Sygn. akt: KIO 1975/13

Wyrok
z dnia 27 sierpnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska
Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 27 sierpnia 2013 r. odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 sierpnia 2013 r. przez
wykonawce Energia dla Firm spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Warszawie przy ul. Domaniewskiej 37 w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Miasto Stoteczne Warszawe — Urzad Miasta Stotecznego Warszawy w
Warszawie przy ul. Senatorskiej 27

przy udziale wykonawcy Polska Grupa Energetyczna Obrét Spotka Akcyjna z siedzibg w
Rzeszowie, ul. 8 Marca 6 zgtaszajgcego swoje przystgpienie w sprawie sygn. akt KIO
1975/13 po stronie zamawiajacego
orzeka:
1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Energia dla Firm spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie przy ul. Domaniewskiej 37 i :
2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000zt. 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Energia dla Firm spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Warszawie przy ul. Domaniewskiej 37 tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. 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 Warszawie.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt KIO 1975/13

Uzasadnienie
Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
zakup energii na lata 2013/2014 dla siedzib Urzedu m.st. Warszawy i urzedoéw dzielnic m.st.
Warszawy zostato ogtoszone przez zamawiajacego Miasto Stoteczne Warszawe — Urzad
Miasta Warszawa z siedzibg w Warszawie, pl. Bankowy 3/5 ogtoszeniem w siedzibie i na
stronie internetowej opublikowanym takze w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu
25 czerwca 2013r. za numerem 2013/S 121-206976.
W dniu 7 sierpnia 2013r. zamawiajacy poinformowat wykonawcoéw o wyniku postepowania, w
tym o wyborze oferty najkorzystniejszej tj. oferty PGE SA z siedzibg w Rzeszowie, ul. 8
Marca 6.
W dniu 12 sierpnia 2013r. odwotujacy Energia dla Firm spdétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie, ul. Domaniewska 37 wniést odwotanie.
Odwotanie zostatlo podpisane przez petnomocnika dziatajacego na podstawie
petnomocnictwa z dnia 12 sierpnia 2013r. udzielonego przez petnomocnika upowaznionego
do udzielania dalszych petnomocnictw i dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 7
maja 2013r. udzielonego przez czionka zarzadu i prokurenta ujawnionych w KRS i
upowaznionych do tacznej reprezentacji, zgodnie z odpisem z KRS zatagczonym do
odwotania. Kopia odwotania zostata przekazana zamawiajacemu faksem w dniu 12 sierpnia
2013r. Odwotujacy zarzucit zamawiajagcemu naruszenie:
1) art. 29 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku prawo zamowien publicznych (t.j.
Dz. U. z 2010 roku nr 113 poz. 759 — dalej ustawy) polegajace na nieprawidtowym opisie

przedmiotu zamowienia podanym w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia,

2) art. 32 ustawy polegajace na nieprawidtowym ustaleniu wartosci przedmiotu
zamowienia,
3) art. 36 ust. 1 ustawy polegajace nieprawidtowym skonstruowaniu specyfikacji

istotnych warunkow zamdéwienia, w szczegdlnosci w zakresie opisu przedmiotu zamowienia,
4) art. 87 ust. 2 ustawy polegajace na nieprawidtowym zastosowaniu i uznaniu za
oczywistg omytke rachunkowg btednie podanej ceny przez oferenta - PGE Obrét S.A.
Oddziat z siedzibg w Warszawie,

5) art. 89 ust. 1 pkt. 6 ustawy polegajace nieprawidtowym zaniechaniu zastosowania
owego przepisu i zaniechaniu odrzucenia oferty PGE Obrét S.A. Oddziat z siedzibg w
Warszawie pomimo istnienia ustawowych przestanek obligujgcych do odrzucenia oferty.
Whnidst o uniewaznienie postepowania o udzielenie zamowienia w trybie art. 93 ust. 1 pkt. 7
ustawy, a w przypadku uznania, iz nie zachodzg przestanki do uniewaznienia catego
postepowania, wnosze o uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego polegajacej na dokonaniu

oceny i wyboru najkorzystniejszej oferty.



