku zakres$lenia tezy dowodowej, ktéra miataby by¢ przedmiotem opinii.

Izba zwazyta, co nast epuje :

Izba nie dopatrzyta sie zaistnienia przestanek, ktére mogtyby skutkowa¢ odrzuceniem odwotania

na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy.

Izba uznala, ze odwotujacy ma interes w uzyskaniu zaméwienia, gdyz zlozyt oferte z najnizsza
ceng i gdyby tej oferty nie odrzucono uzyskatby zaméwienie. Odwotujacy Moze ponies¢ szkode w

postaci utraty zysku, jaki zaktadat z realizacji przedmiotowego zamowienia.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 87 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (tekst jednolity z 8 czerwca 2010 roku - Dz. U. Nr 113 poz. 759 z p6zn. zm.
dalej ustawy) poprzez wezwanie przystepujacego do ziozenia wyjasnien, ktére mialy polegaé¢ de

facto na uzupetnieniu oferty o dodatkowa tres¢, co w efekcie doprowadzito do jej zmiany.

Zarzut zastuguje na uwzglednienie. Zamawiajacy zadajac pytanie ,jaka jest koncepcja modernizaciji
systemu cieplnego skalkulowana w ofercie na kwote 43 min z, w rzeczywisto$ci spowodowat
mozliwos¢ ztozenia takiej koncepciji w toku wyjasnien. W ocenie Izby art. 87 ust. 1 ustawy nie stuzy
uzupetianiu tresci oferty o elementy w niej nie zawarte. Literalna wykladnia art. 87 ust. 1 ustawy

wyraznie wskazuje na wyjashienia dotyczace tresci zlozonej oferty, a wiec tkwigce w niej juz w dacie
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zlozenia, ale niejednoznaczne, niejasne, budzace watpliwosci. Wedle ustalen Izby na zlozong przez
przystepujacego oferte sktadaty sie nastepujgce dokumenty : formularz oferty w brzmieniu ustalonym
w wyniku modyfikacji z dnia 14 lipca 2011r. wypetniony przez przystepujacego, dokument gwarancji
przetargowej oraz oswiadczenie przystepujacego o zastosowanych stawkach i taryfach, brak byta
natomiast jakiegokolwiek innego dokumentu, ktéry wskazywatby na elementy kalkulacyjne ceny tak
w odniesieniu co kosztow eksploatacji systemu cieplnego jak i kosztéw modernizacji tego systemu.
W wyniku dokonanego zapytania oferta zostata uzupetniona o treS¢ dotyczacag sposobu kalkulacji
ceny w oparciu o przyjetg koncepcje modernizacji systemu cieplnego. Zatem wynikiem wezwania do
wyjasnien stato sie uzupetnienie oferty o nowe tresci, ktorych pierwotnie oferta nie zawierata.
Postepowanie toczy sie w trybie przetargu ograniczonego, a jedynie w odniesieniu do dialogu
konkurencyjnego ustawodawca dopuscit mozliwosé sprecyzowania i dopracowania tresci ofert i
przedstawiania informacji dodatkowych (art. 87 ust. 1 a ustawy). Wezwanie zamawiajacego z dnia
12 wrzesnia 2011r. nie mogto by¢ takze dokonane w trybie art. 90 ust. 1 ustawy, gdyz dotyczyto
wyraznie kalkulacji kosztu modernizacji, ktory byt u przystepujacego wyzszy niz u odwotujgcego, czy
U samego zamawiajacego, w ramach przyjetego szacunku. Zamawiajgcy nie wzywat
przystepujacego do wyjasnienia elementow oferty, ktdre miatyby wptyw na wysokosé zaoferowanej
ceny, stad w ocenie Izby nieuprawione bylo wzywanie przystepujacego do wyjasnieh kalkulacji ceny,
ktore w rzeczywistosci sprowadzaly sie do wyjasnienia, co jest przedmiotem oferty w czesci
dotyczacej modernizacji systemu cieplnego. Izba uznala, ze zamawiajgcy naruszyt art. 87 ust. 1

ustawy poprzez jego niewtasciwe zastosowanie.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty przystepujacego, ktérej tres¢ nie odpowiadata tresci specyfikacji istotnych warunkow

zamowienia.

