Sygn. akt: KIO 903/21

WYROK

z dnia 13 maja 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Poprawa

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 maja 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 marca 2021 r. przez Veolia Energia
Warszawa spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym

przez Komende Wojewédzka Panstwowej Strazy Pozarnej w Warszawie

orzeka:
1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego Veolia Energia Warszawa Spétka

Akcyjna z siedzibg w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pieCset ziotych zero groszy) uiszczong przez

odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy:  .....cooiiiiiiiiiiiiiiirrr e



Sygn. akt: KIO 903/21

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Komenda Wojewodzka Panstwowej Strazy Pozarnej w Warszawie
prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn.: ,, Zakup energii cieplnej
z sieci cieptowniczej oraz $wiadczenie ustug dystrybucji energii cieplnej’, numer
postepowania: WL.2370.3.2021.

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamdwien Publicznych

Numer 2021/BZP 00010099/01 z dnia 24 lutego 2021 r.
Postepowanie prowadzone jest na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm. - dalej jako ustawa ,Pzp” lub ,Pzp”) w trybie
podstawowym, o ktéorym mowa w art. 275 pkt 1 ustawy Pzp. o wartosci zaméwienia nie
przekraczajgcej progéw unijnych okreslonych na podstawie art. 3 ustawy Pzp.

W dniu 22 marca 2021 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zostato wniesione
odwotanie przez wykonawce Veolia Energia Warszawa S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej
Odwotujgcy) od niezgodnych z przepisami ustawy czynnosci Zamawiajgcego podjetych
w postepowaniu polegajgcych na:

a) wyborze na podstawie art. 252 ustawy Pzp w posteponiu oferty PGNIG Termika S.A.
jako najkorzystniejszej oraz jednocze$nie zaniechanie jej odrzucenia na podstawie

art. 226 ust. 1 pkt. 10 ustawy Pzp - skoro zawiera bftedy w obliczeniu ceny w

rozumieniu art. 7 pkt. 1) Pzp tj. ceny w mysl art. 3 ust. 1 pkt 1 i ust. 2 ustawy z dnia 9

maja 2014 r.

o informowaniu o cenach towaréw i ustug (Dz. U. z 2019 r. poz. 178);

b) wyborze na podstawie art. 252 ustawy Pzp w posteponiu oferty PGNIG Termika S.A.
jako najkorzystniejszej oraz jednoczesnie zaniechanie jej odrzucenia na podstawie art.

226 ust. 1 pkt. 7 Pzp - skoro zostata zlozona w warunkach czynu nieuczciwej

konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej

konkurenciji;

Odwotujgcy zarzucita Zamawiajgcemu naruszenie przepisow ustawy, ktére miato istotny
wptyw na wynik posteponia, tj.:

a) przez przeprowadzenie postepowania w sposob naruszajgcy art. 16 pkt. 1 oraz pkt. 2

Pzp tj. nie zapewniajgcy rownego traktowania wykonawcow biorgcych udziat

w postepowaniu, jak i brak zachowania uczciwej konkurencji w postepowaniu, wobec

przyjecia oferty ziozonej w postepowaniu przez PGNiG Termika S.A. za
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najkorzystniejszg i jej wybér w postepowaniu, wskutek btednego przyjecia, ze jest
korzystniejszg w kryterium cenowym. Jednocze$nie nie zostata zachowana zasada
przejrzystego udzielenia zamowienia publicznego wobec zaistnienia powyzszego
naruszenia;

b) wybdr na podstawie art. 252 ustawy Pzp w postepowaniu oferty PGNIiG Termika S.A.
jako najkorzystniejszej oraz jednoczesne zaniechanie jej odrzucenia na podstawie art.
226 ust. 1 pkt. 5 PZP - skoro tres¢ oferty nie odpowiada warunkom zamowienia

w rozumieniu art. 7 pkt. 29) Pzp.

Wobec powyzszego Odwotujgcy wnidst, na podstawie art. 554 ust. 1 pkt. 1 Pzp
0 uwzglednienie odwotania w catosci oraz:
1. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia wyboru oferty ztozonej w posteponiu przez
PGNIG Termika S.A. jako najkorzystniejszej,
2. nakazanie Zamawiajgcemu ponownego dokonania badania i oceny ofert ztozonych

w posteponiu, w tym wyjasnien dotyczacych ztozonych ofert.

Odwotujacy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwotania. Odwotujgcy, jako
podmiot ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia i $wiadczgcy ustugi sprzedazy i dystrybucji
energii cieplnej na obszarze m.st. Warszawy jest legitymowany do wniesienia odwotania
w posteponiu. Odwotujgcy ponidést szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przepiséw Pzp polegajgcej na tym, Zze jego oferta zostata btednie zakwalifikowana jako
oferta z mniejszg liczbg punktéw, a w konsekwencji wybor oferty PGNIG Termika S.A. jako
najkorzystniejszej, w sytuacji gdy Odwotujgcy sie i PGNIG Termika S.A. stosujg te same
ceny jednostkowe i stawki optat wynikajgce z taryf zatwierdzonych przez Prezesa Urzedu
Regulacji Energetyki. Tym samym uznaé nalezy Odwotujgcego za podmiot uprawniony do

skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 505 ust. 1 Pzp.

W uzasadnieniu odwotania, Odwotujgcy przedstawit nastepujgcy stan faktyczny.
Zamawiajgcy prowadzi posteponie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie
podstawowym. W SWZ Zamawiajgcy wskazat w pkt. 12 Opis sposobu liczenia ceny w ten
sposoéb, ze cena oferty jest ceng ryczattowg podang przez Wykonawce w Formularzu oferty
(zatgcznik nr 1 do SWZ) i musi uwzglednia¢ wszystkie koszty, jakie poniesienie Wykonawca
z tytutu realizacji zamowienia.