W uzasadnieniu wskazat, ze pismem z dnia 7 sierpnia 2013 roku Urzad Miasta Stotecznego
Warszawy poinformowat go o dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty. PGE Obrét S.A.
Oddziat z siedzibg w Warszawie uzyskata liczbe punktéw wynoszgca 100, a odwotujacy
uzyskat liczbe punktéw wynoszaca 95,76.

Jedynym kryterium oceny byta cena, a zatem wynik koncowy byt uzalezniony wytgcznie od
podanych w ofertach cen.

Globalna warto§¢ zamoéwienia skladata sie z poszczegdlnych cen czastkowych
pomnozonych przez przewidywang ilos¢ zuzycia energii w poszczegdlnych taryfach optat
handlowych.

Podstawg oceny miaty by¢ ceny brutto to jest, uwzgledniajace wszelkie koszty, w tym miedzy
innymi podatek od towaréw i ustug. Odwotujacy uwaza, ze ocena dokonana przez
zamawiajgcego jest btedna. Odwotujacy stwierdzit, iz sama specyfikacja istotnych warunkow
zamoéwienia zawiera btedy niepozwalajgce na dokonanie prawidtowej oceny ztozonych ofert.
W szczeg6lnosci podana na stronie trzeciej specyfikacji szacunkowa ilos¢ dostarczanej
energii wskazuije, iz wiekszo$¢ w wyniku udzielenia zamowienia zamawiajgcy bedzie nabywa
w wiekszo$¢ energie jednej taryfy. Za$ wedtug opisu zasad wyboru najkorzystniejszej oferty
zawartej na stronie 12 specyfikacji, okoliczno$¢ ta nie znalazta Zzadnego wptywu na
dokonywanie oceny ztozonych ofert. Ponadto ocena sktadanych ofert miata obejmowac
takze optaty handlowe dla poszczegdlnych grup taryfowych, podczas gdy w przedmiocie
zamoOwienia, opisanym na stronie 3 specyfikacji pozycja taka nie wystepuje. Wedtug
odwotujgcego nalezy zatem uznaé, ze opis przedmiotu zamowienia zawarty w specyfikacji
byt niepetny, a w konsekwencji, ze specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia
wprowadzata potencjalnych wykonawcow w btad, uniemozliwiajac im ztozenie poprawnej i
zupetnej oferty.

Zdaniem odwotujacego zawarty w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia opis
przedmiotu zamdwienia nie spetnia wymogow okreslonych w przepisie art. 29 ust. 1 ustawy.
Zgodnie bowiem z jego trescig przedmiot zamowienia powinien by¢ opisany w sposoéb jasny,
jednoznaczny i wyczerpujacy. Okolicznos¢ ta zas powinna spowodowac uniewaznienie
przetargu.

Ponadto sama ocena ztozonych ofert zostata dokonana wadliwie, a w dalszej konsekwencji
wadliwe okazato sie dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty.

Zamawiajgcy miat dokonywaé oceny w oparciu o podane w ofertach ceny brutto. Jednak w
zadnym stopniu nie weryfikowat prawidtowosci podanych cen brutto. Nie dokonano w
postepowaniu sprawdzenia prawidtowosci zastosowania odpowiedniej stawki podatku od
towarow i ustug. Tym samym nie sprawdzono czy oferowane ceny zawierajg podatek od
towardw i ustug obliczony w nalezytej wysokosci. Brak mozliwosci weryfikacji prawidtowosci

