Sygn. akt: KIO 772/22

WYROK
z dnia 8 kwietnia 2022 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska

Protokolant: Mikolaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 kwietnia 2022 roku w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 marca 2022 r. przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia: UNIBEP S.A., Introl
Energetyka Sp. z 0.0. z siedzibg lidera w Bielsku Podlaskim

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: PGE Energia Ciepta S.A. z siedzibag
w Warszawie

przy udziale wykonawcy "Elemont" Sp. z o0.0. z siedzibg w Opolu zglaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci poprawienia
innej omytki w tresci oferty wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: UNIBEP S.A., Introl Energetyka Sp. z 0.0. z siedzibg lidera w Bielsku
Podlaskim, polegajgcej na obnizeniu wynagrodzenia okreslonego w Zatgczniku nr 9 do
Umowy Serwisowej;

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego, i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego, tytutem
wpisu
od odwotania;

3.2. zasgdza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 23 600 zt 00 gr

(stownie: dwadziescia trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy), stanowigcg zwrot



kosztow postepowania odwotawczego poniesionych z tytutu wpisu od odwotania
i wynagrodzenia petnomocnika.
Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz.U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowe] lzby
Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzgaCy: .o



Sygn. akt: KIO 772/22

UZASADNIENIE

PGE Energia Ciepta S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,zamawiajgcy”)
prowadzi, na podstawie przepisow ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwienh
publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.) - dalej ,ustawa Pzp", postepowanie o
udzielenie zamodwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Budowa bloku gazowego w
oparciu
o turbine gazowag z wodnym kottem odzysknicowym w PGE EC S.A. Oddziat
Elektrocieptownia w Kielcach oraz umowa serwisowa dla Turbiny Gazowej’;
nr postepowania: POST/PEC/PEC/UZS/00721/2021 (dalej jako ,postepowanie” Ilub

.Zamowienie”).

Ogtoszenie 0 zaméwieniu zostato opublikowane 29 wrzesnia 2021 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2021/S 188-490106.

W dniu 21 marca 2022 r. przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: UNIBEP S.A., Introl Energetyka Sp. z o.0. z siedzibg lidera w Bielsku
Podlaskim, do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, zostato wniesione odwotanie wobec
zaniechanh i czynnosci zamawiajgcego podjetych w niniejszym postepowaniu a polegajacych

na:

1. uznaniu, iz w tresci oferty odwotujgcego doszto do omytki w zakresie zaoferowanego

wynagrodzenia za wykonanie Umowy Serwisowej;
co w konsekwencji doprowadzito do:

2. nieuzasadnionego poprawienia innej omytki w ofercie odwotujgcego w sposob, ktory
polega na pomniejszeniu wynagrodzenia za wykonanie Prac Planowych wynikajgcych z

Umowy Serwisowej o 30%;

alternatywnie, na wypadek gdyby Krajowa Izba Odwotawcza uznata, iz powyzsze czynnosci

nie stanowig naruszenia przepiséw Pzp:

3. zaniechania poprawienia innej omyiki w ofercie odwotujgcego w sposéb, ktéry polegatby
na podwyzszeniu warto$ci wynagrodzenia odwotujgcego z tytutu Wynagrodzenia netto

za Umowe Serwisowg (okreslonego w Formularzu oferty w pozycji 37 i 38) o 30%;



ewentualnie;

4.

zaniechania przeprowadzenia procedury wyjasniajgcej w zakresie ustalenia

prawidtowego sposobu poprawienia innej omyiki w ofercie odwotujgcego.

Majgc na uwadze powyzsze, odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nizej

wymienionych przepisow ustawy Pzp:

1.

art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez jego zastosowanie w stosunku do oferty
odwotujgcego (Zatgcznika nr 9 do Umowy Serwisowej - Harmonogram kosztéw serwisu,
LZatgcznik nr 9”), podczas gdy odwotujgcy wypeit Zatgcznik nr 9 zgodnie w wymogami
przedstawionymi w Specyfikacji Warunkéow Zamoéwienia (,SWZ”), tj. przedstawit w
Zatgczniku nr 9 wartos¢ wynagrodzenia za Prace Planowe zgodnie z ust. 4.2 Wzoru
Umowy i tg samg wartos¢ wynagrodzenia za wykonanie Umowy Serwisowej przedstawit
w Formularzu Oferty w pozycji 37 i 38, co zostato btednie odczytane przez
zamawiajgcego jako wycena wszystkich trzech sktadnikdw wynagrodzenia Umowy
Serwisowej, podczas gdy z tresci dokumentacji SWZ nie wynika, aby w tresci
Formularza Oferty (a ponad wszelkg watpliwos¢ - w tresci Zatgcznika nr 9) wskazywaé
nalezato wynagrodzenie za trzy elementy Umowy Serwisowej (a wiec, poza Pracami