Zarzut zastuguje na uwzglednienie. W ocenie Izby zgromadzony materiat dowodowy wskazuje, ze
wolg zamawiajgcego w catym toku trwania postepowania bylo uzyskanie wraz z ofertg wstepnej
koncepcji modernizacji systemu cieplnego. Wynika to z faktu, iz w pierwotnym brzmieniu siwz
znalazly sie zarbwno w rozdziale V siwz jak i we wzorze umowy postanowienia wskazujgce na
wstepng koncepcje zatgczang do oferty, ktora miata by¢ réwniez zalgcznikiem nr 3 do wzoru umowy.
W wyniku kolejnych modyfikacji, wbrew stanowisku zamawiajacego przedstawionym na rozprawie,
nie doszto do uchylenia tego wymogu, pomimo dokonania modyfikacji wzoru umowy i wykreslenia
zatgcznika nr 3 do wzoru umowy oraz przeformutowania 8 1 i 88 wzoru umowy zamawiajacy
zmodyfikowal takze zalagcznik nr 1 do siwz tj. formularz ofertowy dodajgc do niego pkt 5 w ktorym
wskazal, ze wykonawcy zobowigzani sg zlozy¢ oswiadczenie o tresci ,wykonam modernizacje
systemu cieptowniczego stosujgc materiaty, urzadzenia, maszyny , technologie zgodnie z koncepcja

przedstawiong w ofercie”. W pierwotnym brzmieniu formularza ofertowego tego oswiadczenia nie
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byto, ale koncepcja wedle zatgcznika nr 3 w 818 byta dodatkowym dokumentem sktadanym wraz z
ofertg. Zatem niezaleznie od modyfikacji tresci siwz koncepcja modernizacji systemu cieplnego miata
pojawi¢ sie w ofertach wykonawcéw. W ocenie Izby nie mozna przyja¢, ze samo oswiadczenie z pkt
5 formularza oferty miato stanowi¢ koncepcje modernizacji systemu cieplnego. Takie stanowisko
przystepujacego przeczy literalnemu brzmieniu oswiadczenia z pkt 5 formularza oferty. Z koncepcji
bowiem miaty wynika¢ materiaty, urzadzenia, maszyny i technologia, a z oswiadczenia z pkt 5 takie
informacje nie wynikajg. Dodatkowo potwierdzeniem faktu, ze zamawiajgcy wymagat opisania w
ofercie koncepcji modernizacji systemu cieplnego jest dokument wewnetrzny zamawiajgcego z dnia
8 sierpnia 2011r. tj. pismo do Kierownika Sekcji zamowien publicznych od Szefa wydziatu
Eksploatacji Nieruchomosci, gdzie w pkt. ad 2 wskazano — zakres prac modernizacyjnych ma
okresli¢ oferent. RZI w Gdyni bez narzucania wlasnych pomystow wymaga od oferentéw wlasnej
koncepciji, co daje oferentom wieksze mozliwosci przedstawienia autorskiego pomystu an
modernizacje systemu. Czyli — wykonanie koncepcji jest w gestii oferenta. Wyraznie w pismie tym
wskazano na oferenta, czyli podmiot sktadajgcy oferte. Dodatkowo pismo to powstatlo w zwigzku z
zapytaniem przystepujacego z dnia 20 lipca 2011r., gdzie przystepujacy sktadajgc zapytania do siwz,
w pkt. 1.2 wskazal, ze uczestniczac w postepowaniu zdaje sobie sprawe, ze sktadana przez niego
oferta musi zawieraé koncepcje modernizacji systemu cieptowniczego w kompleksie wojskowym
Ustka-Ledowo zawierajgcq przewidywany przez niego zakres prac zwigzanych z przebudowg zrodet
ciepta oraz wymiang sieci i instalacji grzewczych. Zatem zarbwno zamawiajacy jak i przystepujacy
zdawali sobie sprawe z tego, ze koncepcja ma by¢ elementem oferty. To, ze na etapie wykonania
umowy na powsta¢ inna koncepcja, ktéra ma by¢ przedmiotem uzgodnieh stron przed
opracowaniem dokumentacji projektowej, nie moze stanowi¢ wystarczajgcego dowodu na to, ze
zamawiajacy uchylit obowigzek zalgczenia koncepcji do oferty. Z Zadnego z wyjasnien
zamawiajgcego z dnia 16 sierpnia 2011r. jak i dokonanych w tym dniu modyfikacji siwz, takiego
wniosku wyprowadzi¢ nie mozna. W ocenie Izby nie mozna podzieli¢ stanowiska zamawiajgcego i
przystepujacego, ze na etapie skladania ofert koncepcja modernizacji systemu cieplnego nie byla
wymagana. Koncepcja modernizacji systemu cieplnego na etapie sktadania ofert miata obejmowac
materiaty, urzadzenia, maszyny i technologie. Zamawiajacy nie okreslit minimalnych i maksymalnych
wymagan dla przedstawianej koncepcji, nie okreslit takze, ktérego z wariantdbw wskazanych we
wstepnej koncepcji modernizacji zalgczonej do siwz przedstawienia oczekuje, ani nie wylgczyt
mozliwosci zaoferowania innych niz wskazane koncepcji modernizacji. Pozostawit w tym zakresie
wykonawcom peilng swobode, nie okreslit takze, jakie wymagania minimalne ma przedkladana
koncepcja spetni¢ poza wskazaniem czterech elementéw wynikajacych z pkt 5 formularza oferty.
Zamawiajacy byt zatem zobowigzany kazdag koncepcje zawierajacg wskazanie maszyn, urzadzen,
materiatdw i technologii uzna¢ za spelniajagcg wymagania siwz. Jednak nie mégt uzna¢ za
spelniajgcg wymagania siwz oferty, ktéra nie zawierata w ogéle jakiejkolwiek koncepcji. Koncepcja