stosowania okreslonych stawek podatku od towaréw i ustug wynika z nieprawidtowego
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skonstruowania specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia pozwalajacych pominaé w
ofercie podanie przyjetych wartosci podatku od towardéw i ustug. Tymczasem kwota podatku
od towardw i ustug jest wartoscig niezalezng zaréwno od zamawiajacego, jak i wykonawcy.
W konsekwencji wysokos¢ podatek bedzie ptatny niezaleznie od okolicznosci, czy strony
umowy bedg miaty swiadomosc¢ koniecznosci jego zaptaty oraz jego wysokosci. Ostatecznie
wiec wartos¢ ta moze wptywaé na ocene koncowg ztozonych ofert. Ich prawidtowe podanie
powinno by¢ zatem elementem oceny ztozonych ofert. Skoro za$ zamawiajacy dokonat
oceny ztozonych ofert nie weryfikujac ich pod katem prawidtowosci zastosowania okreslone;j
stawki podatku od towaréw i ustug, a wiec prawidtowosci podanych w ofertach cen,
oczywistym jest, ze taka ocena jest wadliwa. Ma to znaczenie istotne miedzy innymi, w
zwigzku z faktem, iz zgodnie z brzmieniem przepisu art. 32 ustawy prawo zamowien
publicznych wartosé przedmiotu zamowienia nalezy okresla¢ z pominieciem podatku od
towaréw i ustug. W konsekwencji niezbedne staje sie w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia postugiwanie sie nie tylko wartosciami brutto, ale takze netto. W niniejszym za$
postepowaniu takiego obowigzku nie dochowano, czym naruszono niewatpliwie wspomniany
przepis.

Opisane powyzej uchybienia skutkujg takze naruszeniem przepisu art. 36 ust. 1 ustawy
prawo zamowien publicznych, opisujgcego elementy jakie powinna zawiera¢ specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia. Skoro bowiem zamawiajacy nie zawart w specyfikacji
prawidtowego opisu przedmiotu zamowienia, oczywistym jest wedtug odwotujgcego, ze
musiat uchybi¢ temu przepisowi prawa.

Odwotujacy podniést, ze skoro jedynym kryterium oceny ztozonych ofert byta cena, to
przyznana przez zamawiajgcego liczba punktéw dla poszczegoinych wykonawcéw
ujawniona w pismie z dnia 7 sierpnia 2013 roku jest btedna. Jako zas, ze odzwierciedla ona
ocene ofert i wybor najkorzystniejszej oferty, to czynnosci te muszg by¢ uznane za dokonane
wadliwie.

Nalezy bowiem zauwazy¢, iz oceny podane w pismie z dnia 7 sierpnia 2013 roku majq sie
nijak do ofert ujawnionych w chwili otwarcia ofert. Zgodnie bowiem z wynikami przyjetymi w
dniu otwarcia ofert w dniu 1 sierpnia 2013 roku, oferta odwotujgcego byta druga najtanszg
oferta. Tymczasem wedtug oceny ztozonych ofert dokonanej dniu 7 sierpnia 2013 roku,
odwotujacy otrzymat jedynie 95,76 punktow, ktora to liczba plasuje go dopiero na pigtym
miejscu. Jako, ze po dniu otwarcia ofert, nie mogty one juz ulega¢ zmianom, to podstawg
oceny ofert muszg by¢ ceny ujawnione w dniu otwarcia ofert. Oczywistym jest wiec, ze sama
ocena ztozonych ofert i wybor oferty najkorzystniejszej zostaty dokonane btednie. Nie
odzwierciedla ona bowiem cen ujawnionych w dniu otwarcia ofert. Wadliwa za$ czynnosc¢
musi zosta¢ uniewazniona. Nie powinno takze ujS¢ uwagi, iz oferta wybrana jako

najkorzystniejsza, ztozona przez PGE Obré6t S.A. Oddziat z siedzibg w Warszawie powinna
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podlega¢ odrzuceniu. Zawierata ona bowiem btedy w zakresie przyjetej stawki podatku od
towaréw i ustug, na ktére zwracano uwage zamawiajacego, a ktére dyskwalifikujg takg
oferte. Skoro bowiem kryterium oceny sktadanych ofert byta cena brutto, to oczywistym jest,
ze zastosowanie nieprawidtowej stawki podatku stanowi istotne uchybienie. Nie jest to zas
bynajmniej oczywista omytka rachunkowa, ale btad istotny skutkujacy koniecznoscig
odrzucenia takiej oferty. Btedu takiego nie mégt zatem poprawi¢ sam zamawiajacy, bowiem
przepis art. 87 ust. 2 ustawy prawo zaméwien publicznych daje takie prawo wytacznie w
zakresie oczywistych omytek pisarskich lub rachunkowych. Btedne zas, de facto, podanie
ceny w ofercie nie moze stanowi¢ oczywistej omytki rachunkowe;.