Zamawiajgcy zawart jednoczes$nie informacje, ze: Jeden grosz jest najmniejszg jednostkg
monetarng w systemie pienieznym RP i nie jest moZliwe wyliczenie ceny kornicoweyj, jesli

komponenty ceny (ceny jednostkowe) sg okre$lone za pomocg wielkoSci mniejszych niz 1
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grosz. WartoSci kwotowe ujete jako wielkoSci matematyczne znajdujgce sie na trzecim i
kolejnym miejscu po przecinku, w odniesieniu do nieistniejgcej wielkoSci w polskim systemie
monetarnym powodujg, ze tak wyrazona cena ustugi dla powszechnego obrotu
gospodarczego jest niemozliwa do wyptacenia. Nie mozna kogo$ realnie zobowigza¢ do
zaptaty na jego rzecz kwoty nizszej niz jeden grosz. Tym samym, ceny jednostkowe,
stanowigce podstawe do obliczenia ceny oferty, muszg by¢ podane z doktadnoscig do
dwoéch miejsc po przecinku. Jezeli oferta bedzie zawierata ceny jednostkowe wyrazone jako
wielkoSci matematyczne znajdujgce sie na trzecim i kolejnym miejscu po przecinku, zostanie
odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt. 4 i 5 ustawy PZP.

Zgodnie z opisem kryteriow oceny ofert cena miata wage 60%.
Obok ,ceny” innymi kryteriami oceny ofert byly - ,termin przegladu”, ,zatrudnienie", ,termin
ptatnosci”, ,czas reakcji na zgtoszenie Zamawiajgcego”.
Ponadto Zamawiajgcy przyjat w Specyfikacji Warunkow Zamowienia (dalej SWZ), ze do
oceny poszczegolnych ofert w zakresie kryterium ,cena oferty” (X) zostanie zastosowana
metoda polegajgca na poréwnaniu ceny badanej oferty z najtanszg sposrod cen
przedstawionych przez tych Wykonawcéw, ktérych oferty zostalty dopuszczone do oceny i
spetniajg warunki okreslone w SWZ. Jako cene oferty przyjmuje sie warto$¢ brutto podang w
Formularzu Ofertowym. Oferta moze otrzymac¢ maksymalnie 60 pkt w kryterium ,Cena
oferty". Punkty bedg liczone wedtug wzoru: Cena najnizsza ze wszystkich ofert x 100 pkt. x
Znaczenie kryterium 60% podzielone przez Cena oferty badane;j
Oferty ztozyto dwoch Wykonawcéw; Odwotujgcy oraz PGNIG Termika S.A.
Zamawiajgcy wymagat w warunkach zaméwienia, aby cene oferty wyliczy¢ z doktadnoscig
do dwdch miejsc po przecinku. Warunek ten zostat przez Odwotujgcego spetniony przez
wskazanie ceny brutto z 2 miejscami po przecinku (468 857,71 zt).
Dowdd: - Formularz oferty Odwotujgcego zgodnie z zatgcznikiem nr 1 do SWZ
W toku prowadzonego postepowania, Zamawiajgcy wezwaniem z dnia 8 marca 2021 r.,
dziatajgc na podstawie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, wezwat Odwotujgcego do wyjasnien
dotyczacych informacji zawartych w formularzu oferty - zatgczniku nr 1 do SWZ.
W uzasadnieniu przedmiotowego wezwania Zamawiajgcy wskazat, ze powzigt watpliwosci
nt. zaoferowanej przez Wykonawce ceny oferty w kontekscie opfat wynikajgcych z taryf
zatwierdzonych przez Prezesa URE, a takze biorgc pod uwage, ze ceny ofert ztozonych
w postepowaniu roznig sie i wezwat Wykonawce do ztozenia wyjasnien w tym zakresie.
Wyjasnienia majg na celu stwierdzenie, ze cena wskazana w ofercie jest prawidtowa, np. nie
zawiera omytek rachunkowych lub bfedow w obliczeniu ceny, zgodnosci z przepisami
powszechnie obowigzujgcymi, decyzjami organdéw administracji. Zamawiajgcy zakreslit

termin udzielenia odpowiedzi do dnia 10 marca 2021 r. do godziny 13:00.



Odwotujagcy co prawda udzielit odpowiedzi na wezwanie o godzinie 15:19 w dniu 10 marca
2021 r., jednakze co wymaga podkreslenia, to okolicznosc¢, ze stanowisko Wykonawcy byto
tozsame do tego przekazanego Zamawiajgcemu w dniu 5 marca 2021 r. o godzinie 12:28.
Dowdd: - korespondencja mailowa.

Podnies¢ nalezy, ze pismem z 5 marca 2021 r. Odwotujgcy w stanowisku skierowanym do
Zamawiajgcego podnidst w nawigzaniu do informacji z otwarcia ofert z dnia 4 marca 2021 r.,
ze niemozliwym jest, by oferowane kwoty z oferty PGNIG Termika S.A. oraz przez Veolia
Energia Warszawa S.A. wyliczone w oparciu o te same skfadniki taryfy odbiegaty od siebie.
Nastepnie Zamawiajgcy dokonat wyboru jako najkorzystniejszej oferty, tej ztozonej przez
PGNIG Termika S.A.

