Sygn. akt: KIO 2933/21

WYROK

z 18 pazdziernika 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ernest Klauzinski

Protokolant: Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na rozprawie 15 pazdziernika 2021 roku w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 1 pazdziernika 2021 r. przez
wykonawce POL-BUD Spoétka Jawna, Z. G., M. G. z siedzibg w Zgierzu w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego: AMW SINEVIA Sp. z 0.0. z siedzibg w Nowym Dworze
Mazowieckim, przy udziale wykonawcy Zaktad Innowacyjny Technik Energetycznych Promat
Sp. z 0.0. z siedzibg w Chwaszczynie, zgtaszajgcego przystgpienie do postgpowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujacego: POL-BUD Spétka Jawna, Z. G., M. G. z
siedzibg w Zgierzu i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasgdza od odwotujgcego POL-BUD Spdétka Jawna, Z. G., M. G. z siedzibg w
Zgierzu na rzecz zamawiajgcego AMW SINEVIA Sp. z 0.0. z siedzibg

w Nowym Dworze Mazowieckim kwote 3 599 zt 99 gr (trzy tysigce piecset
dziewie¢dziesigt dziewie¢ ztotych dziewiecdziesigt dziewie¢ groszy) stanowigcyg
koszty postepowania odwotawczego poniesione przez zamawiajgcego z tytutu
kosztéw wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U.z2019r., 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.

Sygn. akt: KIO 2933/21

AMW SINEVIA Sp. z 0.0. z siedzibg w Nowym Dworze Mazowieckim (dalej Zamawiajacy)



prowadzi na podstawie przepisow ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019, dalej: Pzp) postgpowanie o udzielenie zamoéwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn.: ,Kompleksowa obstuga systemu
cieptowniczego w m. Leznica Wielka, Gatkow Maty, Regny, Grudzigdz, Gardeja-Jamy,
Gdynia Babie Doty”, numer: SVA/U/4620-38/2021, zwane dalej postepowaniem.

Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
4 sierpnia 2021 r. pod numerem 2021/S 149-397253.

1 pazdziernika 2021 r. wykonawca POL-BUD Spétka Jawna, Z. G., M. G. z siedzibg w
Zgierzu (dalej: Odwolujgcy), wniost odwotanie, w ktorym zaskarzyt niezgodne

z przepisami czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego w zakresie czesci | postepowania,
zarzucajgc mu naruszenie nastepujacych przepiséw Pzp:

1. art. 226 ust. 1 pkt 3 Pzp przez odrzucenie oferty Odwolujgcego, ktéra byta zgodna
z przepisami ustawy i opatrzona kwalifikowanym podpisem elektronicznym,

2. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit b i art. 226 ust. 1 pkt 4 Pzp w zwigzku z art. 37 ust. 1 pkt 2
ustawy z 10 kwietnia 1997 r. - Prawo energetyczne (Dz.U. z 2021 r. poz. 716, z
pozn. zm.), przez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Zaktad Innowacyjny
Technik Energetycznych Promat Sp. z 0.0. z siedzibg w Chwaszczynie (dalej:
Przystepujacy) - tj. podmiot niespetniajacy warunkéw udziatu w postepowaniu, gdyz
nie posiadat koncesiji na wytwarzanie ciepta obejmujgcej swym zakresem przedmiot
postepowania w czesci 1, a tym samym niewaznej na podstawie odrebnych
przepisow;

3. art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez
Przystepujgcego, mimo, ze oferta tego wykonawcy zawierata razgco niska cene
lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty dla Czesci 1 postepowania albo

2. powtdrzenia czynno$ci wyboru ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego jako
zgodnej z przepisami Pzp.

Ponadto Odwotujacy wniost o przeprowadzenie dowodu z:

1. dokumentu koncesiji udzielonej Odwotujgcemu decyzjg Prezesa Urzedu Regulaciji
Energetyki Nr WCC/2891/26442/W/Ot.0/2020/PSp na wytwarzanie ciepta na okres
od 9 czerwca 2020 r. do 9 czerwca 2030 r. na okoliczno$¢ podstawy do odrzucenia
oferty ztozonej przez Przystepujgcego, z uwagi na fakt, ze wykonawca ten nie
spetniat warunkéw udziatu w postepowaniu,