Ostatecznie odwotujacy stanat na stanowisku, ze zamawiajacy dokonujac korekty oferty
ztozonej w postepowaniu polegajacej na dostosowaniu podanej ceny do prawidtowej,
obowigzujacej stawki podatku od towardéw i ustug, uchybit przepisowi art. 87 ust. 2 ustawy
prawo zamoéwien publicznych. Oferta zas spétki PGE Obr6t S.A. Oddziat z siedzibg w
Warszawie powinna podlegac odrzuceniu w trybie przepisu art. 89 ust. 1 pkt. 6 ustawy prawo
zamoéwien publicznych. W dalszej za$ kolejnosci wybo6r oferty, ktéra zgodnie ze

wspomnianym przepisem podlegata odrzuceniu, takze musi by¢ uznany za wadliwy.

W dniu 13 sierpnia 2013r. zamawiajacy drogg elektroniczng przekazat wykonawcom kopie
odwotania wzywajac do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 14 sierpnia 2013r. droga elektroniczng wptyneto zgtoszenie przystapienia do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego od PGE Obrét Spétki Akcyjnej z
siedzibg w Rzeszowie, ul. 8 Marca 6. Zgtaszajacy wskazat, ze ma interes w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajacego, gdyz jego oferta zostata uznana za
najkorzystniejsza, a odwotanie zmierza do odrzucenia oferty przystepujacego i
uniemozliwienia mu uzyskania zamowienia. Zgtoszenie zostato opatrzone bezpiecznym
podpisem cyfrowym petnomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 25
czerwca 2013r. udzielonego przez cztonka zarzadu i prokurenta ujawnionych w KRS i
upowaznionych do tacznej reprezentacji, zgodnie z odpisem z KRS zatgczonym do
zgtoszenia. Kopia zgtoszenia zostata przekazana zamawiajgcemu i odwotujagcemu drogg
elektroniczng w dniu 14 sierpnia 2013r.,. na dowod czego zatgczono dowody wystania
wiadomosci e-mail.

Whnidst o oddalenie odwotania. W uzasadnieniu wskazat, ze zarzuty w pkt 1 — 3 odwotania sg
spoznione dotyczg bowiem rzekomych dziatan i zaniecha¢ zamawiajacego objetych siwz i
jako takich mozliwych do zaskarzenia w terminie 10 dni od dnia 21 czerwca 2013r. W ocenie
przystepujacego odwotujacy mieszajac zarzuty spdznione i inne stara sie uzyskaé efekt
obejscia zawitego terminu na wniesienie odwotania od siwz. Zarzuty w tym zakresie nie