Réznica miedzy Wykonawcami odnosita sie do kryterium ,cena" i wyrazata sie w tym, ze
oferta Odwotujgcego uzyskata 59,9999987%, a PGNIG Termika S.A. 60% - w sytuacji, gdy
obaj Wykonawcy urzedowo zobowigzani sg do stosowania takich samych cen
jednostkowych

i stawek optat wynikajgcych z taryf zatwierdzonych przez Prezesa URE, albowiem dziatajg
na rynku regulowanym.

Odwotujgcy podkresla, ze biorgcy udzial w niniejszym postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego Wykonawcy stosujg i muszg stosowac identyczne ceny.
Swiadomo$¢ braku réznic cen miedzy Wykonawcami Zamawiajgcy posiadal, o czym
Swiadczy tres¢ skierowanego wezwania do wyjasnien.

Veoiia Energia Warszawa S.A., ktéra kupuje ciepto wytwarzane przez PGNiG Termika S.A.
zobowigzana jest stosowac ceny ciepta PGNiG Termika S.A. w rozliczeniach prowadzonych
z Klientami. Zas PGNiIG Termika S.A. zobowigzana jest stosowaé stawki optat za ustuge
przesytowg Swiadczong przez Veolia Energia Warszawa S.A. zgodnie z taryfg Veolia
Energia Warszawa S.A. Powyzsze prowadzi do wniosku o tozsamosci ceny miedzy
Wykonawcami

w rozumieniu art. 7 pkt. 1 Pzp tj. ceny w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt. 1 i ust. 2 ustawy z dnia 9
maja 2014 r. o informowaniu o cenach towaréw i ustug (Dz. U. z 2019 r. poz. 178).

Odwotujgcy podkresla, ze cena oferty drugiego Wykonawcy zostata wyliczona w
oparciu o te same skfadniki taryfy, przedstawione szczegétowo w ofercie Veolia Energia
Warszawa S.A. Majgc te same cenniki Swiadczenia ustug niemozliwym jest by oferowane
kwoty odbiegatly od siebie, a tym samym niemozliwym réwniez jest powstanie miedzy
Wykonawcami réznicy
w Kkryterium oceny ofert jakim jest cena. Ewentualne powstanie takiej roznicy jest mozliwe
tylko o ile jeden wykonawca nieprawidtowo obliczy cene, a Zamawiajgcy pominie okolicznosc

zaistnienia takiej sytuacji. W ocenie Odwotujgcego taka wadliwo$¢ wystapita w tresci oferty
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ztozonej przez PGNIG Termika S.A., a ktorej to wadliwosci Zamawiajgcy nie wyeliminowat.

Odwotujgcy podnosi, ze roznica w cenie - ktora nie powinna mie¢ w ogole miejsca -
moze by¢ wynikiem wytgcznie btednej réznicy w zaokraggleniach na etapie wyliczania, nie tyle
ostatecznej ceny, co elementéw cenotworczych (skladowych ceny). Podkreslenia wymaga,
ze te roéznice mogg by¢ wynikiem zaokraglen dalszych niz dwa miejsca po przecinku.
O ile wynikiem podania ceny oferty do dwoch miejsc po przecinku, jest dziatanie
matematyczne znajdujgce sie na trzecim i kolejnym miejscu po przecinku - to tym samym,
Zamawiajgcy, powinien takg oferte odrzuci¢. Zamawiajgcy, zgodnie z zasadami ogolnymi
udzielania zaméwien, nie tylko przygotowuje ale i przeprowadza postepowanie o udzielenia
zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie
Wykonawcéw. Z uwagi na powyzsze, powstata réznica 1 grosza w ostatecznej cenie
ztozonych ofert (wynikajgca z réznicy zaokrggleh na etapie wyliczania poszczegolnych
sktadowych w tabeli w oparciu o dziatania matematyczne odnoszgce sie do trzeciego i
kolejnego miejsca po przecinku), nie moze byé podstawg uznania jednej z ofert za
korzystniejsza.

Tym bardziej, ze sam Zamawiajgcy w SWZ przedstawit stanowisko, ze Wartosci
kwotowe ujete jako wielkoSci matematyczne znajdujgce sie na trzecim i kolejnym miejscu po
przecinku, w odniesieniu do nieistniejgcej wielkosci w polskim systemie monetarnym
powodujg, ze tak wyrazona cena ustugi dla powszechnego obrotu gospodarczego jest
niemozZliwa do wyptacenia. Nie mozna kogos realnie zobowigza¢ do zaptaty na jego rzecz
kwoty nizszej niz jeden grosz. Tym samym, ceny jednostkowe, stanowigce podstawe
do obliczenia ceny oferty, muszg by¢ podane z doktadno$cig do dwdch miejsc po przecinku.

Zamawiajgcy tymczasem dopuscit do powstania sytuacji, w ktérej tozsame ceny
Wykonawcéw, staty sie rozne w wyniku dziatann matematycznych jednego z nich w oparciu
o wartosci matematyczne odnoszgce sie do wartosci znajdujgcych sie na trzecim i kolejnym
miejscu po przecinku. Zamawiajgcy przewidziat w SWZ sposdéb obliczenia ceny
z ograniczeniem do dwoch miejsc po przecinku, jednak w praktyce dopuscit do jego
naruszenia. Zatem Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty wadliwej formalnie, mimo przyjetego
opisu sposobu obliczenia ceny.

Dowdd: - tabela z wyliczeniem ceny oferty Veolia Energia Warszawa S.A. zatgczona do

korespondenc;ji skierowanej do Zamawiajgcego w dniu 5 marca 2021 r. o godzinie 12:28.