2. dokumentu konces;ji udzielonej Przystepujacemu, decyzjg Prezesa Urzedu Regulaciji
Energetyki Nr WCC/2887/18889/W/OGD/2020/KG na wytwarzanie ciepta na okres

od 3 lipca 2020 r. do 31 grudnia 2030 r. na okoliczno$¢ podstawy do odrzucenia

oferty Przystepujgcego, z uwagi na fakt, ze nie spetniat on warunkéw udziatu w
postepowaniu,

3. opinii biegtego w zakresie podpiséw elektronicznych na okoliczno$¢ spetniania przez
Odwolujgcego kryterium sporzgdzenia oferty opatrzonej prawidtowym
kwalifikowanym podpisem elektronicznym,

4. Taryfy Nyskiej Energetyki Cieplnej Sp. z 0.0. na potwierdzenie wyzszych cen ciepta
w rozdrobnionych lokalnych zrédtach lokalnych oraz informacji Prezesa Urzedu
Regulacji Energetyki nr 18/2021 w sprawie $rednich cen sprzedazy ciepta
wytworzonego w jednostkach wytwérczych niebedacych jednostkami kogeneracii

w roku 2020 - na potwierdzenie $rednich cen ciepta ze zrodet weglowych w 2020
roku.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat m.in.:



Zarzut nr 1

23 wrzesnia 2021 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru jako najkorzystniejszej w postepowaniu
oferty ztozonej przez Przystepujgcego. Zamawiajgcy ponadto odrzucit oferte Odwotujgcego

czym naruszyt art. 226 ust. 1 pkt 3 Pzp.

Oferta Odwotujgcego, wbrew stanowisku Zamawiajgcego, opatrzona byta prawidtowym
kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Podpis zostat ztozony zgodnie z instrukcjg
dostawcy podpisu elektronicznego, wiec brak byto podstaw do odrzucenia oferty. Podpis,
ktory dostarczyt kwalifikowany dostawca ustug zaufania i spetniat wymogi okreslone w
zatgczniku nr 1 do Rozporzadzenia eIDAS (nr 910/2014 z 23 lipca 2014 r.).

Zarzut nr 2

W warunkach udziatu w postepowaniu wskazano, ze o ,udzielenie zaméwienia moga
ubiegac sie wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu dotyczgce
uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodarczej lub zawodowej, o ile wynika
to z odrebnych przepiséw - dla Czesci 1 2. Wykonawca speti warunek jezeli wykaze

ze posiada aktualng koncesje na prowadzenie dziatalnoSci gospodarczej w zakresie obrotu
energig cieplng lub aktualng koncesje w zakresie wytwarzania energii cieplnej udzielong
przez Prezesa Urzedu Regulacji Energetyki, w oparciu o ustawe z 10.04.1997 r. Prawo
energetyczne”.

Koncesja na wytwarzanie ciepta ktorg posiadat Przystepujacy nie spetniata tego warunku.
Nie obejmowata ona swoim przedmiotem czesci 1 zamoéwienia. Zgodnie z art. 37 ust. 1 pkt 2
ustawy - Prawo energetyczne koncesja okresla przedmiot oraz zakres dziatalnosci objetej
koncesja. Prezes URE nie udzielit Przystepujacemu koncesji na wytwarzanie ciepta
obejmujacej swym przedmiotem czes¢ 1 zamowienia. Koncesje takg posiadat i warunek ten
spetniat wytaczenie Odwotujgcy.

Odwolujgcy podniést dodatkowo, ze zgodnie z Art. 57g ust. 1 ustawy Prawo energetyczne -
kto prowadzi dziatalno$¢ gospodarczg w zakresie wytwarzania, magazynowania

lub przetadunku, skraplania, regazyfikacji, przesytania lub dystrybuciji, obrotu paliwami
cieklymi, gazowymi lub energia, w tym obrotu paliwami cieklymi z zagranica, bez wymaganej
koncesji, podlega grzywnie do 5 000 000 zt albo karze pozbawienia wolnosci od 6 miesiecy
do lat 5. Jezeli wybrany wykonawca nie uzyska koncesji do czasu rozpoczecia realizaciji
zamobwienia to wykonywanie tej dziatalnosci bez koncesiji bedzie mogto stanowié¢
przestepstwo. Zamawiajacy w takiej sytuacji moze narazic¢ sie na odpowiedzialnos¢

za pomocnictwo zgodnie z art. 18 § 3 kk jezeli dopu$ci do wykonywania takiej dziatalnos¢
przez podmiot nie posiadajgcy koncesji.