powinny zdaniem przystepujacego podlegac¢ rozpoznaniu. Zarzuty niespoznione tj. 4 i 5 sg
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oczywisdcie nieuzasadnione w ocenie przystepujacego. Istnieje sprzecznos¢ pomiedzy
wnioskiem odwotania, a mozliwg do merytorycznej oceny czescig zarzutdéw odwotujacego
maskujgca brak interesu prawnego odwotujacego do wniesienia odwotania. Przystepujacy w
obliczaniu ceny brutto do ceny oferty stosowat wtasciwg stawke PTU 23%. W szczegdlnosci
dla poprawionej omytki nie stosowano stawki PTU 22%. Omytka polegata na podaniu ceny
brutto wyliczonej od innej ceny. Cena netto byta stata i niezmienna. Zamawiajacy stusznie i
zgodnie z obowigzujacymi przepisami poprawit zaistniatg omytke i 0 swojej czynnosci
poinformowat. Przystepujacy uwaza, ze odwotanie powinno takze podlega¢ oddaleniu z
powodu braku wptywu na wynik postepowania niezaleznie bowiem od tego, czy zamawiajacy
poprawitby omytke czy tez nie, to i tak oferta przystepujacego bytaby najkorzystniejsza.
Nadto oferta odwotujagcego w dacie otwarcia ofert jak i w dacie wyboru oferty
najkorzystniejszej zajmuje drugie od konca miejsce. Wniosek o uniewaznienie odwotania
oparty na zarzutach spéznionych nie moze byé uwzgledniony. Co do wniosku o odrzucenie
oferty przystepujacego, to brak jest interesu odwotujacego w formutowaniu takiego zadania,
gdyz jego oferta jest oferta drugg od konca i nawet w przypadku teoretycznego
uwzglednienia tego odwotania odwotujacy nie mégtby otrzymac zamowienia.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszac o jego odrzucenie na podstawie art.
189 ust. 2 pkt 2 ustawy, ewentualnie o odrzucenie odwotania w zakresie zarzutdw
dotyczacych naruszenia przez zamawiajacego przepiséw art. 29 ust. 1, art. 32 i art. 36 ust. 1
ustawy na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawi i w zakresie zarzutéw naruszenia przez
zamawiajgcego art. 87 ust. 2 i art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2
ustawy ewentualnie gdyby Izba nie podzielita powyzszego stanowiska o oddalenie odwotania
w catosci. W uzasadnieniu wskazat, ze odwotanie zostato podpisane przez petnomocnika
substytucyjnego dziatajacego na podstawie petnomocnictwa udzielonego mu przez
petnomocnika, ktéry dziatat w oparciu o petnomocnictwo ogéine. Zamawiajgcy wskazat, ze
zgodnie z ugruntowang linig orzecznicza Izby i Sgdéw Okregowych do wystepowania przed
Izba i wniesienia odwotania konieczne jest legitymowanie sie petnomocnictwem rodzajowym
lub szczegblnym, gdyz korzystanie ze srodkdédw ochrony prawnej na gruncie ustawy jest
czynno$cig przekraczajacg zakres zwyktego zarzgdu. Tym samym nalezy uznaé, ze
odwotanie zostato wniesione przez osobe nieuprawniong. Jedynie brak petnomocnictwa
stanowi brak formalny, ktéry podlega uzupetnieniu, natomiast ztozenie petnomocnictwa nie
wykazujacego uprawnienia do dziatania w imieniu wykonawcy nie podlega uzupetnieniu. W
dalszym toku odpowiedzi zamawiajacy wskazat, ze zarzuty naruszenia przez zamawiajacego
art. 29 ust. 1, art. 32 i art. 36 ust. 1 ustawy sg zarzutami skierowanymi wobec tresci siwz, a
wobec faktu, ze odwotanie wniesione jest po uptywie terminu sktadania ofert, nalezy je uznac
za spoznione i podlegajace odrzuceniu z uwagi na uptyw terminu na wniesienie odwotania.

W przypadku, gdyby Izba nie podzielita powyzszej argumentacji, to zamawiajacy wskazat, ze
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prawidtowo ocenit wade w zakresie podania ceny brutto dla taryfy B21 jako oczywistg omytke
rachunkowg i prawidtowo dokonat poprawy tej omyiki. Nie zgdat podania ani wartosci, ani
stawki podatku VAT. Tym samym odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie. Nadto poddat

w watpliwos¢ interes odwotujacego we wniesieniu odwotania.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania tj. ogtoszenia o zamdwieniu,
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia wraz z zatgcznikami, oferty PGE Obroét SA,
informacji zamawiajgcego do PGE Obr6t SA o poprawie omyiki, informacji o wyniku
postepowania.

Na podstawie powyzszego Izba ustalita, co nastepuje: W czesci Il rozdz. 6 pkt 6.2.
zamawiajacy podat szacunkowg ilos¢ dostarczanej energii (+/- 10%) w okresie dostawy
17 042 347 kWh, w tym energii rozliczanej w nastepujacy sposob :

a) ilos¢ punktéw 116, ilos¢ energii w okresie 01.10.2013 — 31.12.2013 — 420 755, ilos¢
energii w okresie 01.01.2014 — 30.09.2014 — 1 049 323, taryfa C11 facznie za 12 m-
cy — 1470 078 kWh,

b) ilos¢ punktow 61, ilos¢ energii w okresie 01.10.2013 — 31.12.2013 — 3 302 812, ilos¢
energii w okresie 01.01.2014 — 30.09.2014 — 10 203 597, taryfa C 21 tacznie za 12
m-cy — 13 506 409 kWh,