Odwotujgcy podnosi, ze w polskim systemie ptatniczym nie ma tysiecznych czesci
ztotego, co potwierdza m.in. zapis art. 31 ustawy o Narodowym Banku Polskim
(Dz.U.2020.2027 t.j. z dnia 2020.11.17), w ktérym okreslone zostato, iz znakami pienigeznymi

Rzeczypospolitej Polskiej sg banknoty i monety opiewajgce na ziote i grosze. Tak tez
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wynika, z ustawy z dnia 7 lipca 1994r. o denominaciji ztotego (Dz.U. z 1994r., Nr 84, poz.386
ze zm.), w ktorej w art. 1 ust. 2 ustawodawca przewidziat, ze nowa jednostka pieniezna o

nazwie ztoty dzieli sie na 100 groszy.

Skoro Zamawiajacy, jak to wskazano wyzej, zgodnie z przyjetymi zasadami ogoinymi
udzielania zamowien, nie tylko przygotowuje, ale i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne
traktowanie wykonawcéw, to w niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy nie powinien
zaakceptowaé wadliwosci rachunkowej oferty PGNIG Termika S.A. Oferta opiera sie o cene
okreslong w oparciu o wartosci nastepujgce po setnych czesciach ztotego i jako taka
powinna podlega¢ odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt. 7) i pkt. 10) ustawy Pzp. Taki
sposéb wyliczenia ceny narusza zarazem zasady uczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3
ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jako manipulacja przy wyliczeniu ceny.

Odwotujgcy podnosi, ze o ile Zamawiajgcy skorzystatby z mechanizmu czynnosci
poprawienia oferty w rozumieniu art. 223 ust. 2 Pzp, ktéra ma charakter obligatoryjny
(Zamawiajgcy nie ma prawa uchyli¢ sie od jej wykonania), to powinno doj$¢ do skorygowania
ceny oferty PGNIG Termika S.A. o 1 grosz w dot. W wyniku tej czynnosci, Zamawiajgcy
otrzymatby dwie identyczne oferty, a w konsekwencji musiatby przedmiotowe postepowanie
uniewazni¢ w oparciu o art. 255 pkt. 4) Pzp.

Zamawiajacy nie przewidziat mozliwosci obliczania sktadowych ceny w tysiecznych
i dziesieciotysiecznych czesciach ziotego i dalszych. Zamawiajgcy, wobec juz samej
sygnalizacji przez Odwotujgcego po otwarciu ofert, zaistnienia niemozliwej sytuacji réznicy
ceny, nie powinien ograniczyé sie do przyjecia stanowiska PGNIG Termika S.A. za
prawidtowe bez dogtebnej analizy. Zamawiajgcy powinien zweryfikowac, czy zaokraglenie
sktadowych cen byto prawidtowe, w tym po ilu miejscach po przecinku byto wykonane, a
nastepnie czy przeliczenie ceny ostatecznej na podstawie tak zaokrgglonych cen
jednostkowych byto dziataniem zgodnym z prawem.

Reasumujgc wnioskowac nalezy, ze w posteponiu dokonane przez Zamawiajgcego
naruszenie przepiséw ustawy miato istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Wobec powyzszego, wniesione w niniejszej sprawie odwotanie
uznac nalezy za konieczne i uzasadnione.

Do postepowania odwotawczego, w dniu 1 kwietnia 2021 r. zgtosit przystgpienie
po stronie Zamawiajgcego wykonawca PGNiG Termika S.A. z siedzibg w Warszawie,

wnoszac o oddalenie odwofania.



Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron, na podstawie dokumentacji
postepowania o udzielenie zamoéwienia w przedmiotowej sprawie zlozonej
do akt sprawy, zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego, oswiadczen
i stanowisk ztozonych ustnie do protokotu, Krajowa Izba Odwotawcza ustalila

co nastepuje:

Izba stwierdzita, iz nie zostala wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania ha podstawie art. 528 ustawy Pzp.

Izba uznata, iz Odwotujgcy wykazatl, iz posiada interes w uzyskaniu zaméwienia
oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy,
czym wypetnit materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa
w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita, ze Odwolujgcy przekazat w ustawowym terminie kopie odwotania
Zamawiajgcemu, co zostato potwierdzone na posiedzeniu z udziatem stron i uczestnika
postepowania.

Izba wuznata za nieskuteczne zgloszenie przystgpienia do postepowania
odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego przez wykonawce PGNIG Termika S.A. z siedzibg w Warszawie
i nie dopuscita wykonawcy do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze
Uczestnika postepowania.

Zgodnie z art. 525 ust. 1 Pzp Wykonawca moze zgtosi¢ przystgpienie do

postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwofania,
wskazujgc strone,
do ktorej przystepuje, i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzySc¢ strony, do ktorej
przystepuje.
Natomiast zgodnie z art. 525 ust. 2 Pzp Zgtoszenie przystgpienia dorecza sie Prezesowi
Izby, a jego kopie przesyta sie zamawiajgcemu oraz wykonawcy wnoszgcemu odwofanie.
Do zgtoszenia przystgpienia dotgcza sie dowdd przestania kopii zgtoszenia przystapienia
zamawiajgcemu oraz wykonawcy wnoszgcemu odwofanie.

Zgodnie z treScig przywotanych przepisow, zgtoszenie przystgpienia do
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postepowania odwotawczego powinno nastgpi¢ w ciggu trzech dni od daty otrzymania kopii
odwotania,
i w tym terminie powinno zosta¢ doreczone Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej.

