Sygn. akt: KIO 918/14
WYROK
z dnia 22 maja 2014 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Rafal Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 maja 2014 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 maja 2014 roku przez
wykonawce Siemens Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym
przez PGE Gérnictwo i Energetyka Konwencjonalna S.A. Oddziat Zespét Elektrowni
Dolna Odra, Nowe Czarnowo

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie¢ o udzielenie zamdwienia:
(1) Alstom Power Sp. z o0.0. (pethomocnik wykonawcow), (2) Zaklady Remontowe
Energetyki Katowice S.A., z siedzibg dla Pelnomocnika w Warszawie zgtaszajgcych
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Siemens Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Siemens Sp. z 0.0.
z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Siemens Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie na rzecz PGE Goérnictwo i
Energetyka Konwencjonalna S.A. Oddziat Zespoét Elektrowni Dolna Odra, Nowe
Czarnowo kwote 6 113 zt 40 gr (stownie: szes¢ tysiecy sto trzynascie ztotych,
czterdziesci groszy) stanowigcqg koszty postepowania odwotawczego poniesione z
tytutu wynagrodzenia petnomocnika oraz uzasadnione koszty noclegu.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 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 Szczecinie.

PrzewodniczaCy: .......cociiiirirreieinnnnns



Sygn. akt: KIO 918/14

Uzasadnienie

W dniu 8 maja 2014 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, na podstawie art.
180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku, Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U.z 9
sierpnia 2013 roku, poz. 907 ze zmianami) dalej zwanej ,ustawg” lub ,Pzp” i art. 182 ust. 1
pkt 1) ustawy Pzp, odwotanie ztozyt wykonawca Siemens Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
zwany dalej ,Odwotujagcym”. Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na:
~,Remont kapitalny turbogeneratora B w Elektrowni Pomorzany” prowadzi Zamawiajacy: PGE
Gornictwo i Energetyka Konwencjonalna S.A. z siedzibg w Betchatowie, w imieniu ktérego
dziata PGE GIiEK SA Oddziat Zesp6t Elektrowni Dolna Odra Nowe Czarnowo. Postepowanie
ogtoszono w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 2014/S 021-033511 z dnia 30 stycznia
2014r.

Odwotanie wniesiono wobec czynnosci i zaniechan Zamawiajacego - a polegajacych
na wyborze jako oferty najkorzystniejszej na remont Kkapitalny turbogeneratora B
w Elektrowni Pomorzany oferty Konsorcjum firm: ALSTOM Power Sp. z 0. 0. oraz Zaktady
Remontowe Energetyki Katowice S.A. (dalej: ,Konsorcjum” lub ,Konsorcjum ALSTOM”),
mimo ze oferta Konsorcjum powinna zosta¢ odrzucona, a za najkorzystniejsza oferte
w postepowaniu powinna zosta¢ uznana oferta Odwotujacego.

Odwotujacy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw ustawy Pzp w zakresie:
. artykutu 89 ust. 1 pkt 6 poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum, mimo iz
oferta ta zawiera btgd w obliczeniu ceny;
. artykutu 89 ust. 1 pkt 2 poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum, mimo iz
oferta ta jest niezgodna z trescig SIWZ;
. art. 89 ust. 1 pkt 8 poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum, mimo iz oferta
ta jest niewazna na podstawie odrebnych przepiséw, tj. art. 387 Kodeksu Cywilnego;
. art. 91 ust. 1 poprzez zaniechanie wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty
Odwotujgcego, mimo ze oferta powinna zosta¢ uznana za oferte najkorzystniejsza, zgodnie
z kryteriami oceny ofert okreslonymi przez Zamawiajgcego;
ewentualnie:
. art. 90 ust. 1 poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum do wyjasnien dotyczacych
elementow oferty majacych wptyw na wysokosc¢ ceny.

Odwotujacy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej; ponownego badania i oceny ofert;

odrzucenia oferty Konsorcjum ALSTOM; wyboru jako najkorzystniejszej oferty



Odwotujacego; ewentualnie wezwania Konsorcjum do wyjasnien dotyczacych elementéw
oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny, zgodnie z art. 90 Pzp.

Odwotujacy wskazat, ze ztozyt oferte najkorzystniejsza w postepowaniu,
niepodlegajaca odrzuceniu. Decyzja Zamawiajacego o wyborze jako najkorzystniejszej oferty
Konsorcjum ALSTOM zostata dokonana z naruszeniem przepisow ustawy Pzp i w sposéb
oczywisty naraza Odwotujacego na wymierng szkode polegajacg na utracie mozliwosci
zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego na Remont kapitalny turbogeneratora B
objety postepowaniem.

Ponadto Odwotujacy wskazat, ze Zamawiajgcy zaniechat wezwania Konsorcjum do
wyjasnien dotyczacych elementdéw oferty majacych wptyw na wysokosc¢ ceny, ktéra to oferta
w ocenie Odwotujacego zawiera cene razgco niska, co stanowi podstawe do odrzucenia
takiej oferty. Zaniechanie Zamawiajgcego dokonane wbrew przepisom ustawy, naraza
Odwotujgcego na wymierng szkode polegajaca na utracie mozliwosci zawarcia umowy
w sprawie zamdwienia publicznego objetego postepowaniem.

Informacje stanowiaca podstawe do wniesienia odwotania Odwotujacy powzigt w dniu
28 kwietnia 2014 - tj. w dniu przekazania przez Zamawiajacego za posrednictwem e-maila
informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej w postepowaniu. W zwigzku z powyzszym
odwotanie zostato wniesione w przewidzianym ustawg Pzp terminie. Wpis od odwofania
W wymaganej wysokosci zostat w terminie uiszczony przez wykonawce na rachunek UZP.