Planowymi, réwniez za Naprawy Nieplanowane oraz Prace Dodatkowe);

alternatywnie:

2.

art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez dokonanie poprawy innej omyitki w tresci oferty
odwotujgcego w sposob polegajgcy na obnizeniu warto$ci wynagrodzenia netto
(w ramach Umowy Serwisowej) za Prace Planowe okreslonego w Zatgczniku nr 9,
podczas gdy wynagrodzenie to, zostalo skalkulowane zgodnie z wymogami
postawionymi w SWZ, opiera sie na kalkulacjach odwotujgcego (oraz ofercie
podwykonawcy), a zatem jest prawidiowe i przedstawia wynagrodzenie jedynie za
wykonanie Prac Planowych,
a wiec nie istniaty jakiekolwiek podstawy do uznania, Zze dokument ten zawiera omyike
podlegajgcg poprawie, co w rezultacie doprowadzito do nieuzasadnionej ingerenciji
zamawiajgcego w tres¢ oferty odwotujgcego i wypaczenia intencji odwotujgcego
wyrazonych w ziozonym oswiadczeniu poprzez obnizenie ceny zaoferowanej

za wykonanie Prac Planowych;

ewentualnie:

3.

art. 223 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania odwotujgcego do ztozenia

wyjasnien tresci oferty w zakresie wartosci wynagrodzenia netto za wykonanie Umowy



Serwisowej okreslonego w Zatgczniku nr 9 oraz w Formularzu Oferty w pozycjach nr 37
i 38, co doprowadzito do sprzecznej z trescig oferty i rzeczywistym o$wiadczeniem woli
odwotujgcego poprawy omyiki w postaci obnizenia wynagrodzenia odwotujgcego za

Prace Planowe;
a w konsekwenciji:

4. art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp poprzez przeprowadzenie postepowania w sposob
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji, réwnego traktowania wykonawcow,

proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Majgc na uwadze powyzsze, odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania
i nakazanie zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci poprawienia oczywistej omyiki
polegajgcej na obnizeniu wynagrodzenia okreslonego w Zatgczniku nr 9 do Umowy
Serwisowej odwotujgcego; alternatywnie, gdyby Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita,
iz w Formularzu oferty w pozycji nr 37 i 38 nalezato wskazaé kwote Wynagrodzenia Umowy
Serwisowej za trzy skfadniki tego wynagrodzenia: poprawienie oczywistej omytki w ofercie
odwolujgcego w ten sposob, ze zamawiajgcy podwyzszy wynagrodzenie okreslone
w Formularzu Oferty w pozycji 37 i 38 o 30% wartosci wynagrodzenia za Prace Planowe
(okreslone w Zatgczniku nr 9); lub nakazanie zamawiajgcemu wezwania odwotujgcego do
ztozenia wyjasnien tresci oferty poprzez wyjasnienie co wchodzi w zakres wynagrodzenia

wskazanego w Formularzu Oferty w pozycji nr 37 i 38.

Ponadto odwotujgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddw zatgczonych
do odwofania, wnioskowanych w odwofaniu lub przedstawionych na rozprawie, na
okolicznosci wskazane w uzasadnieniu pisemnym badZz ustnym oraz zasgdzenie od
zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztéw postepowania odwotawczego, w tym
kosztow zastepstwa procesowego, wedtug norm przewidzianych przepisami prawa zgodnie z

fakturg przedstawiong na rozprawie.

Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow, zgodnie z art. 524 ustawy Pzp,
0 wniesieniu odwotania, wzywajgc uczestnikow postepowania do ztozenia przystgpienia.
Swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
zgtosit wykonawca: "Elemont™ Sp. z 0.0. z siedziba w Opolu (dalej ,przystepujacy”).
Zamawiajgcy, dziatajgc w oparciu o art. 521 ust. 1 ustawy Pzp, ztozyt do akt sprawy

odpowiedz na odwotanie, wnoszac o jego oddalenie w catosci, jako niezasadnego.



Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu sie
z dokumentacja postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego przekazang przez
zamawiajacego w wersji elektronicznej, po zapoznaniu sie z odwotaniem, odpowiedzia
na nie, a takze po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron i uczestnika
postepowania, ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta,

co nastepuje.