Z dokumentacji postepowania wynika, ze Zamawiajgcy przekazat wykonawcom kopie
odwotania w dniu 24 marca 2021 r., a zatem trzydniowy termin na zgtoszenie przystgpienia
do postepowania odwotawczego uptyngt 29 marca 2021 r. (27 i 28 marca 2021 to sobota
i niedziela) i najpdzniej w tej dacie zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego
winno zosta¢ doreczone Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej. Tymczasem zgtoszenie
przystgpienia do postepowania odwotawczego zostato doreczone Prezesowi Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 1 kwietnia 2021 r., tj. z uchybieniem wymaganego terminu. Wykonawca
PGNiG Termika S.A. z siedzibg w Warszawie w dniu 29 marca 2021 r. nadat zgtoszenie
przystgpienia przesytkg polecong w urzedzie pocztowym operatora wyznaczonego
w rozumieniu ustawy z dnia 23 listopada 2012 r. - Prawo pocztowe, jednakze zostato ono
doreczone Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej po uptywie trzydniowego, ustawowego
terminu. Termin na zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego ma charakter
zawity i nie podlega przywroceniu, analogicznie jak termin na wniesienie odwotania.

Izba podkresla, ze data nadania przesytki w urzedzie pocztowym nie jest
réwnoznaczna z jej doreczeniem w tym terminie. Ustawa Prawo zamdéwien publicznych nie
tagczy zadnych skutkbw z nadaniem zgloszenia przystgpienia do postepowania
odwotawczego w placowce pocztowej operatora wyznaczonego, inaczej niz w przypadku
innych pism (por. przyktadowo przepis art. 580 ust. 2 ustawy Pzp, ktéry ze ztozeniem skargi
na orzeczenie Izby w takiej placéwce tgczy skutki wniesienia skargi do sgdu). A zatem z
nadaniem zgtoszenia przystgpienia w dniu 29 marca 2021 r. w placowce pocztowej
operatora wyznaczonego,
nie mozna byto tgczyé skutkdw wniesienia pisma do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;.
Powyzsze stanowisko jest ugruntowane i prezentowane jednolicie w orzecznictwie |zby.
Prawidtowo$¢ tego stanowiska, na tle analogicznych przepiséw ustawy Pzp dotyczacych
wniesienia odwotania, potwierdza réowniez uchwata Sgdu Najwyzszego z 7 lutego 2014 r.,
sygn. akt Il CZP 90/13, w ktérej Sad stwierdzit, ze nie ma znaczenia dla zachowania terminu
do wniesienia odwofania okoliczno$¢, kiedy pismo z odwofaniem zostanie ziozone w
placowce operatora wyznaczonego.

Wobec powyzszego, wniesienie przystgpienia do postepowania odwotawczego
z uchybieniem terminu oznacza, ze wykonawca nie staje sie uczestnikiem postepowania

odwotawczego.

Izba ustalita co nastepuje:



Zamawiajgcy w tresci Specyfikacji Warunkow Zamowienia (dalej jako SWZ) w pkt. 12
opisat sposob obliczenie ceny:
12. Opis sposobu obliczenia ceny

1. Cena oferty jest ceng ryczattowg podang przez Wykonawce w Formularzu oferty
(zatgcznik nr 1 do SWZ) i musi uwzglednia¢ wszystkie koszty, jakie poniesie
Wykonawca z tytutu realizacji zamowienia.

2. Sposob zaptaty i rozliczenia za realizacje niniejszego zamobwienia, okreslone sg we
wzorze umowy — zafgcznik nr 7 do SWZ.

3. Rozliczenia bedg prowadzone w ztotych polskich z doktadnos$cig do dwdch migjsc
po przecinku.

UWAGA!

Jeden grosz jest najmniejszg jednostkg monetarng w systemie pienieznym RP i nie
jest mozliwe wyliczenie ceny koncoweyj, jesli komponenty ceny (ceny jednostkowe) sg
okreslone za pomocg wielkoSci mniejszych niz 1 grosz.

Wartosci kwotowe ujete jako wielkosci matematyczne znajdujgce sie na trzecim
i kolejnym miejscu po przecinku, w odniesieniu do nieistniejgcej wielkoSci w polskim
systemie monetarnym powodujg, ze tak wyrazona cena ustugi dla powszechnego
obrotu gospodarczego jest niemozliwa do wyptacenia. Nie mozna kogo$ realnie
zobowigzac¢ do zaptaty na jego rzecz kwoty nizszej niz jeden grosz.

Tym samym, ceny jednostkowe, stanowigce podstawe do obliczenia ceny oferty,
muszg by¢ podane z doktadnoscig do dwoch miejsc po przecinku. Jezeli oferta bedzie
zawieratfa ceny jednostkowe wyrazone jako wielkoSci matematyczne znajdujgce sie na
trzecim

i kolejnym miejscu po przecinku, zostanie odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 4
i 5 ustawy Pzp.

4. Wykonawca zobowigzany jest zastosowac stawke VAT zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami ustawy z 11 marca 2004 r. o podatku od towardéw i ustug.

5. Cene oferty nalezy obliczy¢, uwzgledniajgc cato$¢ wynagrodzenia wykonawcy
za prawidfowe wykonanie umowy. Wykonawca jest zobowigzany skalkulowac cene na
podstawie wszelkich wymogoéw zwigzanych z realizacja zamdéwienia (tgcznie ze
wszystkimi podatkami i optatami oraz podatkiem VAT).