Kopie odwotania przekazano w prawidtowym terminie Zamawiajacemu.

W uzasadnieniu podniesiono, ze przedmiotem postepowania jest remont kapitalny
turbogeneratora B w Elektrowni Pomorzany. Pismem 2z dnia 28 kwietnia 2014 r.,
Zamawiajacy poinformowat  Odwotujagcego o wyborze oferty najkorzystniejszej
w postepowaniu na Remont kapitalny turbogeneratora B.

W ocenie Odwotujacego: oferta Konsorcjum zawiera btad w obliczeniu ceny.

Zgodnie z trescig SIWZ w formularzu cenowym nalezato okresli¢ ceny jednostkowe
za poszczegOlne prace/dostawy wymienione w Zataczniku nr 2b do SIWZ, sktadajace sie na
przedmiot zamdwienia.

W ofercie Konsorcjum (str. 8) w pozycji 2.3. Remont uszczelnien pary i oleju turbiny
Konsorcjum okreslito cene ustugi na kwote brutto 240 449,01 2zt (kwota netto
195 487,99 zt.). Cena za remont uszczelnien pary i oleju turbiny, zaproponowana przez
Konsorcjum jest pieciokrotnie nizsza od ceny za przedmiotowe ustugi, wskazane w ofercie
Odwotujgcego. W ofercie Odwotujacego cena ta jest wyzsza o ponad 1 min zi. Odwotujacy
po dokonaniu rzetelnej analizy zakresu prac, sktadajacych sie na remont uszczelnien pary
i oleju turbiny zaproponowat realizacje tej ustugi za kwote brutto 1 260 232,88 zt (kwota netto
1024 579,56 zt).



Cena jednostkowa w ofercie Konsorcjum w pkt 2.3. Remont uszczelnien pary i oleju
turbiny réwniez znacznie odbiega od kalkulacji za ustugi wchodzace w zakres remontu
uszczelnien pary i oleju turbiny, ktérej remont jest przedmiotem niniejszego postepowania,
dokonanych przez inne firmy specjalizujace sie w remontach turbozespotow.

W zwigzku z powyzszym, w ocenie Odwotujacego cena za ustugi okreslone w pkt 2.3.
formularza cenowego niewatpliwie zostata niedoszacowana przez Konsorcjum, co stanowi
btad w obliczeniu ceny oferty. Niewtasciwe oszacowanie wartosci prac sktadajacych sie na
remont uszczelnien pary i oleju ma istotny wptyw na kohcowg wartos¢ oferty. Btad
w elemencie ceny tj. w zakresie prac, okreslonych w pkt 2.3. formularza cenowego ma wptyw
na ustalenie ceny za catos¢ swiadczenia. Taki btad dotyczy istotnych elementéw oferty,
a mianowicie ceny oferty i nie moze, na gruncie ustawy Pzp zosta¢ poprawiony.

Odwotujacy zauwazyt, ze nalezy do grupy kapitatowej Siemens AG, czyli do grupy
kapitatowej producenta turbiny, ktérej remont ma by¢ przeprowadzony w ramach zaméwienia
objetego postepowaniem. Odwotujacy ma dostep do dokumentacji producenta turbiny, ktorej
szczeg6towa analiza zapewnia rzetelng kalkulacje ustug za przeprowadzenie remontu
turbiny. Cecha charakterystyczng turbin AEG (producenta turbin, ktorej remont jest
przedmiotem zamdwienia) jest system uszczelnien, ktéry konstrukcyjnie, a co za tym idzie
technologicznie, w znaczacy sposoéb rozni sie od rozwigzan uszczelnien w turbinach innych
producentow i prawidtowy jego remont wymaga zdecydowanie wiekszego naktadu pracy niz
w przypadku innych turbin oraz zastosowania przyrzaddéw specjalnych.

Zamawiajgcy w postepowaniu nie udostepnit dokumentacji producenta turbiny, jednak
zgodnie z trescig SIWZ Zamawiajacy oczekuje, by remont turbiny byt dokonany zgodnie
z dokumentacjg producenta turbiny, co wynika z m.in. z Zatacznika nr 1 do SIWZ ,Opis
przedmiotu zaméwienia” pkt 2 ,Zakres prac czesci przeptywowej i urzagdzen pomocniczych
turbiny”, ppkt. 2.1. ,Remont korpuséw zewnetrznych i wewnetrznych czesci WP, SP i NP
turbiny w tym: (...) 2.1.15. dostawa i wymiana kompletu uszczelnienia korpusu wewnetrznego
WP nr 2 z korpusem zewnetrznym, zgodnie z dokumentacjg producenta turbiny (AEG).”