Izba ustalita, ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 528 ustawy

Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba dokonata réwniez badania spetnienia przez odwotujgcego przestanek
okreslonych w art. 505 ustawy Pzp, to jest kwestii posiadania przez niego legitymacji do
wniesienia odwotania uznajgc, ze interes odwoltujgcego we wniesieniu odwotania przejawia
sie
w nastepujgcy sposéb. Odwotujgcy ztozyt oferte w postepowaniu i ubiega sie o udzielenie
zamowienia. Czynnos¢ dokonana przez zamawiajgcego, polegajgca na obnizeniu
wynagrodzenia odwotujgcego za Prace Planowe pozostaje niezgodna z postanowieniami
SWZ, jak tez powoduje obnizenie ceny jego oferty w stosunku do rzeczywistej wyceny prac,
ktorej dokonat odwotujgcy. Odwotujgcy nie zgadza sie na poprawienie przez zamawiajgcego
omyitki w sposdb, ktéry powoduje zmiane zaoferowanej przez niego ceny, gdyz w przypadku
zawarcia umowy na tych warunkach, po stronie odwotujgcego istnieje znaczne ryzyko
kontraktowe, w postaci braku mozliwosci wykonania prac objetych przedmiotem
postepowania. Z kolei brak zgody odwotujgcego na poprawienie omyiki, spowodowa¢ moze
sankcje w postaci odrzucenia jego oferty. Interes odwotujgcego zatem przejawia sie w tym,
ze zamierza ubiegac sie o to zamoéwienie i wykonac je na zasadach okreslonych przez niego

w ofercie, a w konsekwencji osiggng¢ zysk z jego realizac;ji.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje

Izba ustalita, ze przedmiotem zamowienia, zgodnie z pkt 4 SWZ jest: (1) budowa
bloku gazowego w oparciu o turbine gazowg z wodnym kottem odzysknicowym w PGE EC
S.A. Oddziat Elektrocieptownia w Kielcach oraz (2) Umowa Serwisowa dla Turbiny Gazowe;.
Zamawiajgcy przewidziat, ze z wybranym wykonawcg zostang zawarte dwie umowy, ktérych
projekty zatgczyt do SWZ: zatgcznik nr 2 - Projekt Umowy dotyczyt zakresu wskazanego pod

punktem (1) powyzej oraz zatgcznik nr 2A - Projekt Umowy serwisowej - dla zakresu



wskazanego w punkcie (2). Zgodnie z §4 Umowy Serwisowej wynagrodzenie za jej
wykonanie sklada sie z nastepujgcych sktadnikow: (4.1.1) Wynagrodzenie za wykonanie
Prac Planowych (dalej zwane ,Wynagrodzeniem za Prace Planowe”); (4.1.2) Wynagrodzenie
za wykonanie Napraw Nieplanowanych, za ktére Wykonawca nie ponosi odpowiedzialnosci;

(4.1.3) Wynagrodzenie za Prace Dodatkowe, w tym zwigzane z Ulepszeniami Turbiny.

Z kolei w pkt 20 SWZ, zawierajgcym sposob przygotowania ofert, zamawiajgcy
wskazat, ze wykonawca ma obowigzek ztozyé, wypetniony w Systemie Zakupowym GK
PGE, Formularz ofertowy w postaci elektronicznej, opatrzony kwalifikowanym Podpisem
elektronicznym. Dalej zaznaczyt, ze wraz z ofertg nalezy ztozy¢ szereg dokumentéw, w tym
miedzy innymi uzupetniony przez wykonawce Zatgcznik nr 9 do Umowy Serwisowej
- Harmonogram kosztow serwisu. Z kolei w pkt 23 SWZ opisany zostat sposéb obliczenia
ceny oferty. Zamawiajgcy przewidziat, ze cena Oferty musi by¢é podana w polskich ztotych.
Calos¢ rozliczen miedzy zamawiajgcym a wykonawcg bedzie prowadzona w ziotych
polskich. Dalej wskazat, ze cena oferty uwzglednia wszelkiego rodzaju optaty oraz podatki
oraz wszystkie koszty zwigzane zrealizacjg zamdwienia, transport, ewentualne upusty i
rabaty oraz pozostate skfadniki cenotworcze. Podana cena nie ulega zmianie przez okres
realizacji (wykonania) zamowienia, z zastrzezeniem warunkow wynikajgcych z uméw w
sprawie zamowienia, ktorych projekt stanowig Zatgczniki nr 2 i 2A do SWZ. Dalej
przewidzial, ze wykonawca okredli cene realizacji przedmiotu zamowienia poprzez
wskazanie tgcznej ceny netto, podatku VAT oraz ceny brutto zamowienia. Wyliczenia ceny
brutto oferty nalezy dokona¢ w elektronicznym Formularzu Oferty w Systemie Zakupowym
GK PGE. Do poréwnania ofert brana bedzie pod uwage cena catkowita brutto za wykonanie

zamowienia.