modernizacji systemu cieplnego miala zawiera¢ opis oferowanego rozwigzania modernizacyjnego i
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w tym zakresie nalezy podzieli¢ argumentacje odwotujacego, ze byt to element istotny oferty, cho¢
nie podlegajacy ocenie. Dotyczyt bowiem zakresu oferowanego swiadczenia. Nie mozna takze
uznac koncepcji za dokument w rozumieniu art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy potwierdzajacy, ze oferowane
ustugi, dostawy odpowiadajg okreslonym przez zamawiajgcego wymaganiom, gdyz zamawiajacy
pozostawit wykonawcom swobode doboru rozwigzan technicznych, technologicznych, materialowych
i sprzetowych w zakresie modernizacji nie stawiajac w tym zakresie szczeg6towych wymagan.
Koncepcja nie miesci sie takze w katalogu § 5 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30
grudnia 2009r. w sprawie rodzajéw dokumentow jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy,
oraz form, w jakich te dokumenty mogg byC skiadane. W ocenie Izby brak opisania w ofercie
koncepcji modernizacji systemu cieplnego stanowit o tym, ze oferta nie odpowiadata tresci siwz. Brak
ten nie podlegat uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy. Nie mozna byto takze uzupetni¢ oferty o
nieistniejgcg tres¢ w rozumieniu art. 87 ust. 1 ustawy. W tym stanie rzeczy lzba uznata, ze

Zzamawiajacy zaniechat odrzucenia oferty przystepujacego, czym naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 90 ust. 1 ustawy poprzez zaniechanie wyjasnienia czy
oferta przystepujgcego zawiera razgco niskg cene, w szczegdlnosci poprzez niezwrdcenie sie do
tego wykonawcy o0 udzielenie wyjasnien dotyczacych elementow oferty majgcych wplyw na
wysokos¢ ceny i to w sytuaciji gdy zamawiajacy dysponowat peing wiedzg co do kosztéw eksploatacii
bedacego jego wilasnoscig systemu cieplnego, ktérego to eksploatacja byla przedmiotem

zamowienia.