Wedtug Odwotujgcego, Konsorcjum nie dysponuje dokumentacjg projektowg turbiny
i stad nie uwzglednito wszelkich czynnikbw majacych wptyw na cene za remont uszczelnien
pary i oleju turbiny. Nie majac wiedzy na temat rzeczywistego zakresu prac dotyczacych
ustug z pkt 2.3. formularza cenowego, Konsorcjum popetnito btad co do ustalenia realnego
zakresu prac sktadajacych sie na remont uszczelnien pary i oleju turbiny, a w konsekwenciji
btednie oszacowato cene za ustugi z pkt 2.3. formularza cenowego. W ocenie Odwotujacego,
cena za czynnosci okreslone w pkt 2.3. formularza cenowego zostata skalkulowana przez
Konsorcjum w sposob, ktory nie uwzglednia catosci cech i zakresu przedmiotu zaméwienia.
Jak wskazano powyzej Zamawiajacy oczekuje, by remont turbiny byt dokonany zgodnie
z dokumentacjg producenta turbiny, natomiast Konsorcjum nie ma dostepu do takiej
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dokumentacji i nie mogto dokonac rzetelnej kalkulacji, nie wzieto pod uwage wszystkich prac
niezbednych do przeprowadzenia przedmiotowego remontu. Odwotujacy kalkulujac oferte
uwzglednit wytyczne Zamawiajacego oraz peten zakres przedmiotu zamowienia. Wedtug
wiedzy Odwotujacego nie jest mozliwe zrealizowanie remontu uszczelnien pary i oleju turbiny
przy uwzglednieniu wszystkich niezbednych prac do jego przeprowadzenia za kwote, ktorg
podato Konsorcjum. Bioragc pod uwage brak dostepu przez Konsorcjum do dokumentacji
projektowej turbiny, ktérej producentem jest Siemens AG, a w konsekwencji nie
uwzglednienie przez Konsorcjum w kalkulacji ceny oferty catosci cech i zakresu przedmiotu
zamoéwienia; zdecydowang roznice w kalkulacji ustugi wskazanej w pkt 2.3. formularza
cenowego w poréwnaniu do oferty Siemens Sp. z 0.0. oraz ofert innych podmiotow
specjalizujgcych sie w remontach turbozespotéw w ocenie Odwotujacego, nalezy przyjaé, ze
Konsorcjum dokonato btednej kalkulacji ceny oferty Konsorcjum, a zatem oferta Konsorcjum
zawiera btad w obliczeniu ceny i na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp powinna
zostac odrzucona. Nie dokonujac tej czynnosci Zamawiajgcy naruszyt wskazany przepis.

Zdaniem Odwotujacego oferta Konsorcjum jest réwniez niezgodna z trescig SIWZ.

Na stronie 13 oferty Konsorcjum ztozyto harmonogram rzeczowo - finansowy,
w ktdérym ujeto kolumny dotyczace opisu etapu realizacji, dat zakonczenia etapéw oraz dat
wystawienia faktur. Harmonogram zawiera rowniez informacje o wystawcach faktur, podziale
procentowym udziatu w zamdwienia oraz wartosci faktur netto i brutto.

Tak ujete pozycje w harmonogramie, w szczegdlnosci w pozycji dat wystawienia
faktur, sg niezgodne z trescig SIWZ oraz jednostronng modyfikacjg postanowien umowy.

Zgodnie z trescig SIWZ (artykut 4. Umowy tj. Okres i miejsce wykonania, str. 4
Umowy) zaméwienie powinno zostaé wykonane w terminie od dnia 16.06.2014 r. do dnia
30.09.2014 r., przy czym w punktach 1.2.1 do 1.2.3. powyzszego artykutu umowa
wprowadza terminy czastkowe, w tym termin koncowy 30.09.2014 r. na dostarczenie
kompletnej dokumentacji poremontowe;j.

Z kolei artykut 7 Umowy tj. Procedury Odbioru (str. 9 Umowy) okresla procedure
odbioru przedmiotu umowy, przy czym, zgodnie z postanowieniami Umowy faktura moze by¢
wystawiona jedynie po podpisaniu protokotu zdawczo odbiorczego podpisanego przez obie
strony (artykut 8 ust. 3 Umowy, str. 11).

Procedura odbioru, okreslona w artykule 7 Umowy, przewiduje mozliwo$¢ zgtoszenia
przez Zamawiajacego zastrzezen lub zgtoszenia wad, po ktérych usunieciu odbior dokonuje
sie ponownie. Umowa zaktada réwniez prawo Wykonawcy do jednostronnego odbioru
przedmiotu umowy w terminie J dni roboczych od daty powiadomienia do odbioru.

Co istotne, w ust. 9 Artykutu 7 Umowy (str. 10 Umowy) wskazano, ze jesli

w przeciggu 1 miesigca od daty przewidzianej w Harmonogramie Rzeczowo - Finansowym
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jako dzieh wystawienia protokotu odbioru, nie nastapi jego podpisanie, to Strony przyjmuja,
ze nastgpig wszystkie skutki, jakie umowa wigze z faktem podpisania protokotu - jednym
z takich skutkéw jest mozliwos¢ wystawienia faktury przez Wykonawce.

Konsorcjum przedstawito w harmonogramie miedzy innymi dwie istotne pozycje
i swoje warunki realizacji zamowienia, tj. daty wykonania danego etapu (daty dzienne) oraz
daty wystawienia faktur za poszczegdlne etapy (daty dzienne). Obydwie pozycje pokrywajq
sie ze soba. Oznacza to, ze Konsorcjum ma zamiar wystawic fakture za kazdy etap realizaciji
przedmiotu umowy, przed dokonaniem jego odbioru przez Zamawiajacego, co jest
niezgodne z trescig SIWZ, jak wyzej wykazano.

W sSwietle powyzszego Konsorcjum dokonato modyfikacji warunkéw umowy, czyli
tres¢ jego oferty jest niezgodna z trescia SIWZ, mimo ze zaakceptowat tres¢ umowy
(o$wiadczenie z punktu 7 formularza oferty Konsorcjum). Oferta Konsorcjum powinna zosta¢

odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Jak wskazano Zamawiajgcy w postepowaniu nie udostepnit dokumentacji producenta
turbiny, jednak zgodnie z trescig SIWZ Zamawiajacy oczekuje, by remont turbiny byt
dokonany zgodnie z dokumentacjg producenta turbiny, co wynika z m.in. z Zatgcznika nr 1
do SIWZ ,Opis przedmiotu zaméwienia” pkt. 2 ,Zakres prac czesci przeptywowej i urzadzen
pomocniczych turbiny”, ppkt 2.1. ,Remont korpuséw zewnetrznych i wewnetrznych czesci
WP, SP i NP turbiny w tym: (...) 2.1.15. dostawa i wymiana kompletu uszczelnienia korpusu
wewnetrznego WP nr 2 z korpusem zewnetrznym, zgodnie z dokumentacjg producenta
turbiny (AEG).”