Izba ustalita ponadto, ze zamawiajgcy w pkt 24 przewidziat, ze przy dokonaniu
wyboru najkorzystniejszej oferty stosowac bedzie kryterium ekonomiczne. Opisujgc to
kryterium wskazat takze zasady wedtug ktorych dokonywana bedzie ocena ofert w
nastepujacy sposoéb: dla obliczenia wartosci kryterium oceny ekonomicznej brane bedg pod
uwage nastepujgce parametry: (1) Cena ofertowa netto za zakres podstawowy i opcjonalny
za realizacje Zadania w formule EPC (Ptscarex (i)) [mIn PLN] (doktadnos¢: 0,00000001 [min
PLN]); (2) Koszt Umowy Serwisowej netto (Ptsirsa (i) [min PLN] (doktadno$¢: 0,00000001
[min PLN]); (3) Deklarowany czas trwania Umowy Serwisowej [liczba lat]; (4) Parametry
gwarantowane deklarowane
w Ofercie podawane w trzech Punktach Pracy (dla temperatur zewnetrznych: -5°C, 5°C,
15°C): a. Moc elektryczna brutto (Ptsee(i)) [kWe] (doktadnos¢: 0,01 [kWe]), b. Moc cieplna
(Ptsheat (i)) [kKW1] (doktadnosé: 0,01 [kWH]), c. Sprawnosé elektryczna brutto (Ptspa (i) [punkty

procentowe] (doktadnosé: 0,01 [punkta procentowego]).



Powyzsze zapisy SWZ wzbudzity watpliwosci jednego z wykonawcéw, ktéry zwrocit
sie do zamawiajgcego z prosbg o wyjasnienie jej tresci: ,Zgodnie z wymaganiami SWZ pkt
24.5.1 ppkt 2 nalezy wskaza¢ koszt Umowy Serwisowej w min PLN netto. Prosimy o
potwierdzenie, ze nalezy wskazac¢ oferowang cene Umowy Serwisowej zgodnie ze wzorem
Umowy Serwisowej par 4 ust 4.1 tj. suma: a. Wynagrodzenia za Prace Planowane zgodnie z
pkt 4.1.1; b. Wynagrodzenia za Prace Nieplanowane zgodnie z pkt 4.1.2; c. Wynagrodzenia
za Prace Dodatkowe zgodnie z pkt 4.1.3. Przy czym dla okreslenia oferowanej ceny Prac
Nieplanowanych i Dodatkowych (pkt 4.1.2 oraz 4.1.3) nalezy przyja¢ 30% oferowanej ceny
Prac Planowanych zgodnie z punktem 4.1.1. Zamawiajgcy, na powyzsze udzielit
nastepujgcej odpowiedzi (pismo z 24 listopada 2021 r., pytanie nr 118 do SW2):
.Zamawiajgcy potwierdza, ze nalezy wskaza¢ wysokos¢ wynagrodzenia zgodnie z ust 4.1
Umowy Serwisowej, przy czym zaznacza, ze cene za Prace Nieplanowane i Dodatkowe
(4.1.2 oraz 4.1.3) nalezy rozpatrywac jako jedna, sumaryczng kwote, stanowigcg 30%

oferowanej ceny Prac Planowanych zgodnie z punktem 4.1.1.”

Sktad orzekajgcy ustalit, na podstawie dokumentacji postepowania przestanej przez
zamawiajgcego, ze W wyznaczonym przez zamawiajgcego terminie wptyneto 5 ofert, w tym
oferta odwotujgcego. Zamawiajgcy, pismem z 10 marca 2022 r. przekazat odwotujgcemu
zawiadomienie o poprawieniu, na podstawie art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, innej omytki,
ktora miata polega¢c na niezgodnosci oferty z dokumentami zamowienia, a ktora
jednoczesnie nie powodowata istotnych zmian w tresci oferty. Poprawieniu ulegt Zatgcznik nr
9, w ktorym wskazane zostato wynagrodzenie netto za Prace Planowe w ramach Umowy
Serwisowej. Zamawiajgcy w ramach tej czynnosci dokonat samodzielnego obnizenia
wartosci poszczegdlnych pozycji wskazanego Zatgcznika nr 9, w tym tgcznej wartosci
Wynagrodzenia netto za Umowe Serwisowg (kwoty za Prace Planowane) o 30 %.
Uzasadniajgc swojg decyzje zamawiajgcy przypomniat, ze zgodnie z § 4 ust. 4.1 Wzoru
Umowy Serwisowej w sktad catego wynagrodzenia za wykonanie Umowy Serwisowej
wchodzity nastepujace sktadniki:
(1) Wynagrodzenie za wykonanie Prac Planowych; (2) Wynagrodzenie za wykonanie
Napraw Nieplanowanych; (3) Wynagrodzenie za Prace Dodatkowe. Wynagrodzenie za
wykonanie Napraw Nieplanowanych oraz Wynagrodzenia za Prace Dodatkowe nalezato
okresli¢
w oparciu o wartos¢ wynagrodzenia za Prace Planowe. Dla okreslenia tgcznej wartosci tych
dwoch sktadnikéw wynagrodzenia nalezato przyjgé 30% ferowanej ceny Prac Planowych
(§ 4 pkt 4.3 Umowy Serwisowej). Ponadto w tredci zawiadomienia wskazat, iz dokonuje
poprawy wartosci Wynagrodzenia netto za Umowe Serwisowg (redukujgc wysoko$é