6. Cena ofertowa musi obejmowac wszystkie koszty zwigzane z realizacjg przedmiotu
zamowienia, wszystkie inne koszty oraz ewentualne upusty i rabaty a takze wszystkie
potencjalne ryzyka ekonomiczne, jakie mogg wystgpic przy realizacji przedmiotu

umowy, wynikajgce z okolicznosci, ktorych nie mozna byfto przewidzie¢ w chwili
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Zawierania umowy.
7. Wykonawcy ponoszg wszelkie koszty zwigzane z przygotowaniem i ztoZeniem oferty.
8. Zgodnie z art. 225 ustawy Pzp, jezZeli zostata ztozona oferta, ktorej wybor prowadzitby
do
powstania u zamawiajgcego obowigzku podatkowego zgodnie z ustawg z 11 marca
2004 r. o podatku od towardéw i ustug, dla celéw zastosowania kryterium ceny Ilub
kosztu zamawiajgcy dolicza do przedstawionej w tej ofercie ceny kwote podatku od
towardw i ustug, ktorg miatby obowigzek rozliczy¢. W takiej sytuacji wykonawca ma
obowigzek:
1) poinformowania zamawiajgcego, ze wyboOr jego oferty bedzie prowadzit do
powstania u zamawiajgcego obowigzku podatkowego;
2) wskazania nazwy (rodzaju) towaru lub ustugi, ktérych dostawa lub $wiadczenie
bedg prowadzity do powstania obowigzku podatkowego;
3) wskazania wartosci towaru lub ustugi objetego obowigzkiem podatkowym
zZamawiajgcego, bez kwoty podatku;
4) wskazania stawki podatku od towarow i ustug, ktéra zgodnie z wiedzg wykonawcy,
bedzie miata zastosowanie.
9. Informacje w powyzszym zakresie wykonawca skfada oswiadczenie w Formularzu
oferty
(zatgcznik nr 1 do SWZ). Brak ztozenia ww. informacji bedzie postrzegany jako brak

powstania obowigzku podatkowego u zamawiajgcego.

W postepowaniu ztozone zostaty dwie oferty:
1. Veolia Termika Warszawa S.A. cena oferty: 468.857,71 PLN
ul. Stefana Batorego 2
02-591 Warszawa
2. PGNIG Termika S.A. cena oferty: 468.857,70 PLN
Ul. Modlinska 15
03-216 Warszawa

Izba ustalita, ze Wykonawca Veolia Termika Warszawa S.A. z siedzibg w Warszawie,
skierowat do Zamawiajgcego pismo z dnia 5 marca 2021 r., w tresci ktérego wskazat,
iz niemozZliwym jest, by oferowane kwoty wyliczone w oparciu o te same sktadniki taryfy
odbiegaty od siebie. Wyjasniamy, ze Veolia Energia Warszawa S.A., ktéra kupuje ciepto
wytworzone przez PGNiG Termika S.A. zobowigzana jest stosowac ceny ciepta PGNIG

Termika S.A. w rozliczeniach prowadzonych z Klientami. Réwniez PGNIiG Termika S.A.
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zobowigzana jest stosowac stawki optat za ustuge przesytowa Swiadczona przez Veolia
Energia S.A. zgodnie z taryfg Veolia Energia Warszawa S.A.. R6znica w ostatecznej cenie
ztozonych ofert Wykonawcow moze wynikaé jedynie z réznicy zaokraglen na etapie
wyliczenia poszczegolnych sktadowych w tabeli. W celu umoZzliwienia porownania ofert
Wykonawcow

w powyzszym zakresie przekazujemy w zatgczeniu tabele z wyliczeniem ceny oferty Veolia
Energia Warszawa S.A. (...) Przy dokonywaniu czynnoSci oceny ztozonych ofert
bezwzglednie koniecznym jest uwzglednienie faktu, iz obaj Wykonawcy zobowigzani sg do
stosowania takich samych cen jednostkowych i stawek opfat wynikajgcych z taryf
zatwierdzonych przez Prezesa URE”

tacznie z pismem, Wykonawca ztozyt formularz cenowy, zawierajgcy ceny jednostkowe
oraz wskazujgcy sposob wyliczenia ceny oferty (algorytm obliczenia ceny), podanej
w formularzu ofertowym.

Pismem z dnia 8 marca 2021 r. Zamawiajgcy wystosowat do obu wykonawcow,
na podstawie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp wezwanie (o tozsamej tresci) do wyjasnien
dotyczacych tresci ofert. W tresci wezwania Zamawiajgcy wskazat, ze w zwigzku z
powzietymi przez Zamawiajgcego watpliwo$ciami nt. zaoferowanej przez Wykonawce ceny
oferty
w kontek$cie opfat wynikajgcych z taryf zatwierdzonych przez Prezesa URE, a takze biorgc
pod uwage, zZe ceny ofert ztozonych w postepowaniu roznig sie, wzywa sie Wykonawce
do ztozenia wyjasnien w tym zakresie. Wyjasnienia majg na celu stwierdzenie, Zze cena
wskazana w ofercie jest prawidtowa, np. nie zawiera omytek rachunkowych Ilub bfedéw
w obliczeniu ceny, zgodno$ci z przepisami powszechnie obowigzujgcymi, decyzje organéw
administracji.

W terminie wyznaczonym przez Zamawiajgcego, wyjasnienia ziozyt jedynie
wykonawca PGNIG Termika S.A. wskazujac, ze cena oferty obliczona zostata na podstawie
danych zawartych w SWZ oraz aktualnie obowigzujgcej Taryfy dla grupy taryfowej A3B1C3.
W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy nie wskazat konkretnego algorytmu
obliczania ceny oferty, dlatego Wykonawcy biorgcy udziat w przetargu skorzystali z
wtasnych.

Do wyjasnien, Wykonawca zatgczyt wyciag z Taryfy oraz aktywny arkusz kalkulacyjny exel,
prezentujgcy przyjetg metode obliczen.