Wedtug Odwotujgcego, Konsorcjum nie dysponuje dokumentacjg projektowg turbiny
i stad nie jest mozliwe by Konsorcjum zrealizowato zamdwienie zgodnie z wytycznymi
Zamawiajacego. Jak wykazano powyzej, niedostateczna wiedza Konsorcjum w zakresie
budowy turbiny, ktérej remont jest przedmiotem postepowania prowadzi do btedéw w ofercie
i nie gwarantuje nalezytego wykonania zamdéwienia.

Dlatego tez nalezy uznac¢, ze oferta Konsorcjum ze s$wiadczeniem niemozliwym
w szczegdblnosci w zakresie prac okreslonych w pkt 2.3. formularza oferty, prowadzi do
niewaznosci umowy ze wzgledu na niemoznos¢ swiadczenia. Do oferty Konsorcjum ma
zastosowanie art. 387 kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym ,umowa o $wiadczenie
niemozliwe jest niewazna’. W ocenie Odwotujgcego, podmiot, ktoéry nie dysponuje
dokumentacjg producenta turbiny, nie moze zrealizowa¢ zamoéwienia zgodnie z wytycznymi
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy okreslit, ze remont ma by¢é przeprowadzony zgodnie
z dokumentacjq producenta turbiny. W ocenie Odwotujacego Konsorcjum nie dysponuje takg

dokumentacjg i nie moze zrealizowa¢ remontu w sposéb wymagany przez Zamawiajacego.



Dlatego tez Zamawiajacy powinien odrzuci¢ oferte Konsorcjum na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze nalezy przyja¢, ze Zamawiajacy naruszyt art. 91 ust. 1
ustawy Pzp, poniewaz zaniechat wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego, mimo
iz oferta Odwotujacego jest ofertg najkorzystniejszag, niepodlegajaca odrzuceniu.

W ocenie Odwotujacego oferta Konsorcjum zawiera takze cene razaco niskg
i Zamawiajacy jest zobligowany do zastosowania procedury opisanej w art. 90 ustawy Pzp,
a czego Zamawiajacy zaniechat.

Zamawiajacy jest zobligowany do zastosowania procedury opisanej w art. 90 ustawy
w celu ustalenia, czy oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia, z przyczyn wskazanych ponizej.

Cena oferty Konsorcjum jest nizsza o ponad 10% od ceny oferty Odwotujgcego. Cena
oferty Konsorcjum wynosi 8 800 000, 00 zt netto, natomiast cena oferty Odwotujacego
wynosi 9 811 389, 31 zt netto. Niewatpliwie na warto$¢ oferty skiadajg sie poszczegdlne
ceny jednostkowe za ustugi/dostawy bedace przedmiotem danego zaméwienia. Majac
powyzsze na wzgledzie, Odwotujacy podnosi, ze Konsorcjum (str. 8) w ofercie pod pozycjq
2.3. Remont uszczelnien pary i oleju turbiny, zaoferowato cene za ustugi okreslone w pkt 2.3.
Formularza cenowego w wysokosci 195 487, 99 zt netto (240 449, 01 zt brutto). Roznica
miedzy oszacowaniem ustug w poz. 2.3. formularza cenowego miedzy ofertami Konsorcjum
oraz Odwotujacego wynosi 829 091, 57 zt netto. Niewatpliwie kalkulacja ustug z pozycji 2.3.
formularza cenowego w sposob istotny przektada sie na wartosé¢ catej oferty Konsorcjum.

Odwotujacy wskazuje, ze cena za remont uszczelnien pary i oleju turbiny,
zaproponowana przez Konsorcjum jest pieciokrotnie nizsza od ceny jednostkowej za
przedmiotowe ustugi, skalkulowanej przez Odwotujagcego. Zaproponowana w ofercie
Konsorcjum cena jest cena nierealna.

Odwotujacy nalezy do grupy kapitatowej Siemens AG, bedacego producentem
turbiny, ktérej remont ma by¢é przeprowadzony w ramach zamdwienia objetego
postepowaniem i dokonat szczegétowej analizy zakresu prac niezbednych do rzetelnego
wykonania remontu uszczelnien pary i oleju tego typu turbiny. W ocenie Odwotujacego, ze
wzgledu na cechy konstrukcyjne turbiny i stopien skomplikowania prac sktadajacych sie na
remont uszczelnien pary i oleju turbiny, nie mozna przeprowadzi¢ prac okreslonych w pkt
2.3. formularza cenowego za kwote zaproponowang przez Konsorcjum. Jest to cena
nierynkowa i nierealna, znacznie odbiegajaca cen za wykonanie remontu uszczelnien pary
i oleju turbiny, ktérej ma dotyczy¢ remont, proponowanych réwniez przez inne firmy

specjalizujgce sie w remontach turbozespotéw.



Niewatpliwie kalkulacja cen za poszczegdlne czynnosci, bedace przedmiotem
zaméwienia objetego postepowaniem przektada sie na wartos¢ oferty. Jak wskazano
powyzej catosciowa warto$¢ oferty Konsorcjum jest o ponad 10% nizsza niz wartos¢ oferty
Odwotujacego. W ocenie Odwotujacego jest to cena nierynkowa i nierealna, nie pozwalajgca
Konsorcjum na realizacje zamowienie bez strat i finansowania wykonania zamowienia
z innych zrodet niz wynagrodzenie umowne. Miedzy ofertami Konsorcjum i Odwotujgcego
jest réznica 1 011 389, 31 zt netto. Wedtug Odwotujacego réznica miedzy cenami ofert jest
na tyle istotna, ze zagraza prawidtowej realizacji zamdwienia przez Konsorcjum.