wynagrodzenia za Prace Planowe), bowiem wartos¢ ta jest tozsama z wartoscig



wynagrodzenia wskazanego w Formularzu Oferty w pozycji 38 (Warto$¢ netto umowy
serwisowej). Zamawiajacy przyjat, ze wartos¢ wskazana w Formularzu Oferty winna
uwzglednia¢ wszystkie trzy skfadniki wynagrodzenia za wykonanie Umowy Serwisowej, a
tym samym, skoro ta wartos¢ wynagrodzenia jest tozsama z wartoscig wskazang w
Zatgczniku nr 9, to wynagrodzenie wskazane w Zatagczniku nr 9 jest zawyzone (uwzglednia
dodatkowe 30% wynagrodzenia za Naprawy Nieplanowane i Prace Dodatkowe). Pismem
stanowigcym zawiadomienie o poprawieniu omytki Zamawiajgcy przedstawit poprawiony

Zatgcznik nr 9 i wartosci, ktore ulegty pomniejszeniu.

Pismem z 15 marca 2022 r. odwotujgcy ztozyt zamawiajgcemu odpowiedz
na zawiadomienie o poprawieniu omytki wskazujgc, iz nie wyraza zgody na jej poprawienie.
Odwotujgcy podnidst, iz wartosci wskazane w Zatgczniku nr 9 sg prawidtowe i zgodne
z postanowieniami SWZ tj. przedstawiajg wartos¢ wylgcznie za Prace Planowe. Odwotujgcy
wskazat rowniez, iz nawet jesli do Formularza Oferty nalezatlo wpisa¢ wartosc
wynagrodzenia za wszystkie trzy sktadniki Wynagrodzenia Umowy Serwisowej, to poprawa
omytki powinna nastagpi¢ poprzez podwyzszenie wynagrodzenia w Formularzu Oferty o 30%,

a nie jego obnizenie w Zatgczniku nr 9.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, stanowiska stron
oraz zakres zarzutow podnoszonych w odwofaniu lzba uznata, ze odwotanie zastugiwato
na uwzglednienie z tego powodu, ze potwierdzit sie zarzut naruszenia przez zamawiajgcego
art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez dokonanie poprawienia innej omytki, polegajgcej
na niezgodnosci oferty z dokumentami zaméwienia, niepowodujgcy istotnych zmian w tresci
oferty tj. zmiany tabeli Zatgcznika nr 9 do Umowy Serwisowej - Harmonogram kosztow
serwisu w sposob, ktéry polegat na pomniejszeniu wynagrodzenia za wykonanie Prac

Planowych wynikajgcych z Umowy Serwisowej o 30%.

Bezsporne w niniejszej sprawie jest, ze odwotujgcy wypetnit Zatgcznik nr 9 do Umowy
Serwisowej - Harmonogram kosztéw serwisu zgodnie w wymogami przedstawionymi w SWZ,
gdyz zgodnie z tre$cig wzoru zatgczonego do SWZ, w Zatgczniku nr 9 przedstawit wartosé
wynagrodzenia za Prace Planowe, podajgc cene serwisu w poszczegolnych latach. Tg samg
warto$¢ wynagrodzenia przenidst nastepnie do Formularza Oferty, wpisujgc w pozycji 37 i 38
odpowiednio wartos¢ brutto i netto umowy serwisowej. Oswiadczenie ztozone przez
odwotujgcego w Formularzu oferty zostato nastepnie odczytane przez zamawiajgcego jako
wycena wszystkich trzech sktadnikéw wynagrodzenia Umowy Serwisowej. Zamawiajgcy

doszedt réwniez do przekonania, ze takze w Zatgczniku nr 9 do Umowy serwisowej,



odwotujgcy wyliczyt sumaryczng wartos¢ wynagrodzenia za catos¢ Umowy serwisowej,
podczas gdy powinien wskaza¢ w nim wynagrodzenie jedynie za wykonanie Prac

Planowych.