c) ilo$¢ punktéw 3, ilos¢ energii w okresie 01.10.2013 — 31.12.2013 — 447 500, ilos¢
energii w okresie 01.01.2014 — 30.09.2014 — 1 342 500, taryfa B21 tacznie za 12 m-
cy — 1790 000 kWh,

d) ilo$¢ punktéw 1, ilos¢ energii w okresie 01.10.2013 — 31.12.2013 — 15 000, ilos¢
energii w okresie 01.01.2014 — 30.09.2014 — 45 000, taryfa C22B tgcznie za 12 m-cy
— 60 000kWh,

e) ilos¢ punktow 2, ilos¢ energii w okresie 01.10.2013 — 31.12.2013 — 4 060, ilos¢
energii w okresie 01.01.2014 — 30.09.2014 — 12 100, taryfa C12B tacznie za 12 m-cy
—16 160 kWh,

f) ilos¢ punktéw 11, iloS¢ energii w okresie 01.10.2013 — 31.12.2013 — 66 450, ilos¢
energii w okresie 01.01.2014 — 30.09.2014 — 133 250, taryfa G11 tacznie za 12 m-cy
— 199 700 kWh,

W pkt 6.3. postanowiono, ze zamawiajacy ma prawo do zmiany ilosci punktéw poboru

energii elekirycznej przy czym stawki cenowe podane w formularzu ofertowym

obowigzuja takze w przypadku nowych punktéw poboru energii elekirycznej. Zamiana
ilosci punktow poboru nie wymaga aneksu do umowy.

W rozdz. 22 wskazano sposob obliczenia ceny i w pkt 22.1-5 postanowiono — cena

ofertowa wynika z wypetnionego formularza oferty 9zatacznik nr 1 do siwz). Wykonawca
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w formularzu oferty podaje ceny jednostkowe, przy uzyciu ktoérych bedzie realizowat
przedmiot zamowienia na warunkach okreslonych w pkt 6 siwz i istotnych
postanowieniach umowy. Wykonawca nie moze samodzielnie zmienia¢ i wprowadzaé
dodatkowych pozycji do formularza oferty. Ryzyko koniecznosci wykonania wszelkich
prac towarzyszacych, mogacych pojawi¢ sie w trakcie realizacji zamowienia, ryzyko
zwigzane ze zmianami stawki podatku VAT, kurséw walut, cet itp. obcigza wykonawce i
nalezy uwzglednic je w ofercie. Ceny jednostkowe przyjete w ofercie bedq state w czasie
objetym umowag. Oferowane ceny winny obejmowaé wszystkie koszty i sktadniki wraz z
narzutami, niezbedne do wykonania przedmiotu zamowienia w zakresie objetym siwz i
istotnymi postanowieniami umowy. Zamawiajacy nie zapewnia zwolnienia wykonawcy z
zadnych podatkéw, optat, cet, cen materiatéw, transportu itp. ktdérych nie przewidziano w
siwz, ani nie bedzie zwracat zadnych kar naleznych z jakiegokolwiek tytutu, nie bedzie
tez ponosit kosztow wynikajacych z cen materiatdw, transportu, czynnosci, ustug,
Swiadczen, ubezpieczen itp., ktérych nie przewidziano w dokumentacji przetargowej.
Ceny jednostkowe powinny by¢ liczone w walucie polskiej z doktadnoscig do czterech
miejsc po przecinku. Zaptata nastgpi zgodnie z warunkami umowy.

W rozdz. 25 zamawiajacy wskazat, ze jedynym kryterium oceny jest cena. W celu
umozliwienia poréwnania ofert w kryterium ceny jednostkowe dla kazdej oferty komisja
miata wyznaczy¢ wartos¢ C wedtug wzoréw c= A x 470078 +AH x 12 x 116 + B x
13 506 409 +BHx12x 61 + C x 1 790 000+CHx12 x 3 + D x 60 000 + DH x 12 x 1 + E x
16160 + EHx 12x2 + Fx 199 700 + FH x 12 x 11, gdzie A, B, C, D, E, F sg cenami za
energie elektryczng w zt/kWh dla poszczegdblnych grup taryfowych, a AH, BH, CH, DH,
EH, FH — optatami handlowymi w zi/mc/punkt dla poszczegdlnych grup taryfowych.
Wskazano, ze obliczenia beda dokonywane z doktadnoscig do dwéch miejsc po
przecinku.