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy cene razgco niskg odnosi sie
co catego przedmiotu zamowienia, a nie jego czesci. W przedmiotowej sprawie bezsporne jest, ze
przedmiot zamowienia skfadat sie z dwbch gtownych czesci tj. eksploatacji systemu cieplnego i
modernizacji tego systemu. Zamawiajacy wbrew stanowisku zaprezentowanemu na rozprawie nie
uczynit kryterium oceny ofert jedynie ceny, ale kierowat sie dwoma kryteriami, ceng i kosztem
modernizacji systemu cieplnego. Dla rozstrzygniecia o zasadnosci zarzutu odwotujgcego, nie ma to
jednak zasadniczego znaczenia. Nie ma takze znaczenia fakt, ze zamawiajacy wyjasniat kwestie
elementéw oferty sktadajacych sie na kalkulacje kosztu modernizacji, gdyz nie dokonywat tego
zapytania w trybie art. 90 ust. 1 ustawy. Istotne jest natomiast rozstrzygniecie, czy mozna méwié o
cenie razaco niskiej za caly przedmiot zamdwienia, w sytuacji, gdy cena jednego z elementow
kalkulacyjnych odbiega od wartosci szacunkowej zamowienia w sposOb razacy, i co najmnigj
znaczny od ofert innych wykonawcow. W ocenie Izby mozliwa jest sytuacja, w ktdrej o razaco niskiej
cenie za przedmiot zamoéwienia $wiadczyé bedzie razace zanizenie jednego ze skladnikow
kalkulacyjnych. Moze to mie¢ miejsce jednak tylko w tej sytuacji, gdy cena za calos¢ zamowienia jest
réwniez razaco niska. Chodzi tu zatem o takg sytuacje, gdy zanizenie pojedynczych sktadnikow

kalkulacyjnych powoduje, ze cena za calos¢ jest takze razgco niska. W przedmiotowej sprawie taka
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sytuacja nie wystgpita. Rdznica pomiedzy wartoscig szacunkowg zamowienia powiekszong o VAT, a
ofertg przystepujacego to okoto 33%, a oferta odwotujgcego jest nizsza od wartosci szacunkowej
zamoéwienia 0 37%. Cena oferty przystepujacego jest nizsza od ceny oferty odwotujacego o jedynie
8%. Dodatkowo charakterystyczne jest takze to, ze zar6wno odwotlujacy jak i przystepujacy
przewidzieli duzo wyzsze niz zamawiajagcy kwoty na pokrycie kosztdw modernizacji, u
zamawiajgcego nie przekraczajg one 30% wartosci szacunkowej zamowienia powigkszonej o VAT, u
odwotujacego to ponad 60%, a u przystepujacego, az 75%. W ocenie Izby nie mozna w tej sytuacji
uznaC za niewiarygodne twierdzen przystepujacego, ze im wyzsze kwoty wydatkowane na
modernizacje, tym wieksza oszczednos¢ na kosztach eksploatacji. Uznanie twierdzen odwotujgcego
0 razaco niskiej cenie zaoferowanej z tytutu kosztow eksploatacji nie przektada sie na stwierdzenie,
ze cena za przedmiot zamoOwienia jest takze razgco niska. Cena ta cho¢ nizsza od wartosci
szacunkowej zamawiajgcego nie rézni sie znaczaco od ceny zaoferowanej przez odwotujgcego. W
ocenie Izby zamawiajgcy nie znajgc zatozen kalkulacji kosztow eksploatacji, ani nie wiedzac o
zakresie i skali planowanej przez przystepujacego modernizaciji i opierajac sie na podanych cenach
przez wykonawcéw nie miat podstaw do przyjecia, ze cena za przedmiot zamowienia zaoferowana
przez przystepujgcego jest ceng nierealng, ceng za ktorg niemozliwe jest wykonanie przedmiotu
zamoOwienia, cena, ktéra spowoduje, ze w wyniku realizacji zamowienia u przystepujacego wystapig
straty, lub co najmniej brak zysku. Izba uznala, ze zamawiajacy nie naruszyt art. 90 ust. 1 ustawy