Uwzgledniajgc wiec dtugie okresy udzielenia koncesji przez Prezesa URE (zgodnie z danymi
ujawnionymi w publicznych rejestrach ) okres oczekiwania

na udzielenie koncesji dla danego obszaru i zakresy wnosi od kilku do kilkunastu miesiecy
od daty ztozenia wniosku.

Zarzut nr 3

W ocenie Odwolujgcego ztozona przez Przystepujgcego oferta zawierata razgco niskg cene.
Przyjeta cena ofertowa nie uwzgledniata istotnych zmian cen paliwa weglowego,
obserwowanych od poczatku sierpnia.

Oferta Przystepujgcego nie uwzgledniata réwniez znaczgcych wzrostéw cen energii
elektrycznej stanowigcych znaczacy element kosztow dziatalnosci, a takze istotnych zmian
wynagrodzen.

taczna wielko$¢ sprzedazy ciepta w systemach objetych czescig | postepowania wynosita
w 2020 r. blisko 52,6 tys. GJ. Uwzgledniajgc odchylenie sprzedazy ciepta siegajgce do 40 %

od wartosci okre$lonego roku - nalezato zatozy¢, ze wielko$¢ sprzedazy bedzie mogta
siegac¢ do ok. 145 tys. GJ w okresie objetym zamdwieniem. Przy ocenie wartosci ztozonej



oferty Przystepujgcego nalezato uwzgledni¢ rowniez niskg sprawnos¢ uktadoéw wytwarzania.
Srednia cena ciepta w 2020 r. ze zrodet opalanych weglem wynosita 50,38 z#/GJ netto.
(zrodto: ).

W konsekwencji przy wycenie oferty nalezato uwzgledni¢ wskaznik korygujacy do ceny
ciepta ogtaszanej przez Prezesa URE o warto$ci co najmniej 1,3 w stosunku do duzych
zrédet systemowych lub powiatowych wynikajgcy z:

1. niewielkich ilosci zamawianego paliwa weglowego,
2. sktadowania wegla w oddalonych od siebie sktadowiskach,
3. niskiej sprawnosci uktadu wytwarzania,

4. niskiego wskaznika ilosci sprzedazy ciepta do mocy zainstalowanej zrédta.

Wartos$¢ sktadanej oferty zgodnie z wyliczeniami opisanymi powyzej powinna wyniesc:
147.280 GJ x 1,2 x 50,38 zt/GJ = 8. 903.959,68 zt, tj.:

(los¢ ciepta) x (wskaznik korygujacy dla matych zrédet) x (Srednia cena wg danych URE) =
(cena netto).

W oparciu o powyzsze wyliczenie Odwolujgcy wskazat, ze minimalna cena oferty powinna
wynosi¢ 10 951 870,41 zt brutto. W konsekwencji, zdaniem Odwotujacego, oferta ztozona
przez Przystepujgcego zawierata razgco niskg cene.

14 pazdziemika 2021 r. Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie i wniést o jego oddalenie.
W uzasadnieniu swojego stanowiska Zamawiajgcy wskazat:

Zarzut nr 1

Zgodnie z art. 61 ust. 1 Pzp, komunikacja w postepowaniu o udzielenie zamowienia i w
konkursie, w tym sktadanie ofert, wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub
konkursie, wymiana informacji oraz przekazywanie dokumentéw lub o$wiadczen miedzy
zamawiajgcym a wykonawca, z uwzglednieniem wyjgtkéw okreslonych w ustawie, odbywa sie
przy uzyciu srodkéw komunikaciji elektronicznej. Zgodnie z art. 63 ust. 1 Pzp, w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia lub konkursie o wartosci rownej lub przekraczajacej progi unijne oferte
skfada sie, pod rygorem niewaznosci, w formie elektronicznej (tj. opatruje sig jg kwalifikowanym
podpisem elektronicznym).

Ponadto w czesci X pkt 6 SWZ,Opis sposobu przygotowania i sktadania ofert” wskazano,

ze oferte pod rygorem niewaznosci nalezy sporzadzi¢ w formie elektronicznej tj. opatrzonej
kwalifikowanym podpisem elektronicznym.

Oferta Odwotujgcego zostata opatrzona podpisem elektronicznym, ale innym niz kwalifikowany.
Okoliczno$¢ ta w ocenie Zamawiajgcego nie budzita watpliwosci.