Z uwagi na podniesione powyzej zastrzezenia wobec kalkulacji ceny oferty
Konsorcjum, Zamawiajacy jest zobligowany do wszczecia procedury przewidzianej w art. 90
ustawy Pzp w celu ustalenia, czy oferta Konsorcjum zawiera razgco niskg cene w stosunku
do przedmiotu zaméwienia i zwrécenia sie do Konsorcjum o udzielenie wyjasnien
dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysoko$¢ ceny oferty. Zaniechanie
Zamawiajacego w zakresie zwrdcenia sie do Konsorcjum o udzielenie w okreslonym terminie
wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny w celu
ustalenia, czy oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia,
stanowi naruszenie wymienionego przepisu.

W zwiazku z powyzszym Odwotujacy wnosit jak w petitum.

W dniu 12 maja 2014 roku, odpowiadajac na wezwanie Zamawiajacego,
przystapienie do postepowania odwotawczego zgtosili wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie
0 udzielenie zamdwienia — konsorcjum w sktadzie: ALSTOM Power Sp. z 0. 0. oraz Zakfady
Remontowe Energetyki Katowice S.A., z siedzibg dla Lidera w Warszawie. Wykonawcy
wnosili o0 oddalenie odwotania w catosci jako catkowicie bezzasadnego.

Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktérej takze wnosit o jego
oddalenie.
Na rozprawie Strony oraz Uczestnik postepowania podtrzymaty stanowiska wyrazone

pisemnie.

Skiad orzekajacy lzby, na podstawie zebraneqo materiatlu dowodowego,

tji. tresci_SIWZ, w tym postanowien umownych ze wzoru umowy, pozostatej

dokumentacji postepowania, ofert ztozonych w postepowaniu, dokumentéw ziozonych

na_rozprawie i wilaczonych w poczet materialu _dowodoweqo, biorac pod uwage

stanowiska i _oswiadczenia Stron i Uczestnika postepowania, a takze stanowisk

i_oswiadczen Stron postepowania zaprezentowanych pisemnie i ustnie w_toku

posiedzenia i rozprawy, ustalit i zwazyl, co nastepuije:




Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, skierowano odwotanie
na rozprawe.

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszgacy odwotanie posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajacego przepisOw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych. Nieprawidtowe dokonanie czynnosci badania i oceny,
w tym zaniechanie odrzucenia oferty wybranego wykonawcy i dokonanie wyboru jako
najkorzystniejszej wiasnie oferty Przystepujacego, co oznaczaé moze potencjalne
stwierdzenie naruszenia w tym zakresie przepisow ustawy Pzp pozbawia Odwotujgcego
mozliwosci uzyskania zamowienia i podpisania umowy w sprawie zamédwienia publicznego
oraz wykonywania zaméwienia. Wypetnione zostaty zatem materialnoprawne przestanki do

rozpoznania odwotania, wynikajace z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp na podstawie
Rozdziatu XI SIWZ (Sposéb Obliczenia Ceny) Zamawiajacy przewidziat wynagrodzenie
ryczattowe. Cena miata obejmowac wszystkie ustugi, jakie z technicznego technologicznego
i organizacyjnego punktu widzenia sg koniecznego do prawidtowego wykonania przedmiotu
zamoOwienia. Cena miata uwzglednia¢ wartos¢ pozyskanego w trakcie realizacji przedmiotu
umowy oleju turbinowego. Wykonawca, w celu wskazania czesci sktadowych przedmiotu
zamoéwienia wypetni¢ miat formularz cenowy. Podstawg do okreslenia cen sktadowych
przedmiotu zamowienia byt jego zakres okreslony w Rozdziale Il SIWZ. Cena miata
obejmowac wszelkie koszty zwigzane z realizacjg przedmiotu zamowienia, takze te nie ujete

szczego6towo w opisie przedmiotu zaméwienia, a konieczne do jego realizaciji.

Biorac powyzsze ustalenia pod uwage uznano, ze =zarzut naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp nie zastugiwat na uwzglednienie.

Zgodnie z przywotang wyzej regulacjg Zamawiajacy zobowigzany jest do odrzucenia
oferty, ktéra zawiera btad w obliczeniu ceny. Doktryna oraz orzecznictwo wskazuje, ze za
btad w obliczeniu ceny nalezy uznac takie sytuacje, gdzie w ofercie dokonano btednego
(wadliwego) doboru poszczegdlnych elementéw majacych wptyw na obliczenie ceny (tak
Prawo zaméwien publicznych Komentarz pod redakcjg Tomasza Czajkowskiego, wydanie 11,
Warszawa 2007). Btad polega na przyjeciu nieprawidtowego zatozenia, np. nieprawidtowe;j
stawki podatku VAT, cta, przemnozenia przez zitg ilo$¢ przedmiotu zaméwienia (tak Prawo
zamoOwien publicznych Komentarz Pawet Granecki, 2. Wydanie, Warszawa 2009). Btedem
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w obliczeniu ceny obarczona bedzie wiec taka oferta, w kt6rej w sposdb nieprawidtowy,
niezgodny ze stanem faktycznym, ustalono inng cene niz wynika to z okolicznosci
faktycznych towarzyszacych temu ustaleniu.