Izba, po analizie dokumentacji postepowania doszta do przekonania, ze btedna jest
ocena zamawiajgcego w zakresie, w jakim wskazywat, ze z tresci SWZ wynika bezspornie,
ze w Zatgczniku nr 9 nalezato wskazaé¢ wynagrodzenie za trzy elementy Umowy Serwisowej
(a wiec, poza Pracami Planowymi, réwniez za Naprawy Nieplanowane oraz Prace
Dodatkowe). Zgodnie z trescig Zatgcznika nr 9 do SWZ, wykonawcy mieli wskaza¢ w nim
wyltgcznie wynagrodzenie za Prace Planowe. Nie ulega wprawdzie watpliwosci, ze zgodnie
z tresciag Umowy serwisowej Wynagrodzenie za wykonanie Umowy sktada¢ sie bedzie z
trzech elementéw, a jednym z nich jest wynagrodzenie za wykonanie Prac Planowych,
jednakze nie sposob dopatrzy¢ sie w dokumentach zamowienia dyrektywy, zgodnie z ktérg w
tresci Zatgcznika nr 9 (ktéry miat by¢ zatgczony do oferty i stanowit jej integralng czesc)

nalezato ujgé koszty za wszystkie elementy, sktadajgce sie na przedmiot zaméwienia.

Nie sposéb zatem dopatrzeé sie logiki w dziataniu zamawiajgcego, ktoéry uznat, ze
w tresci Zatgcznika nr 9, oprécz kosztow Prac Planowych, ujeto réwniez wynagrodzenie
za wykonanie Napraw Nieplanowych i obejmujace prace dodatkowe. To doprowadzito
w konsekwencji do obnizenia wynagrodzenia odwotujgcego za wycenione Prace Planowe,
albowiem zamawiajgcy doszedt do przekonania, iz wartos¢ wynagrodzenia wskazanego
w Zatgczniku nr 9 jest wartoscig zawyzong (. uwzgledniajacg 30% wartosci Prac
Planowych). Dodatkowo, w tresci pisma informujgcego o poprawieniu innej omyiki w ofercie
odwotujgcego zamawiajgcy, jako podstawe podjetej decyzji, nie tyle odnosi sie do tresci
zatgcznika nr 9, wskazujgc na watpliwosci co do jego tresci, czy tez sposobu jego
wypetnienia, lecz powotuje sie na okolicznos¢, ze skoro w pozycji 37 i 38 Formularza
ofertowego nalezato wskaza¢ sumaryczng kwote wynagrodzenia, zgodnie z § 4 ust. 4.1
Wzoru Umowy Serwisowej,
a odwotujgcy wskazat tozsame wartosci zarowno w Zatgczniku nr 9, jak tez w Formularzu

oferty - poprawieniu przez zamawiajgcego powinna ulec tre$¢ Zatgcznika nr 9.

Takie stanowisko zamawiajgcego nie znajduje jednak potwierdzenia w literalnej tresci
dokumentéw sktadanych przez wykonawcéw wraz z ofertg. Jak trafnie zauwazyt odwotujgcy
zamawiajgcy, jako ,gospodarz postepowania”’ i autor dokumentacji przetargowej powinien
opracowac jg w taki sposéb, aby wykonawcy nie musieli domyslac¢ sie jego intencji, badz tez
wybiera¢ jednego z kilku mozliwych sposobdéw wypetnienia opracowanych wzoréw
dokumentéw. W ocenie Izby, nie sposdb w tresci SWZ dopatrzec sie jasnych dyrektyw w jaki
sposob wykonawcy winni wypetni¢ przedmiotowe dokumenty, jak tez jaka jest relacja

kosztéw skalkulowanych przez wykonawcow w zatgczniku nr 9 do tych, ktére wykonawcy
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mieli wpisa¢ w poz. 37 i 38 Formularza oferty. Jesli natomiast takie niejasnosci wystepuja, to
wykonawcy
w zadnym wypadku nie mogg by¢ obcigzani negatywnymi skutkami wadliwosci tak

sporzadzonej dokumentacji.

W przypadku odwotujgcego doszto do sytuacji w ktérej, wbrew jego intencji, doszto
do nieuprawnionej interpretacji przez zamawiajgcego ztozonego przez niego oswiadczenia
woli w zakresie, w jakim wyliczyt w zatgczniku nr 9 koszty za wykonanie Prac Planowych,
podane w tabeli. Odwotujgcy ztozyt w tym zakresie jasng deklaracje, positkujgc sie ofertg
otrzymang od podwykonawcy - Solar Turbines (dowdd przedstawiony na rozprawie) i na tej
podstawie wskazat wartos¢ naleznego mu wynagrodzenia. Dziatanie zamawiajgcego zatem,
polegajgce na dokonaniu poprawy innej omyiki w tresci oferty odwotujgcego, w sposdb
zmierzajgcy do obnizenia wartosci wynagrodzenia netto (w ramach Umowy Serwisowej)

za Prace Planowe okreslonego w Zatgczniku nr 9 - byto nieprawidtowe.