Wykonawca Veolia Energia Warszawa S.A. odpowiedziat na wezwanie
Zamawiajgcego juz po uptywie terminu wyznaczonego na udzielenie wyjasnien. W tresci
odpowiedzi wskazat, ze wyjasnienia dotyczace ztozonej oferty byly do Zamawiajgcego

wystane w dniu 5 marca 2021 r o godz. 12:28.
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Zamawiajacy nie odrzucit zadnej ze ztozonych w postepowaniu ofert ani nie wykluczyt
zadnego z wykonawcow i dniu 16 marca 2021 r. dokonat wyboru oferty najkorzystniejsze;j.
Za najkorzystniejszg zostata uznana oferta ztozona przez Wykonawce PGNIG Termika S.A.

z siedzibg w Warszawie.

Izba zwazyta co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzong w sprawie dokumentacje, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, I1zba stwierdzita,
iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba wskazuje, ze rozpoznajgc zarzuty podniesione w odwotaniu ocenia
czynnosci podjete przez Zamawiajgcego, odpowiadajgc na pytanie czy Zamawiajgcy
poprzez wykonanie konkretnych czynnosci w postepowaniu, lub poprzez zaniechanie
czynnosci
do ktérych wykonania byt zobowigzany na podstawie ustawy, naruszyt przepisy prawa
zamowien publicznych.

W analizowanym stanie faktycznym w ocenie Izby, Zamawiajgcy nie naruszyt
przepisow prawa zamowien publicznych w zakresie wskazanym w odwotaniu.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 252 ustawy Pzp oferty PGNIG Termika S.A.
jako najkorzystniejszej oraz jednoczesne zaniechanie jej odrzucenia na podstawie. 226 ust.
1 pkt 5 Pzp, jako oferty ktora nie odpowiada warunkom zamowienia w rozumieniu art. 7 pkt
29 Pzp, poniewaz zawiera btedy w obliczeniu ceny oraz zostata ztozona w warunkach czynu

nieuczciwej konkurencji, w ocenie izby zarzut nie zostat potwierdzony.

W tresci Specyfikacji Warunkéw Zamowienia Zamawiajgcy okredlit, iz cena oferty jest
ceng ryczattowg. Opisujgc sposdb obliczenia ceny, Zamawiajgcy nie okreslit zadnego
algorytmu, zgodnie z ktéorym wykonawcy winni dokona¢ sumowania komponentéw ceny.
Istotne dla Zamawiajgcego byto to, aby cena podana w ofercie uwzgledniata wszystkie
koszty, jakie poniesie Wykonawca z tytutu realizacji zamdwienia oraz sporzgdzona zostata w
oparciu
0 wymagania zawarte w SWZ, w szczegolnosci dotyczgce zaokraglenia cen jednostkowych
i wartosci kwotowych do dwdch miejsc po przecinku.

Izba wskazuje, ze w przypadku ceny ryczattowej, w sytuacji w ktorej Zamawiajgcy
nie wskazat konkretnego algorytmu jej obliczenia, kazdy z wykonawcéw uprawniony
byt do samodzielnej kalkulacji ceny podanej w ofercie, biorgc pod uwage zakres objety

przedmiotem zamowienia oraz wymagania zawarte w SWZ.
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W ocenie Izby, za zgodne z zasadami réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej
konkurencji nalezy uzna¢ czynnoéci Zamawiajgcego, ktory uwzglednit algorytmy obliczenia
ceny koncowej, przedstawione przez obu wykonawcéw i na tej podstawie nie odrzucit zadnej
ze ztozonych ofert. Z wyjasnien ztozonych przez obu wykonawcow wynika, iz zaoferowane
ceny koncowe obejmujg wszystkie elementy sktadajgce sie na przedmiot zamodwienia.
Co wiecej, podkreslenia wymaga, ze zaoferowane ceny jednostkowe zostaty zaokrgglone
do dwoch miejsc po przecinku, zgodnie z wymaganiami SWZ.

Izba zwraca uwage, ze Zamawiajgcy nie moze wywodzi¢ negatywnych skutkéw wobec
wykonawcow w postaci odrzucenia oferty, w sytuacji w ktérej treS¢ ztozonej oferty jest
zgodna z warunkami zamowienia.

Za niezasadny zatem izba uznata zarzut Odwotujgcego, zgodnie z ktérym tresc oferty
ztozonej przez Wykonawce PGNiG Termika S.A. jest niezgodna z warunkami zaméwienia.
Odwotujacy podnosi, ze rdoznica w cenie jego oferty oraz oferty zlozonej przez PGNIG
Termika S.A. (wynoszaca jeden grosz) moze by¢ wynikiem wytgcznie btednej réznicy
w zaokragleniach na etapie wyliczenia elementéw cenotworczych, opartych na
zaokragleniach dalszych niz dwa miejsca po przecinku, w sytuacji gdy Zamawiajacy
wymagat podania
cen z doktadnoscig do dwoch miejsc po przecinku.

W ocenie lIzby twierdzenie to jest calkowicie niezasadne, bowiem z aktywnego
formularza kalkulacyjnego excel, ztozonego przez PGNiIG Termika S.A. w wyniku wyjasnien
dotyczacych tresci oferty, prezentujgcego przyjetg przez wykonawce metode obliczen wynika
jednoznacznie, ze wszystkie elementy sktadowe ceny, wszystkie jej komponenty zostaty
zaokraglone do dwoch miejsc po przecinku.

Za niezasadne i niepotwierdzone lzba uznata rowniez zarzuty Odwotujgcego dotyczace
zaniechania odrzucenia oferty PGNIG Termika S.A. na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 7 i pkt
10 ustawy Pzp, jako oferty naruszajgcej zasady uczciwej konkurencji oraz zawierajgcej btedy
w obliczeniu ceny.