Zamawiajgcy dokonat weryfikacji podpisu elektronicznego za posrednictwem nastepujgcych
dostawcéw ustug zaufania:

1. SmartSIGN
2. Szafir
3.

4. aplikacja ,e-dowdd Podpis elektroniczny” Polskiej Wytwomi Papierow WartoSciowych
S.A

Podczas weryfikacji ztozonego przez Odwotujgcego podpisu, otrzymano nastepujace raporty:
+Niekwalifikowany podpis elektroniczny.” ,Niekompletnie zweryfikowany. Certyfikat nie jest
certyfikatem kwalifikowanym (w kontekscie elDAS)! Certyfikat podpisujacy nie posiada



oczekiwanego atrybutu uzycia klucza! Podpis nie moze zosta¢ okreslony jako zgodny z ETSI EN
319 102-1. Certyfikat nie zawiera adres6w list CRL/OCSP. Certyfikat nie zawiera hipertgczy
do danych wystawcy (Authority information access locations)’.

Na potwierdzenie powyzszego Zamawiajgcy ztozyt dowody w postaci wydrukow z walidacii
podpisow Odwotujgcego z uzyciem ww. aplikacii.

Komunikaty te jednoznacznie wskazywaty, ze podpis Odwotujgcego zostat opatrzony
certyfikatem niekwalifikowanym oraz, ze podpis zostat niekompletnie zweryfikowany (zostat
ztozony niekwalifikowany podpis elektroniczny). Tym samym Odwotujacy podpisat oferte
podpisem elektronicznym, ale innym niz kwalifikowany, co oznaczato, ze jego oferta zostata
ztozona niezgodnie z art. 63 ust. 1 Pzp. Zamawiajacy zatem zasadnie odrzucit oferte
Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 63 ust. 1 Pzp.

Odwotujgcy nie zatgczyt do odwotania zadnego dokumentu np. wydruku z ekranu

komputerowego (print screen) zawierajgcego wynik weryfikacji pliku ktéry wskazywatby, ze
komunikat uzyskany w toku takiej weryfikacji nie byt jednoznaczny lub tez komunikat wskazywat
na opatrzenie oferty kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Odwotujacy nie uprawdopodobnit
rowniez, aby zaistniaty jakiekolwiek okolicznosci wskazujace na niejednoznacznosci co do
ztozonego podpisu. Weryfikacja ztozonego podpisu nie wskazywata na jakiekolwiek btedy czy tez
nieprawidtowosci (brak jest komunikatéw o tresci: ,btgd podpisu”, ,walidacja nie udata sie”;
Lnieprawidtowy skrét”, ,podpis ma niepoprawng strukture” itp.), ktére mogtyby uzasadnia¢
przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego.

Zarzut nr 2

W czesci V pkt 1.2).2.2.1 SWZ ,Warunki udziatu w postepowaniu’, Zamawiajgcy wskazat,

ze 0 udzielenie zaméwienia mogg ubiegaC sie wykonawcy, ktérzy wykazg sie, ze posiadajg
aktualng koncesje na prowadzenie dziatalnoSci gospodarczej w zakresie obrotu energig cieplng
lub aktualng koncesjg w zakresie wytwarzania energii cieplnej udzielong przez Prezesa Urzedu
Regulacji Energetyki w oparciu o ustawe z 10 kwietnia 1997 r. Prawo energetyczne.

Zamawiajgcy nie wymagat, aby aktualna koncesja na prowadzenie dziatalno$ci gospodarczej

w zakKresie obrotu energig cieplng lub aktualna koncesja w zakresie wytwarzania energii cieplnej
obejmowata swoim przedmiotem lokalizacje wskazane w czesci 1 zamoéwienia — tj. obiekty
Zlokalizowane w m. Leznica Wielka, Gatkdéwek Maty i Regny. Wymogiem Zamawiajgcego —
sformutowanym w sposéb jednoznaczny, precyzyjny i nie budzacy watpliwosci — byto posiadanie
przez wykonawce aktualnej koncesji w zakresie obrotu energig cieplng lub aktualnej koncesja

w zakresie wytwarzania energii cieplnej, bez powigzania tej koncesji z konkretng lokalizacja.
Koncesja Przystepujgcego spetniata powyzsze wymogi.