W takim ujeciu btedu w obliczeniu ceny, brak jest jakichkolwiek podstaw, by uzna¢, ze
oferta Przystepujacego taki btad w obliczeniu ceny zawiera. Na powyzsza okolicznosé
Odwotujacy nie przedstawit zadnych dowodow. Za stwierdzeniem btedu w obliczeniu ceny
w ofercie wybranego konsorcjum nie przemawia ztozona na rozprawie przez Odwotujgcego
oferta handlowa, $wiadczy ona bowiem jedynie o wysokosci cen, jakie za dang ustuge moze
zaoferowa¢ Odwotujacy. Nie udowadnia natomiast okolicznosci, ze nie jest mozliwe
wykonanie ustugi za inng kwote, w tym kwote nizszg niz zaoferowat Odwotujacy.

Tres¢ oferty konsorcjum Alstom jest jednoznaczna, spéjna, formularz cenowy zostat
wypetniony w sposéb logiczny, nie zawiera zadnych pomytek. Okolicznos¢, ze jedna z kwot
w formularzu odbiera wartoscig od kwoty zaproponowanej przez Odwotujacego nie moze
dowodzi¢, ze ta wartos¢ w ofercie Przystepujacego podana zostata btednie, poniewaz przyjat
on btedne zatozenia do wyceny tej pozycji. Przystepujacy wielokrotnie na rozprawie
podkreslat, ze w latach ubiegtych wykonywat remonty tej samej turbiny i znana mu jest
technologia, ktérg przy takim remoncie nalezy zastosowaé. Nie mamy wiec w postepowaniu
do czynienia z sytuacja, na ktérg wskazywat w odwotaniu Odwotujacy, a mianowicie, ze
Przystepujacy nie dysponuje dokumentacjg projektowg turbiny i stad nie uwzglednit
wszelkich czynnikbw majacych wptyw na cene za remont uszczelnien pary i oleju turbiny.
Tak sformutowanej tezy dowodowej Odwotujacy nie zdotat wykazag.

Uzna¢ zatem nalezato, iz Zamawiajacy nie miat podstaw, by przyjaé, ze oferta
Przystepujacego zawiera btad w obliczeniu ceny, tym samym brak byto przestanek do
zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp do tej oferty.

W przypadku zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, ustalono, ze do
oferty nalezato zatgczy¢ harmonogram rzeczowo —finansowy, sporzadzony przez
wykonawce na podstawie SIWZ.

Zamawiajgcy ustalit, ze przedmiot umowy wykonywany bedzie od 16.06.2014 do
30.09.2014 roku. Wskazano, ze Zamawiajacy w dniu 16.06.2014 roku przekaze wykonawcy
turbogenerator B do remontu, przy czym do 27.08. 2014 roku wykonawca zakonczy prace
objete przedmiotem umowy i przekaze turbogenerator do rozruchu, do dnia 3.09.2014 roku
wykonawca ma przekazac¢ przedmiot umowy do eksploatacji po zakonczonym 72 godzinnym
ruchu prébnym, natomiast do 30.09.2014 roku wykonawca dostarczy kompletng
dokumentacje poremontowa.

W zakresie procedur odbioru wzér umowy przewidywat, ze odbiory czesciowe bedg

realizowane zgodnie z przedstawionym przez wykonawce harmonogramem rzeczowo-
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finansowym. Podstawg do uznania odbioréw czesciowych i odbioru koncowego beda
obustronnie podpisane protokoty zdawczo-odbiorcze.

Z uwag natury ogélnej podkreslenia wymaga, ze skutki niewypetnienia czy tez
nieprawidtowego wypetnienia harmonogramu rzeczowo-finansowego mozna roznie
zakwalifikowa¢, w zaleznosci od roli, jakg przypisano temu dokumentowi w Swietle
postanowien SIWZ. Spotykane sg bowiem dokumenty stanowigce tres¢ oferty, czyli
zobowigzanie wykonawcy do wykonania poszczegoéinych (okreslonych) etapéw robdét
w zadeklarowanych czasookresach (terminach). Zadane sg jednak réwniez przez
zamawiajgcych takie dokumenty, ktére nie majg statusu tresci oferty, posiadajac jedynie
charakter pomocniczy czy wstepny. W orzecznictwie i piSmiennictwie wypracowane zostaty
reguty, ktérych przeanalizowanie pozwala na odpowiedz czy na gruncie danej SIWZ
wymagany przez Zamawiajacego harmonogram rzeczowo-finansowy stanowi tre$c¢ oferty.
Wskazuje sie m.in. na nastepujace cechy:

a) zakwalifikowanie dokumentu jako zatgcznika do umowy (integralnej czesci umowy), ktéry
ma charakter stanowczy, a wiec nie moze by¢ dowolnie zmieniany przez wykonawce po
zawarciu umowy,

b) powigzanie ptatnosci czesciowych z wykonaniem etapéw robét, okreslonych
i wyszczegoblnionych w harmonogramie,

c) zastrzezenie kar umownych za niedotrzymanie terminéw wykonania etapow robét

okreslonych w harmonogramie.

W ocenie Izby w przedmiotowym postepowaniu nie zaistniaty elementy, ktére prowadzi¢
mogtyby do wniosku, ze dokument ten stanowit tres¢ oferty, tj. zobowigzanie wykonawcy do
wykonania $wiadczenia w okre$lony sposéb. Tym samym Izba podzielita stanowisko
Przystepujacego, ze harmonogram rzeczowo-finansowy miat wytacznie charakter
pomocniczy i w konsekwencji, ze nie stanowit tresci oferty. Dokument ten miat stuzyé
koordynacji dziatah wykonawcy i zamawiajgcego oraz okresleniu maksymalnych terminéw
wykonania zaméwienia. Cho¢ niewatpliwie harmonogram bedzie czescig zawartej umowy, to
z niedotrzymaniem terminéw okreslonych przez samego wykonawce (w sposéb dowolny, ale
tak aby zachowac jedynie trzy gtéwne terminy narzucone z goéry przez Zamawiajacego) nie
powigzano kar umownych za ich niedotrzymanie. Nawet jezeli ptatnosci czeSciowe
powigzano z etapami wykonania zamdwienia okreslonymi w harmonogramie, to w umowie
nie znajdziemy zadnych zapiséw o tym, ze tres¢ dokumentu ma charakter stanowych i nie
moze ulec zmianie, takze w zakresie okreslonych terminéw czastkowych.

Nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniami Odwotujgcego, ze daty wystawienia faktur sg
niezgodne z trescig SIWZ. Z art. 7 ust. 2 i 3 wzoru umowy wynika, ze odbiory czesciowe
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bedg realizowane w oparciu o harmonogram rzeczowo-finansowy. Zgodnie ze wzorem
umowy podstawg do wystawienia faktury bedzie podpisany przez Strony protokét zdawczo-
odbiorczy, ktdry powstanie po dokonaniu odbioru. Z tresci SIWZ nie wynika, ze protokoty nie
moga by¢ sporzadzone i podpisane w dacie zakonczenia realizacji danego etapu. Skoro
wiec takich obowigzkéw w SIWZ nie przewidziano i natozono na wykonawce, tym samym
tres¢ oferty takiego wykonawcy nie moze by¢ niezgodna z trescig SIWZ.

Nie podzielono réwniez argumentacji zaprezentowanej przez Odwotujgcego odnosnie
faktu, ze wybrane konsorcjum ma zamiar wystawia¢ faktury za poszczegdéline etapy realizacji
przed zakonczeniem procesu odbioru danego etapu. Na powyzsza okoliczno$¢ Odwotujacy
nie przedstawit zadnych dowodéw. Za dowiedzeniem powyzszej tezy nie moze przemawiaé
przywotany przez Odwotujgcego na rozprawie wyrok, kitoéry =zapadt z udziatem
Przystepujacego w innym postepowaniu, chocby z tej prostej przyczyny, ze kazde
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego charakteryzuje sie pewna odmiennoscia
i nie ma dwdch identycznych stanéw faktycznych, a to oznacza réwniez, ze w kazdym
przypadku zachowanie wykonawcy nalezy ocenia¢ w sposéb indywidualny biorac pod uwage
charakter prowadzonego postepowania przetargowego. Ponadto, za Zamawiajacy powt6rzy¢
nalezy, ze planowane terminy wystawienia faktury nie majg zadnego wptywu na dziatania
Zamawiajgcego wynikajgce z przysztej umowy, poniewaz to ona wiasnie, a nie
harmonogram rzeczowo-finansowy jednoznacznie okresla kiedy Zamawiajacy zobowigzany
bedzie do zaptaty naleznego wynagrodzenia.

Reasumujgc zatem Izba stwierdzita, ze tresci ztozonego przez Przystepujacego
harmonogramu rzeczowo-finansowego, wymaganego przez Zamawiajgcego nie mozna byto
oceni¢ jako niezgodnej z tresciag SIWZ. W konsekwencji zarzut naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp i w efekcie réwniez art. 7 ust. 1
ustawy Pzp okazat sie chybiony.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp Odwotujacy opart na zapisach
SIWZ, w ktérych podkreslono, ze dostawa i wymiana kompletu uszczelnienia korpusu
wewnetrznego WP zewnetrznym nr 2 z korpusem zewnetrznym powinna by¢ wykonana
zgodnie z dokumentacjg producenta turbiny (AEG). Niewaznosci oferty Przystepujacego
Odwotujacy upatrywat w fakcie, ze nie dysponuje on dokumentacjg producenta, w zwigzku
z tym niemozliwe jest wykonanie Swiadczenia przez tego wykonawce przy zatozeniach
Zamawiajgcego.

Zarzut ten uzna¢ nalezy za catkowicie bezzasadny. Regulacja Kodeksu cywilnego
dotyczaca niemozliwosci Swiadczenia (art. 387 kc) przewidujgca sankcje niewaznosci
umowy moze mieC zastosowanie jedynie w przypadku obiektywnej niemozliwosci

Swiadczenia, majacej charakter trwaty i pierwotny. Za Swiadczenie obiektywnie niemozliwe
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uznaje sie $wiadczenie, ktdre nie moze by¢ spetnione przez jakikolwiek podmiot, od samego
poczatku zaistnienia stosunku prawnego i przez caty okres trwania tego stosunku (tak Sad
Najwyzszy w wyroku z dnia 20 marca 2009 r., sygn. akt Il CSK 611/08; wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 8 stycznia 2009 r., sygn. akt | CSK 239/08). Ujecie obiektywne
niemozliwosci swiadczenia nakazuje przywigzywanie wagi nie tylko do sytuacji konkretnego
dtuznika, ale do samego $wiadczenia (jego przedmiotu). Swiadczenie moze byé niemozliwe
do spetnienia przede wszystkim z przyczyn fizycznych. Chodzi tu np. o przypadek
nieistnienia indywidualnie oznaczonego przedmiotu swiadczenia.

Tymczasem Odwotujacy wskazywat, ze jedynie On przedmiotowe $wiadczenie moze
spetni¢ bedac dysponentem dokumentacji technicznej. Juz tylko ta okoliczno$¢ powoduje, ze
art. 387 kc w przedmiotowym postepowaniu nie moze mie¢ zastosowania, poniewaz
przeswiadczenie o niemozliwosci $wiadczenia ma charakter subiektywny. W ocenie sktadu
orzekajacego Izby nie spetnione sg rowniez pozostate przestanki, tj. pierwotny i trwaty
charakter takiej niemozliwosci. Skoro istnieje co najmniej jeden podmiot, ktéry Swiadczenie
moze spetni¢, to sytuacja niemozliwosci swiadczenia nie ma charakteru pierwotnego i nie
jest stanem ciggtym i niezmiennym.