W formularzu oferty PGE Obrét SA zaoferowato : optaty handlowe w kazdej z taryf zero
ztotych, zas ceny energii elektryczne; :

- grupa taryfowa B21 cena A netto 0,1926, brutto 0,2374,

- grupa taryfowa C11 cena B netto 0,1930 brutto 0,2374

- grupa taryfowa C12B cena C netto 0,1782 brutto 0,2192

- grupa taryfowa C21 cena D netto 0, 1926 brutto 0,2369

- grupa taryfowa C22B cena E netto 0,1881 brutto 0,2314

- grupa taryfowa G11 cena F netto 0,1930 brutto 0,2374

Zamawiajacy w dniu poprawit w ofercie przystepujacego w nastepujacy sposob w trybie
art. 87 ust. 2 pkt 2 cene brutto dla grupy taryfowej B21.

Izba zwazyla, co nastepuje:



Izba stwierdzita, ze zgtoszone przystapienie spetnia wymogi formalne wynikajace z art. 185
ust. 2 ustawy.

Izba uznata, ze petnomocnictwo upowazniajagce do udzielania odpowiedzi osobom
wzywajacym mocodawce oraz wystepowania przed wszystkimi organami administracji
publicznej w szerokim rozumieniu organow wtadzy publicznej jako petnomocnictwo udzielane
rady prawnemu, a wiec podmiotowi ustawowo zobowigzanemu do reprezentowania i obrony
praw swoich klientéw przed organami nalezy uzna¢ za skuteczne i odpowiadajgce
wymogowi petnomocnictwa rodzajowej na gruncie ustawy Pzp.

Izba przyjmuje w tym zakresie wyjasnienia ztozone przez petnomocnika na posiedzeniu, iz

jest to petnomocnictwo procesowe.

Izba nie dopatrzyta sie zaistnienia przestanek, ktdre skutkowatyby odrzuceniem odwotania na
podstawie art. 189 ust. 2 ustawy.

Izba nie podziela stanowiska Zamawiajgcego, iz odwotanie w catosci zastuguje na odrzucenie
na podstawie art. 189 ust. 2 pkt.2. Wskazuje, ze petnomocnictwo obejmuje umocowanie do
czynnosci poza sgadowych przed organami panstwowymi, a nie watpliwie Izba jest organem
przed sadowym o charakterze sadu polubownego, ustanowionym jako organ panstwowy z
mocy ustawy.

Ponownie Izba podkresla, iz jest to pethomocnictwo udzielone radcy prawnemu i podtrzymuje
swoje stanowisko wyrazone przy rozstrzygnieciu skutecznosci przystgpienia. Nie podziela
stanowiska Zamawiajacego, iz brak interesu w uzyskaniu zaméwienia jest podstawg
odrzucenia odwotania. Tym samym nawet, jesli czes¢ zarzutdw mogtaby by¢ uznana za
spézniona to nie daje to podstawy Izbie do uchylenia sie przed merytorycznym

rozstrzygnieciem.

Izba podziela stanowisko zamawiajacego, ze odwotujacy nie wykazat istnienia przestanki
materialnoprawnej dopuszczalnosci wniesienia odwotania. Zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy
prawo do wniesienia odwotania przystuguje tym, ktérzy :

1. sg wykonawcami, uczestnikami konkursu, albo innym podmiotem,

2. majg na dzien wniesienia lub mieli interes w uzyskaniu zamdéwienia (czyli
wskazujg na realng szanse na uzyskanie zamowienia)

3. poniesli lub moga ponies¢ szkode i fakt poniesienia tej szkody pozostaje w
adekwatnym zwigzku przyczynowo skutkowym z naruszeniem przez
zamawiajgcego przepisow ustawy.