Zarzut nr 3

W toku badania i oceny ofert Zamawiajgcy nie dopatrzyt sie przestanek, ktére mogtyby
wskazywac na zaoferowanie przez Przystepujgcego ceny, ktéra wydawataby sie razgco niska w
stosunku do przedmiotu zamoéwienia lub budzitaby watpliwosci co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamowienia lub
wynikajgcymi z odrebnych przepisow. Z tej tez przyczyny, Zamawiajgcy nie zazgdat od
Przystepujgcego wyjasnien w tym zakresie, stosownie do tresci art. 224 ust. 1 Pzp. W sprawie
nie zaistniaty rowniez przestanki do zgdania od wykonawcy udzielenia wyjasnien na podstawie
art. 224 ust. 2 Pzp.

Odwotujgcy nie przedstawit jakichkolwiek twierdzen lub dowodow ktdre mogtyby wskazywaé¢ badz
tez nasuwac watpliwosci co do tego, ze cena zaoferowana przez Przystepujgcego jest razgco
niska.

14 pazdziemika 2021 r. Przystepujacy ztozyt pismo procesowe, w ktdrym ustosunkowat
sie do zarzutow odwotania. Przystepujacy wniost o jego oddalenie. W uzasadnieniu swojego
stanowiska Przystepujgcy wskazat:

Zarzut nr 1

Zadbanie o integralnosci podpisu elektronicznego jest obowigzkiem wnoszacego oferte,

a walidacja ztozonych podpisow elektronicznych nie jest procesem samowolnym i musi byé
przeprowadzona zgodnie z przepisami rozporzgdzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE)
nr 910/2014 z 23 lipca 2014 r. w sprawie identyfikacji elektronicznej i ustug zaufania w
odniesieniu do transakcji elektronicznych na rynku wewnetrznym oraz uchylajgce dyrektywe
1999/93/WE (Dz.Urz.UE.L 2014 Nr 257, str. 73)



W przedmiotowym postepowaniu proces walidacji nie potwierdzit waznosci kwalifikowanego
elektronicznego podpisu Odwotujgcego.

Zarzut nr 2

Przystepujacy spetnit wszystkie wymagania okre$lone w czeéci V SWZ, w tym réwniez wskazane
wust. 1 pkt 2.2.1, co wykazat sktadajgc Koncesje Nr WCC/2887/18889/W/OGD/2020/KG
na wytwarzanie ciepta na okres od dnia 3 lipca 2020 r. do dnia 31 grudnia 2030 r.

Zarzut nr 3

Odwotujgcy formutujge ten zarzut, nie opierat sie na konkretnych zarzutach, lecz wyrazit jedynie
swoj subiektywny i niczym niepoparty poglad na temat sposobu kalkulacji ceny przez
Przystepujgcego. Podane przez Odwotujgcego dane nie zostaty powigzane z ofertg
Przystepujgcego. Odwotujacy ztozyt oferte opiewajgcg na kwote 10 226 599,33 zt brutto,

za to Przystepujgcy zaoferowat cene 7 812 279,83 zt brutto, czyli 0 23,6% nizszg od ceny
Odwotujgcego. Roznica ta nie budzita watpliwosci Zamawiajacego i nie mogta by¢ poczytywana
za razgco niska, szczegblnie zwazywszy na specyfike prowadzonej przez Przystepujgcego
dziatalnoSci gospodarczej.

Po przeprowadzeniu rozprawy Izba, uwzgledniajgc dokumentacje przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym w szczegodlnosci tresé
specyfikacji warunkow zaméwienia, jak réwniez biorgc pod uwage o$wiadczenia

i stanowiska stron i Przystepujgcego zawarte w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie
a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, ustalita i zwazyta,
co nastepuje.

Izba stwierdzita, Ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych
odrzuceniem odwotania, wynikajacych z art. 528 Pzp.

Przystepujgc do rozpoznania odwotania, Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust.
1 Pzp, {j. istnienie po stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamowienia oraz
mozliwosci poniesienia przez niego szkody w wyniku kwestionowanych czynnoéci
zamawiajgcego.

Izba ustalita, ze do postepowania odwotawczego skuteczne przystgpienie po stronie
zamawiajgcego zgtosit wykonawca Zaktad Innowacyjny Technik Energetycznych Promat
Sp. z 0.0. z siedzibg w Chwaszczynie.

Majac na uwadze powyzsze Izba merytorycznie rozpoznata ztozone odwotanie, uznajac,
ze nie zastuguje ono na uwzglednienie.