Dostrzezenia wymaga réwniez okolicznos¢, ze warunkiem koniecznym wynikajgcym
z SIWZ i ustalonym przez Zamawiajgcego bylo wykonanie zamoOwienia zgodnie
z dokumentacijg producenta turbiny, nie zas fizyczne dysponowanie danym dokumentem.

Przystepujacy, odwotujac sie do swojego doswiadczenia zawodowego, nabytego podczas
przeprowadzanych w latach wczesniejszych remontéw turbiny, z catg stanowczoscig
o$wiadczat i podkreslat, ze dokumentacja producenta jest mu znana i zgodnie z nig remont
bedzie przeprowadzony. Stwierdzi¢ zatem nalezy, iz zadanie bedace przedmiotem
postepowania, w ocenie sktadu orzekajacego Izby, jest obiektywnie swiadczeniem mozliwym
do zrealizowania. To za$ oznacza, ze nie ziscity sie przestanki okreslone w art. 89 ust. 1 pkt

8 ustawy Pzp a oferta Przystepujacego w tym zakresie nie podlegata odrzuceniu.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, jednoznacznie podkresli¢
nalezy, ze wystgpienie do wykonawcy w trybie przywotanego przepisu o0 wyjasnienie
elementow majacych wptyw na wysokos¢ ceny stanowi domniemanie, ze zaproponowana
w ofercie cena nosi znamiona ceny razgco niskiej. Tryb ten dlatego winien by¢ stosowany
tylko wéwczas, gdy badajac i oceniajac oferty Zamawiajacy powezmie uzasadnione
watpliwosci dotyczace ceny danej oferty. Z tresdci przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp nie
wynika, ze w kazdym przypadku znaczacych réznic cenowych miedzy ofertami i chocby
wartoscig szacunkowg zamoéwienia, Zamawiajacy zobligowany jest uruchomié procedure
wyjasnien. Wyjasnienia wykonawcy sktadane w trybie art. 90 ust. 1 Pzp Zamawiajacy

powinien bada¢ nie tylko poprzez zsumowanie podanych w nim kwot (o ile takowe w ogdle
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sg podane), ale poprzez realnos¢ poczynionych zatozehh danego wykonawcy, uwzgledniajac
specyfike dziatania danego wykonawcy, czy tez specyfike rynku zaméwien w danej branzy.

W ocenie lzby w przedmiotowym postepowaniu nie zaistniaty okolicznosci, ktére
nakazywatyby Zamawiajgcemu uruchomienie procedury wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1
ustawy Pzp. Warto$¢ netto oferty Przystepujacego praktycznie pokrywa sie z wartoscig
szacunkowg zamoéwienia ustalong przez Zamawiajacego. Réznica w cenach miedzy dwiema
ofertami zlozonymi w postepowaniu jest niewielka. Rodzi sie zatem pytanie, z jakich
okolicznosci faktycznych, czy tez prawnych Zamawiajacy miatby wywodzi¢ przypuszczenie,
ze Przystepujacy ztozyt oferte z razaco niska ceng. Z pewnoscig do okolicznosci tych nie
mozna zaliczy¢ faktu, ze oferta Odwotujacego jest drozsza. Nie dowodzi réwniez wystgpienia
razgco niskiej ceny fakt, ze jedna z pozycji w formularzu cenowym odbiega od wartosci za
wykonanie danego rodzaju prac przyjetej przez drugiego z wykonawcéw. Przeprowadzona
analiza formularzy zamieszczonych w obu ofertach wskazuje, ze istnieje co najmniej kilka
pozycji, przy wartosci ktérych obie oferty sg bardzo zréznicowane i nie zawsze w takim
przypadku cena w ofercie Przystepujacego jest tansza a cena w ofercie Odwotujgcego
drozsza. Ponadto, jak wynika z orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej, przy zastosowaniu
wynagrodzenia ryczattowego, przyjmuje sie, ze decydujgce znaczenie powinna miec¢ raczej
cena catkowita wynikajaca z oferty a nie poszczegdlne sktadowe na dang cene
przypadajace. Jedynie w bardzo wyjatkowych przypadkach dopuszcza sie mozliwosc
badania cen jednostkowych i na ich podstawie wnioskowania o0 cenie razaco niskie;.
W przedmiotowym postepowaniu w ocenie sktadu taki przypadek nie zaistniat.

Wobec niepotwierdzenia sie zarzutdéw zaniechania odrzucenia oferty wybranego
konsorcjum, za niezasadny nalezato réwniez uzna¢ zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy
Pzp. Tym samym skfad orzekajacy Izby uznat, ze badanie i ocena ofert w postepowaniu
dokonana przez Zamawiajacego byta prawidtowa.

Krajowa Izba Odwotawcza uznata zatem, ze odwotanie nie zastugiwato na
uwzglednienie, a czynnosci lub zaniechania Zamawiajgcego nie miaty i nie mogty mieé

wptywu na wynik postepowania.

Z powyzszych wzgleddw orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 pkt 1) oraz
ust. 4 w zw. z § 3 pkt 2) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow 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),
uwzgledniajac wynagrodzenie petnomocnika Zamawiajacego w wysokosci wynikajacej
z faktury przedtozonej do akt sprawy oraz zaliczajac koszty noclegu petnomocnikow.

PrzewodniczaCy: .......ciciiiiiiiiiinininnns
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