Najszerzej interpretowany jest interes na etapie przed uptywem terminu na sktadanie
wnioskow 0 dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, lub na sktadanie ofert, czyli przy

wnoszeniu odwotan na tres¢ ogtoszenia lub siwz, czy na zmiane ogtoszenia lub modyfikacje

9



siwz. Wéwczas wystarczy wykazanie mozliwosci ubiegania sie o udzielenie zaméwienia np.
z uwagi na charakter prowadzonej dziatalno$ci zawodowej, nie trzeba wykazywac, ze jest sie
w stanie samodzielnie spetni¢ warunki udzialu w postepowaniu, czy zrealizowac
samodzielnie zamdwienie. Natomiast po uptywie sktadania wnioskéw czy ofert interes ten
konkretyzuje sie i przystuguje tym, ktérzy zmierzajg do uzyskania zamoéwienia poprzez
wyeliminowanie niespetniajgcych wymagan zamawiajgcego konkurentéw, jak i tym ktorzy
zostali bezprawnie wyeliminowani z postepowania i zagdajg przywrdcenia. Nie ma interesu
ten, ktoéry znajdujac sie na 5 pozycji w rankingu ofert, podnosi zarzuty zmierzajagce do
wyeliminowania wykonawcy wybranego, nie podnoszac jednocze$nie zarzutéw wobec
pozostatych poprzedzajacych go konkurentéw. Co ma miejsce w niniejszej sprawie.
Odwotujacy w zaden sposob nie wykazat bowiem swojego twierdzenia, ze w dacie otwarcia
ofert jego oferta byta sklasyfikowana na drugiej pozycji w rankingu ofert. Temu twierdzeniu
przeczyli konsekwentnie zamawiajacy i przystepujacy, jak rowniez Izba w dokumentacji
postepowania nie doszukata sie okolicznosci przemawiajacych za uznaniem za wiarygodne
twierdzen odwotujacego. Oferta odwotujacego zostata oceniona przez zamawiajgcego i
sklasyfikowana na 5 miejscu w rankingu ofert, co oznacza, ze aby odwotujgcy miat szanse
na uzyskanie zamowienia powinien wykazac, ze czterej poprzedzajacy go wykonawcy
podlegajg wykluczeniu z postepowania, albo ich oferty podlegajg odrzuceniu. Odwotujacy
swoje zarzuty skierowat wobec postanowien siwz, co pozostaje w sprzecznosci z trescig art.
189 ust. 2 pkt 3 ustawy w zwigzku z art. 182 ust. 2 pkt 1 ustawy, zgodnie z ktérym odwotanie
wobec tresci ogtoszenia o zamdéwieniu a jezeli postepowanie jest prowadzone w trybie
przetargu nieograniczonego takze od postanowien siwz wnosi sie w terminie 10 dni od dnia
publikacji ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej lub zamieszczenia siwz na
stronie internetowej. Ponadto sformutowat zarzuty wobec oceny i wyboru oferty wybranej nie
formutujac jednoczesnie jakichkolwiek zarzutéw zwigzanych z oceng pozostatych 3 ofert. W
tej sytuacji dziatania odwotujacego nie prowadzity do umozliwienia mu uzyskania
zaméwienia. Nadto sformutowany przez niego wniosek o uniewaznienie postepowania takze
wskazywat na to, ze odwotujgcy nie spodziewa sie uzyskania tego zaméwienia.

Ustawodawca wskazat, ze nie moze by¢ to interes w uzyskaniu dowolnego zamoéwienia, ale
danego, czyli tego, ktére jest przedmiotem postepowania o zaméwienie publiczne w ktérego
ramach wnoszone jest odwotania. Zatem nie jest mozliwe wykazanie interesu w uzyskaniu
zamoéwienia, jako interesu w uzyskaniu zaméwienia w nowowszczetym (po uniewaznieniu)

postepowaniu.

Majac na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy w
zwigzku z art. 179 ust. 1 ustawy.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy stosownie do
wyniku spraw oraz zgodnie z § 3 pkt. 1i2litaibi§ 5 ust. 3 pkt. 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania

(Dz. U. Nr 41, poz. 238) obcigzajac odwotujacego kosztami uiszczonego wpisu.

PrzewodniczacCy........ccorvevmienenrnrann
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