Zarzut nr 1

Izba oddalita wniosek Odwotujgcego o przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego

na okoliczno$¢ wykazania, ze oferta Odwolujgcego zostata we witasciwy sposéb opatrzona
podpisami kwalifikowanymi. Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 535 Pzp dowody na poparcie
swoich twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej, strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego mogg przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy. Tym samym

to na Odwotujgcym cigzyt ciezar dowodu w zakresie wykazania zasadnosci stawianego
zarzutu. W ocenie Izby wniosek Odwotujgcego zmierzat do obejscia art. 535 Pzp,

w szczegolnosci, ze poza ww. wnioskiem Odwotujacy nie podjgt zadne;j inicjatywy
dowodowej zmierzajgcej do wykazania, ze wynik walidacji podpiséw Odwotujgcego
zlozonych na ofercie dawat pozytywny wynik (tj. potwierdzat, ze oferta zostata prawidtowo
podpisana podpisami kwalifikowanymi).

Czes¢ XI SWZ, pkt 6 stanowi:

,Oferte, pod rygorem niewaznosci nalezy sporzadzi¢ w formie elektronicznej, tj. opatrzonej
kwalifikowanym podpisem elektronicznym, w nastepujacy sposob:

()



¢) Zamawiajgcy zgodnie z postanowieniami Czesci VIl ust. 9 pkt 2 lit b SWZ okresla
dopuszczalny format kwalifikowanego podpisu elektronicznego jako:

» dokumenty w formacie pdf zaleca sie podpisywa¢ formatem PAJES,

 dopuszcza sig podpisanie dokumentow w formacie innym niz pdf, wtedy nalezy
uzy¢ formatu XadES (...)".

Miedzy stronami nie byto sporu, co do sposobu rozumienia powyzszego postanowienia -
zaden z uczestnikow postepowania odwotawczego nie kwestionowat obowigzku ztozenia
oferty w postepowaniu w postaci elektronicznej opatrzonej kwalifikowanym podpisem
elektronicznym.

23 wrzes$nia 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze najkorzystniejszej oferty w
zakresie czesci | postepowania oraz o odrzuceniu oferty Odwotujacego. Odrzucenie oferty
zostato w nastepujacy sposob uzasadnione:

.Podczas weryfikacji, ztozonego przez Wykonawce podpisu, otrzymano nastepujgcy raport:
Niekwalifikowany podpis elektroniczny. Niekompletnie zweryfikowany. Certyfikat nie jest
certyfikatem kwalifikowanym (w kontekscie eIDAS)! Certyfikat podpisujgcy nie posiada
oczekiwanego atrybutu uzycia klucza! Podpis nie moze zostac¢ okreslony jako zgodny z ETSI
EN 319 102-1. Certyfikat nie zawiera adresow list CRUOCSP. Certyfikat nie zawiera
hipertaczy do danych wystawcy (Authority information access locations).

()

Podkreslenia wymaga fakt, ze kwalifikowani dostawcy ustug zaufania mogg takze oferowac
ustugi nie bedace kwalifikowanymi ustugami zaufania. Powyzsze wynika cho¢by z samej
definicji kwalifikowanego dostawcy ustug zaufania. Zgodnie z legalng definicjg pojecie

to oznacza dostawce ustug zaufania, ktory Swiadczy przynajmniej jedng kwalifikowang
ustuge zaufania i ktéremu status kwalifikowany nadat organ nadzoru.

Poniewaz Wykonawca ztozyt oferte na Platformie Zakupowej, ktora nie zostata opatrzona
kwalifikowanym podpisem elektronicznym jego oferta podlega odrzuceniu jako niezgodna
z przepisami ustawy’.

Po przeprowadzeniu dowodu z dokumentéw (wydrukéw zrzutow ekranowych obrazujgcych
wynik weryfikaciji podpiséw elektronicznych ztozonych pod ofertg Odwotujacego)
zatgczonych przez Zamawiajgcego do odpowiedzi na odwotanie Izba uznata, ze jego decyzja
o odrzuceniu oferty Odwotujacego byta prawidiowa.

W ocenie Izby Zamawiajgcy udowodnit, ze oferta Odwotujgcego nie zostata podpisana
w sposoéb prawidiowy, tj. kwalifikowanymi podpisami elektronicznymi.