Dalej, nalezy odnies¢ sie takze do tresci zastosowanego przez zamawiajgcego
przepisu art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym ten poprawia w ofercie inne
omyiki, polegajgce na niezgodnos$ci oferty z dokumentami zamowienia, niepowodujgce
istotnych zmian w tresci oferty - niezwtocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego
oferta zostata poprawiona. Przypomnie¢ nalezy, ze aby dokonaé poprawienia tresci oferty
wykonawcy, zamawiajgcy musi stwierdzi¢, ze wystgpita omytka, tj. taka nieprawidtowosg¢,
ktéra nie wynikata z zamierzonego i celowego dziatania wykonawcy. Zwrdci¢ tez nalezy
uwage, ze w ustawie Pzp brak jest definicji legalnej omytki, dlatego tez w tym zakresie
nalezy siegng¢ do jej stownikowego znaczenia. Zgodnie z definicjg zawartg w Stowniku
jezyka polskiego PWN: omytka oznacza niewielki btad. Nie ma rowniez definicji legalnej
btedu, jednak zgodnie
z zawartg w Stowniku jezyka polskiego PWN: oznacza mylne mniemanie czy niezgodnos¢
z obowigzujgcymi regutami. Dodatkowo, warunkiem poprawienia omytki jako innej jest
nieistotnos¢ zmian tresci oferty jakie pocigga za sobg dokonanie poprawy. Zasadniczo
w orzecznictwie przyjmuje sie, ze o tym, czy poprawienie omyiki powoduje istotne zmiany
w tresci oferty, decyduje nie fakt, czy omyika dotyczy istotnych elementéw zamdwienia, ale
to, czy w istotny sposdb zmienia sie oswiadczenie woli wykonawcy zawarte w ofercie. Tym
samym mozliwe jest takze poprawienie omytek skutkujgcych zmiang ceny oferty,
czy wptywajgcych bezposrednio na wybér oferty najkorzystniejszej, jesli tylko czynnosé
ta przywraca znieksztatcong na skutek omytki tres¢ zamierzonego oswiadczenia woli
wykonawcy (tak tez: red. Marzena Jaworska, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz,
2021). W my$l art. 60 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r., kodeks cywilny (Dz. U. z 2020 r.,

poz. 1740 z pdzn. zm.): Z zastrzezeniem wyjgtkow w ustawie przewidzianych, wola osoby
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dokonujgcej czynnos$ci prawnej moze by¢é wyrazona przez kazde zachowanie sie tej osoby,
ktére ujawnia jej wole w sposéb dostateczny, w tym réwniez przez ujawnienie tej woli w

postaci elektronicznej (oswiadczenie woli).

Tym samym w niniejszej sprawie, zamawiajgcy w pierwszej kolejnosci winien ustalic,
czy mamy do czynienia z omyilkg, a nastepnie doktadnie przeanalizowaé dokumenty
postepowania i stwierdzi¢ jakie sg przyczyny powstatej omytki i w koncu jakie mozliwe
sposoby jej poprawienia z zastrzezeniem, ze w wyniku poprawienia omyiki nie dojdzie do
istotnych zmian w tresci oferty. Nie wyklucza to sytuacji, w ktérej w wyniku dokonania
poprawy innej omytki moze dojs¢ do zmiany ceny ofertowej czy zmiany zakresu
oferowanego s$wiadczenia. Granice tej zmiany wyznacza jednak tres¢ ztozonego
oswiadczenia woli wykonawcy, w tym wypadku o$wiadczenia w zakresie wyliczonych w
Zatgczniku nr 9 kosztéw Prac Planowych. W niniejszej sprawie sposob, w jaki zamawiajgcy
dokonat poprawy omyiki w ofercie odwotujgcego, doprowadzit do sytuacji, w ktdrej zmiana
doprowadzita do wytworzenia zupetnie odmiennego, nowego oswiadczenia woli wykonawcy,
co do ktérego zamawiajgcy nie miat zadnych pewnych i potwierdzonych informacji. Tresé
tego przepisu nie daje bowiem nieograniczonej swobody zamawiajgcemu w ustaleniu
zakresu dokonywanej poprawy,
a w szczegoélnosci dokonywania samodzielnego wyliczania poszczegodlnych wartoSci
wycenionych przez wykonawce pozycji. Tym samym Izba podziela ocene odwotujgcego,
ze ten sposbéb poprawienia omyiki spowodowat, ze zamawiajgcy przekroczyt zakres swoich
uprawnien i subiektywnie obnizyt poszczeg6lne wartosci pozycji w Zatgczniku nr 9, mimo

iz byly to wartosci indywidualnie i precyzyjnie przez niego skalkulowane.