poprzez jego niezastosowanie.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 4) ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia

oferty przystepujacego jako zawierajaca razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Wobec niepotwierdzenia sie zarzutu naruszenia przez
zamawiajgcego art. 90 ust. 1 ustawy, nie potwierdzit sie takze zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy. Nadto nalezy wskazac, ze zarzut ten byt przedwczesny, gdyz mogtby by¢é podniesiony
jedynie w sytuacji btedu zamawiajgcego przy dokonaniu oceny wyjasnien ztozonych w trybie art. 90
ust. 1 ustawy, naruszajgcego art. 90 ust. 3 ustawy. Ustawa bowiem nie przewiduje sytuacji
automatycznego odrzucenia oferty zawierajgcej razaco niskg cene za przedmiot zaméwienia. Nawet
w sytuacji, gdy zamawiajacy nie ma watpliwosci, ze zaoferowana cena jest ceng razgco niska, musi
umozliwi¢ wykonawcy wyjasnienie elementow oferty, ktére mialty wpltyw na cene. Zatem o odrzuceniu
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy mozna mowi¢ jedynie w sytuacji, gdy dokonana przez
Zamawiajgcego ocena wyjasnien wraz z dowodami potwierdzam ze oferta zawiera razaco niska
cene w stosunku do przedmiotu zamowienia. W przedmiotowej sprawie przystepujacy nie byt
wzywany do wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy, tym samym nie mozna bylo na tym etapie
postepowania zarzuci¢ skutecznie zamawiajgcemu zaniechania odrzucenia oferty przystepujacego

na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy. Izba uznala, ze zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy
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nie potwierdzit sie.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 i 3, art. 82. ust. 3 oraz art. 91 ust. 1 ustawy
poprzez przeprowadzenie postepowania w sposéb naruszajacy uczciwg konkurencje oraz zasade
rownego traktowania wykonawcéw, w szczegoInosci polegajace na zastosowaniu innych wymagan
co do tresci ofert odwotujgcego i przystepujacego, na niesprawdzeniu czy oferta przystepujacego
zawiera razgco niskg cene, a takze na dokonaniu wyboru oferty przystepujacego, ktorej tres¢ nie

odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia i zawiera razaco niskg cene,

Zarzut czesciowo zastuguje na uwzglednienie. Zarzut zastuguje na uwzglednienie w takiej czesci w
jakiej odnosi sie do dokonania wyboru oferty przystepujacego, pomimo, ze jej tres¢ nie odpowiada
tresci siwz przez niezatgczenie koncepcji modernizacji systemu cieplnego. Zamawiajacy dokonat
wyboru oferty, ktéra winna ulec odrzuceniu i dopuscit do konkurowania oferty odwolujacego
(niekwestionowanej) z ofertg, ktéra nie powinna podlega¢ ocenie ofert. Spowodowato to w
konsekwencji naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcéw wyrazonej w art. 7 ust. 1 i 3
ustawy, naruszenie zasady wyboru oferty najkorzystniejszej sposrod oferty niepodlegajacych
odrzuceniu — art. 91 ust. 1 ustawy i zasady wyboru oferty odpowiadajacej tresci siwz — art. 83 ust. 2

ustawy. W konsekwencji zamawiajacy dopuscit sie naruszenia zarzucanych mu przepisow ustawy.

Majac na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 1, 2 i 3 pkt 1

ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 i
ust. 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy 8§ 3 pkt 1 i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz.
238). Izba nie uwzglednita wniosku odwotujgacego o zwrot kosztow zastepstwa prawnego, gdyz o
zwrocie takich kosztoéw, zgodnie z trescig § 3 ust. 2 cyt. Rozporzadzenia Izba orzeka na podstawie
przedktadanych rachunkéw. Odwotujgcy rachunku nie ziozyt, stgd lzba nie mogta uwzglednic

zlozonego przez niego wniosku.

Przewodnicz acy ........cccoveeeiennn.
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