W toku rozprawy Odwolujgcy ztozyt dowod (Umowa z subskrybentem nr 76939/2020
/1056/1094 i nr 76940/2020/1056/1094 - kopie), ktory miat stuzy¢é wykazaniu, ze Odwolujgcy
dysponowat kwalifikowanymi podpisami elektronicznymi, co posrednio miato prowadzi¢

do wykazania, ze takie tez podpisy zostaty zlozone na ofercie Odwotujgcego. Izba w
zakresie tego dowodu wskazuje co nastepuje:

Z tresci kopii Umoéw przedstawionych przez Odwotujgcego wynika jedynie, ze obaj wspdlnicy
spotki zawarli umowy, ktérych przedmiotem byto wydanie na wniosek subskrybenta
certyfikatu kwalifikowanego stuzgcego do weryfikacji podpisu elektronicznego oraz do
$wiadczenia ustug z nim zwigzanych. Nie mozna jednak zignorowa¢ faktu, ze znajdujgce sie
na stronach 2 obu umow o$wiadczenia subskrybentow po zawarciu umowy nie potwierdzaty
odbioru zestawu z certyfikatem kwalifikowanym oraz odbioru certyfikatu kwalifikowanego -
odpowiednie pola przy poszczegdlnych punktach oswiadczenia nie zostaty w zaden sposéb
zaznaczone (np. przez postawienie znaku ,x” jako potwierdzenie odbioru certyfikatow).
Petnomocnik Odwotujgcego nie byt w stanie wyjasni¢ tego faktu ograniczajgc sie do
oswiadczenia, ze ztozone w charakterze dowodu kopie uméw sg w petni zgodne z
oryginalnymi umowami.

Zlozenie przez Odwotujgcego ww. kopii uméw w zaden sposob nie mogto potwierdzac,

ze oferta ztozona w postepowaniu zostata prawidtowo opatrzona podpisem kwalifikowanym.
Fakt, ze Odwotujgcy dysponowat prawidlowymi podpisami nie oznacza automatycznie,

ze prawidtowo podpisat oferte.

Izba wskazuje za Zamawiajgcym, ze Odwotujgcy nie ztozyt najbardziej oczywistego dowodu,
ktéry mégtby potwierdzaé, ze oferta zostat podpisana w sposéb prawidtowy, tj. wydrukow



zrzutow ekranowych z walidacji podpisow, ktore wykazywatyby, ze byty to podpisy
kwalifikowane.

Zamawiajacy przekazat do Izby catg dokumentacje postepowania, w tym oferte
Odwolujgcego w takiej postaci, w jakiej zostata przekazana Zamawiajacemu. Na podstawie
art. 534 ust. 2 Pzp Izba przeprowadzita dowdd z weryfikaciji podpisow, ktérymi zostat
opatrzona oferta Odwolujgcego. Weryfikacja zostat przeprowadzona za pomocg aplikaciji
proCertum SmartSign, a wynik byt zgodny z wynikami przedstawionymi w dowodach
Zamawiajgcego.

Biorac pod uwage powyzsze Izba uznata, ze zarzut nr 1 nie potwierdzit sie, a odrzucenie
oferty Odwolujgcego wobec powyzszych faktéw byto w petni uzasadnione. W konsekwencji
Izba uznata, ze nie ma podstaw do uznania, ze zgdanie Odwolujgcego, by Zamawiajgcy
uniewaznit czynno$¢ odrzucenia jego oferty byto zasadne.

Zarzuty nr 2 i 3 rowniez nie potwierdzity sie. Gtéwna osig sporu miedzy stronami byto
postanowienie Czesci V SWZ, pkt 2.2.1: ,Wykonawca spemi warunek jezeli wykaze

sie, ze posiada aktualng koncesje na prowadzenie dziatalnosci gospodarczej w zakresie
obrotu energig cieplng lub aktualng koncesje w zakresie wytwarzania energii cieplnej
udzielong przez Prezesa Urzedu Regulacji Energetyki, w oparciu o ustawe z dnia 10.04.1997
r. Prawo energetyczne”. W ocenie Izby postanowienie to nalezato interpretowac literalnie

tj. jako wymog posiadania koncesji na obrot lub wytwarzanie energii cieplnej w dowolnej
lokalizacji. Taka tez koncesjg wykazat sie Przystepujacy - jego koncesja dotyczyta innych
miejsc, w ktérych Przystepujacy obecnie $wiadczy ustugi. Koncesja ta byla w ocenie Izby

w petni zgodna z ww. wymogami SWZ.