Twierdzenie Odwotujgcego sg gotostowne i nie poparte Zzadnymi dowodami.

Zgodnie z art. 534 ust. 1 Pzp Strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sag
obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow z ktérych wywodza skutki prawne.
Tymczasem Odwotujgcy w zaden sposéb nie wykazat na czym ma polegac zarzucany czyn
nieuczciwej konkurencji polegajgcy na manipulacji ceng przy jej wyliczeniu oraz na czym
majg polegac zarzucane btedy w obliczeniu ceny.

Odwotujgcy twierdzi, ze ceny zaoferowane przez wykonawce PGNiG Termika S.A.
zostaty okreslone w sposéb niezgodny z warunkami zaméwienia oraz zawierajg biedy

w obliczeniu ceny, tj. opierajg sie o wartosci nastepujgce po setnych czesciach ziotego,
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jednak na poparcie swojego stanowiska nie przedstawit zadnego dowodu. Ponadto,
twierdzenie takie nie znajduje potwierdzenia w dokumentacji postepowania.

Co wiecej, zestawienie wlasnych wyliczen sporzadzone przez Odwotujgcego, ztozone
podczas rozprawy nie potwierdza nieprawidiowego sposobu zaokrgglenia cen, w oparciu
o wartosci nastepujgce po setnych czesciach ziotego, a jedynie rozne algorytmy, na
podstawie ktérych mozna obliczy¢ cene koncowg. Zestawienie to potwierdza jednak, ze
Odwotujgcy
nie kwestionuje kompletnosci elementéw cenotworczych przyjetych do obliczenia ceny przez
PGNIG Termika S.A. oraz wartosci i prawidtowosci cen jednostkowych.

Podkredlenia wymaga, ze sam Odwotujgcy podczas rozprawy przyznat, ze pomimo
braku wskazania przez Zamawiajgcego algorytmu dojscia do ceny koncowej w SWZ,
oba zaprezentowane sposoby wyliczenia ceny sg matematycznie poprawne, cho¢ dajg inny
wynik.

W ocenie lzby, takim twierdzeniem Odwotujgcy zaprzeczyt wtasnemu stanowisku
prezentowanemu w odwotaniu, dotyczgcemu manipulacjg ceng. Przyznat bowiem, ze sposéb
wyliczenia ceny koncowej zaprezentowany przez PGNiG Termika S.A. jest matematycznie
poprawny, cho¢ inny niz przyjgt sam Odwotujgcy do obliczenia tej ceny.

Wskazac¢ nalezy, ze skoro Zamawiajgcy nie wymagat obliczenia ceny oferty w oparciu
o konkretny algorytm jej wyliczenia, a zaoferowana cena uwzglednia wszystkie elementy
wymagane przez Zamawiajgcego co do zakresu i sposobu wyceny, nie mozna moéwic
0 jej niezgodnosci z warunkami zamodwienia, a tym bardziej o btedzie w obliczeniu ceny.

Odwotujgcy bezpodstawnie formutuje zarzuty, jedynie w oparciu o wtasny sposéb
kalkulacji ceny, uznajgc go za jedynie wiasciwy, co nie znajduje uzasadnienia w tre$ci SWZ
i nie moze by¢ podstawg do odrzucenia oferty ztozonej przez PGNiG Termika S.A.

Izba dodaje, ze podniesiony podczas rozprawy zarzut dotyczgce braku w tresci SWZ
algorytmu, zgodnie z ktorym wykonawcy powinni wyliczy¢é cene oferty, nalezy uznac
za spdzniony.

W powyzszych okolicznoéciach, lzba oddalita jako bezzasadny zarzut naruszenia
art. art. 252 Pzp poprzez wybodr oferty PGNIG Termika S.A. jako najkorzystniejszej oraz
zarzut zaniechania jej odrzucenia na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp, jako oferty ktora
nie odpowiada warunkom zamoéwienia w rozumieniu art. 7 pkt 29 Pzp, poniewaz zawiera
btedy
w obliczeniu ceny oraz zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji.

Za niezasadny lzba uznata zarzut naruszenia art. 16 pkt 1 oraz pkt 2 ustawy Pzp tj.
braku zapewnienia réwnego traktowania wykonawcéw, uczciwej konkurencji oraz

przejrzystosci prowadzonego postepowania.
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Izba wskazuje, ze to wlasnie poprzez dopuszczenie do oceny obu ofert, zawierajgcych
wilasne sposoby dojscia do ceny koncowej (czego Zamawiajacy nie wykluczyt w SWZ)
Zamawiajgcy wykazat sie stosowaniem zasady rownego traktowania wykonawcow i uczciwe;j
konkurenciji.

W ocenie Izby nie zostata rowniez naruszona zasada przejrzystosci prowadzonego
postepowania. Zamawiajacy w ramach kryteriow oceny ofert ustanowit fgcznie z kryterium
ceny - 5 réznych kryteriow, na podstawie ktorych dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej.
Ponadto, postepowanie prowadzone jest w sposob transparenty, Zamawiajgcy wyjasniat
watpliwosci dotyczace tresci ztozonych ofert, i w oparciu o ztozone wyjasnienia dokonat

dalszych czynnosci w postepowaniu.

Wobec powyzszego, w okolicznosciach przedmiotowej sprawy nalezato orzec jak

w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 557 i 575 ustawy nPzp oraz § 5 pkt 1i 2 lit. b) w zw. z § 8 ust. 2 pkt 1)
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrdw w sprawie szczegodtowych rodzajow kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy: ........ccocvieiiiiiiiiinnnns

16



17