Nastepnie, majgc na uwadze tres¢ zarzutdow, nalezato rozwazyé, czy w niniejszej
sprawie mamy w ogéle do czynienia z omyikg, ktérg mozna poprawic¢ w trybie art. 223 ust. 2

pkt 3 ustawy Pzp.

W tym zakresie ponownie nalezy odnie$¢ sie do przestanek wymienionych w tresci
przepisu. Odnoszac sie do dwdch pierwszych tj. okolicznosci, ze omytka nie moze byc¢
wynikiem Swiadomego, zamierzonego dziatania wykonawcy, zas wystgpienie omyiki
powoduje niezgodnos¢ oferty z dokumentami zamdwienia - w sytuacji bedgcej przedmiotem
rozpatrzenia odwotania - nalezato dojs¢ do przekonania, ze omyilka spowodowata
niezgodnos¢ oferty
z dokumentami zamowienia. Nie ulega bowiem watpliwo$ci, ze warto$¢ Prac Planowych,
wyliczona przez wykonawce w Zatgczniku nr 9, nie moze réwnac sie z wartoscig wyrazong
w poz. 37 i 38 Formularza Oferty, gdyz w tych pozycjach nalezato wskaza¢ wartosé
wynagrodzenia za wykonanie petnego zakresu prac, obejmujgcego zaréwno Prace Planowe,

jak tez te nieplanowane i dodatkowe. Taki wniosek, w ocenie Izby, wyptywa zaréwno z tresci
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pkt 24 SWZ, jak tez odpowiedzi zamawiajgcego, ktérej udzielit na pytanie 118 (pismo z 24
listopada 2021 r.).

Ostatnia z przestanek, uprawniajgcych do zastosowania cytowanej regulacji dotyczy
tego, iz poprawienie omytki nie moze jednak powodowac istotnych zmian w tresci oferty.
Z kolei kwantyfikator ,istotnych zmian” nalezy odnosi¢ do catosci tresci oferty, a
konsekwencje tych zmian nalezy oceniac¢, biorgc pod uwage przedmiot zamdwienia i catos¢
oferty. W sytuacji bedacej przedmiotem niniejszego odwotania zamawiajgcy, wobec braku
jakichkolwiek watpliwosci co do tresci Zatgcznika nr 9, przedstawiajgcego wynagrodzenie
tylko za Prace Planowe, a wiec takie, ktérych wymagat zamawiajacy, a jednoczesnie wobec
oczekiwania,
ze w Formularzu oferty zostanie skalkulowane wynagrodzenie zaréwno za Prace Planowe,
jak tez pozostate (nieplanowane i dodatkowe) - mégt dokona¢ poprawienia omytki w sposéb,

ktéry wynikat z zapisow SWZ i wyjadnien udzielanych w toku postepowania.

Nie sposéb zgodzi¢ sie ze stanowiskiem zamawiajgcego, ktéry z jednej strony
dokonujgc ingerencji w tre$¢ oswiadczenia woli odwotujgcego i obnizajgc ceny za Prace
Planowe twierdzi, ze dokonana zmiana nie ma charakteru istotnego, zas podwyzszenie
naleznego wykonawcy wynagrodzenia o 30% - takg istotng zmiane by stanowito. Jak juz
wczedniej zauwazono kwestii ,istotnosci” zmiany nie mozna rozpatrywaé przez pryzmat

zmiany kwotowej czy tez nawet przedmiotowe;.

Izba, orzekajgc, wzieta pod uwage okolicznos¢, ze dwoch z czterech wykonawcow,
wyrazito zgode na poprawienie omytki w ich ofertach, zgadzajac sie z decyzja
zamawiajgcego na obnizenie tgcznego wynagrodzenia naleznego wykonawcom. W
konsekwencji nakazata jedynie uniewaznienie czynnos$ci poprawienia innej omytki w tresci
oferty odwotujgcego, polegajgcej na obnizeniu wynagrodzenia okreslonego w Zatgczniku nr
9 do Umowy Serwisowej, pozostawiajgc decyzji zamawiajgcego czy przed dokonaniem
czynnosci poprawienia omyiki w ofertach tych wykonawcow, ktérzy takg zgode wyrazili,
czynnosc¢

te poprzedzi¢ wezwaniem do ztozenia wyjasnien.
Majgc na uwadze powyzsze, I1zba orzekfa jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie
art. 575 ustawy Pzp oraz § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajéw kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu
od odwotania
(Dz. U. z 2020 r., poz. 2437).
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Przewodniczacy:
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