Whbrew twierdzeniu Odwotujgcego, Zamawiajgcy nie zgdat, by przedmiotowa koncesja
dotyczyta miejsc realizacji przedmiotu zamowienia, szczegolnie, ze jak przyznat w toku
rozprawy Odwolujacy (obecny wykonawca analogicznego zaméwienia na rzecz
Zamawiajgcego) tylko Odwotujacy bytby w stanie wykazaé sie koncesjg dotyczaca tych
miejsc. Jak zgodnie wyjasnity strony i Przystepujgcy, by moc swiadczy¢ ustugi obrotu lub
wytwarzania energii cieplnej wykonawca najpierw musi uzyskac tytut prawny do okreslonej
lokalizacji, a dopiero potem moze wystgpi¢ o udzielenie mu koncesji dla danego miejsca
badz zmiane dotychczasowej koncesiji przez wpisanie do niej nowej lokalizacji. Z tego
wzgledu niemozliwym jest dysponowanie koncesjg dotyczgcg okreslonej lokalizacji przez
podmiot nie dysponujgcy dang lokalizacja.

Wobec powyzszego Izba uznata, Zze zarzut nr 2 nie potwierdzit sie i podlegat oddaleniu.

W zakresie zarzutu nr 3 Izba wskazuje, ze wobec oferty Przystepujacego nie wypetnity

sie przestanki wskazane w art. 224 ust. 2 pkt Pzp, zgodnie z ktorym w przypadku gdy cena
catkowita oferty ztozonej w terminie jest nizsza o co najmniej 30% od warto$ci zamowienia
powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, ustalonej przed wszczeciem
postepowania lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert niepodlegajgcych
odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1, 5i 10, zamawiajacy zwraca sie o udzielenie
wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1, chyba ze rozbieznos¢ wynika z okolicznosci
oczywistych, ktore nie wymagajg wyjadnienia.

W czesci | postepowania wptynety dwie oferty - Odwolujgcego i Przystepujgcego, cenami
odpowiednio 10 226 599,33 zti 7 812 279,83 zt. Na realizacje przedmiotu zamdwienia
Zamawiajacy, zgodnie z informacjg z 30 lipca 2021 r. przeznaczyt 10 710 384,70 zti byta
to kwota tozsama z wartoScig szacunkowg czesci | przedmiotu zamoéwienia powigkszong
o VAT.

Biorgc pod uwage powyzsze Zamawiajgcy nie miat ustawowego obowigzku wezwania
Przystepujgcego do wyjasnienia ceny. Odwolujgcy z kolei nie wykazat zasadnosci swojego
zarzutu. W konsekwencji Izba uznata, ze nie zaistniaty podstawy do wezwania
Przystepujacego do wyjasnien na podstawie art. 224 ust. 1 Pzp, zgodnie z ktérym jezeli
zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie

w stosunku do przedmiotu zaméwienia lub budzg watpliwosci zamawiajgcego

co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi
w dokumentach zamowienia lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, zamawiajgcy zada
od wykonawcy wyjasnien, w tym ztozenia dowodow w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu,
lub ich istotnych czesci skladowych.

Majgc na uwadze powyzsze Izba uznata, ze odwotanie podlega oddaleniu w catosci
i na podstawie art. 553 zdanie pierwsze Pzp orzekta jak w sentencji.



Rozpoznajgc odwotanie Izba przeprowadzita dowody z nastepujgcych dokumentow:
1. SWZz zalgcznikami,
2. oferty Przystepujacego i Odwolujgcego,

3. dokumentdéw podmiotowych zfozonych przez Przystepujgcego 14 wrzesnia 2021 r.,
ze szczegblinym uwzglednieniem koncesiji, ktdrych dotyczyt zarzut nr 2,

4. informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty,

5.  wydrukéw zrzutéw ekranowych ztozonych przez Zamawiajgcego na okoliczno$é
wykazania wadliwosci podpisow elektronicznych, ktdrymi zostata opatrzona oferta
Odwotujgcego,

6. dowodu ztozonego przez Odwolujgcego w toku posiedzenia niejawnego z udziatem
stron, tj. Umowy z subskrybentem nr 76939/2020/1056/1094 i nr 76940/2020/
1056/1094.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
art. 557 1575 Pzp oraz § 5 pkt 1i 2 lit. b) w zw. z § 8 ust. 2 pkt 1 Rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministrow w sprawie szczegdlowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z 30 grudnia 2020 r.
(Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).
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