Sygn. akt: KIO 1801/13
WYROK
z dnia 12 sierpnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 sierpnia 2013 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 25 lipca 2013 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Siemens Sp. z 0.0. w
Warszawie i Siemens Industrial Turbomachinery AB z siedzibg w Finspang, Szwecja w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia prowadzonym przez PGE Goérnictwo i Energetyka

Konwencjonalna S.A. z siedzibg w Betchatowie,

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: Polimex
Mostostal S.A. w Warszawie i Ansaldo Energia S.p.A. z siedzibg w Genui, Wtochy

zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:
1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza wykonawcdéw wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: Siemens Sp. z 0.0. w Warszawie i Siemens Industrial Turbomachinery AB z
siedzibg w Finspang, Szwecja i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego
kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong tytutem

wpisu od odwotania,

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim.



sygn. akt KIO 1801/13

UZASADNIENIE

Zamawiajacy, PGE Gornictwo i Energetyka Konwencjonalna S.A. z siedzibg w
Betchatowie, prowadzi w trybie negocjacji z ogtoszeniem na podstawie przepisow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr
113, poz. 759 ze zm.) — zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na budowe nowego bloku gazowo-parowego w PGE GIiEK

S.A. - Oddziat Elektrocieptownia Gorzow.

Ogtoszenie o zaméwieniu opublikowano w Dz. Urz. UE z dnia 28.12.2011 r. pod nr
2011/S 249-406708.

W dniu 15.07.2013 r. zamawiajacy zaprosit trzech wykonawcéw, ktérzy ztozyli oferty

w postepowaniu, do udziatu w aukgcji elektroniczne;j.

W dniu 25 lipca 2013 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia: Siemens Sp. z 0.0. w Warszawie i Siemens Industrial Turbomachinery
AB z siedzibg w Finspang, Szwecja (zwani dalej ,Konsorcjum Siemens”) wniesli

odwotanie wzgledem ww. czynnosci, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

e art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Energoinstal S.A. (Lider
Konsorcjum), Mostostal Zabrze-Holding S.A. (Partner), Elektrobudowa
S.A.(Partner) — zwanych dalej ,Konsorcjum Energoinstal” — mimo, iz oferta ta

jest niezgodna z trescig SIWZ i powinna zosta¢ odrzucona;

e art. 91 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie wyboru oferty odwotujgcego jako oferty
najkorzystniejszej, mimo iz zgodnie z kryteriami oceny ofert, oferta
odwotujgcego jest ofertg najkorzystniejsza;

e art. 91 a ust. 1 Pzp poprzez zaproszenie wykonawcow do aukcji
elektronicznej, mimo ze w niniejszym postepowaniu nie ztozono trzech ofert
nie podlegajgcych odrzuceniu, a zatem aukcja elektroniczna nie moze byc¢

przeprowadzona.



Odwotujgcy wniést o nakazanie zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci
zaproszenia do aukcji elektronicznej, a w przypadku przeprowadzenia przez
Zamawiajgcego aukcji elektronicznej uniewaznienia czynnosci polegajgcej na
przeprowadzeniu aukcji elektronicznej z uwagi na brak przestanek do jej
przeprowadzenia, nakazanie ponownego badania i oceny ofert, odrzucenia oferty

Konsorcjum Energoinstal, wybor jako najkorzystniejszej oferty odwotujgcego.

W uzasadnieniu odwotfania wskazano m.in.:

ole--]

Odwotujacy wskazuje, ze w jego ocenie oferta Konsorcjum Energoinstal S.A.,

Mostostal Zabrze-Holding S.A., Elektrobudowa S.A. jest niezgodna z trescig SIWZ.

Zamawiajacy wymagat w tresci SIWZ zlozenia ofert wraz z m.in. Zatgcznikiem 19 do
Kontraktu tj. Istotne Postanowienia Wieloletniej Umowy Serwisowej dla Turbozespotu
Gazowego, ktorego czes¢ stanowi ztgcznik nr 6 do Umowy Serwisowej (pkt. 7 IDW,
czesc¢ | SIWZ, pkt. 16 Zatgcznika nr 1 Formularz ,Oferta” do IDW, czes¢ | SIWZ).

W zatgczniku nr 6 do Umowy Serwisowej, Wykonawcy byli zobowigzani do podania
stawek wynagrodzenia dla poszczegolnych kategorii specjalistow, ktérzy bedg
zatrudniania przez Wykonawce w trakcie trwania Serwisu.

Konsorcjum Energoinstal S.A., Mostostal Zabrze-Holding S.A., Elektrobudowa S.A. w
Zatgczniku nr 6 do Umowy Serwisowej (str. 1108 oferty Konsorcjum) podato stawki
dla poszczegolnych kategorii specjalistow, przy czym pod tabela nr 1 Zatgcznika nr 6
do Umowy Serwisowej dodato zastrzezenie, ze ,,wysoko$¢ moze ulec zmianie po

publikacji w rozporzgadzeniu MPIPS uaktualnionej stawki”.

W ocenie Odwotujgcego takie zastrzezenie jest niezgodne z trescig SIWZ.
Zamawiajgcy W' sposob jednoznaczny zazadat, by Wykonawcy podali stawki
wynagrodzenia dla poszczegolnych kategorii specjalistow, ktorzy beda zatrudniania
przez Wykonawce w trakcie trwania Serwisu tj. w okresie 12 lat.

Zamawiajacy nie przewidziat mozliwosci wzrostu podanej stawki w trakcie trwania
Umowy Serwisowej, a takie ryzyko Wykonawcy powinni wzig¢é pod uwage przy

kalkulacji stawek wynagrodzenia poszczegdlnych specjalistow.

Dodatkowo wskazuje, ze z zastrzezenia zawartego pod tabelg nr 1 Zatgcznika nr 6

do Umowy Serwisowej (str. 1108 oferty Konsorcjum) mozna wywiesc, ze w trakcie



realizacji Umowy Serwisowej mogg ulec zmianie wartosci podane w tabeli nr 2, 3 czy
4 Zatacznika nr 6 do Umowy Serwisowej, poniewaz koszt pracy specjalisty danej
kategorii niewatpliwie stanowi czynnik cenotworczy, brany pod uwage przy
szacowaniu stawek za ustugi wykonywane w ramach danej Pracy Planowej, objetej

zakresem Umowy Serwisowej.

Odwotujacy podnosi rowniez, ze cena za ustugi serwisowe wykonywane w ramach
Umowy Serwisowej stanowi jedno z kryteriow oceny ofert w niniejszym
Postepowaniu (zatacznik nr 2 do IDW, czes¢ | SIWZ). Natomiast zastrzezenie
wzrostu wysokosci stawek wynagrodzenia specjalistow zatrudnianych w trakcie
realizacji serwisu, jako czynnik brany pod uwage przy kalkulacji ustug serwisowych,
objetych Umowg Serwisowg powoduje, ze w przysztosci zaproponowana przez
Konsorcjum Energoinstal S.A., Mostostal Zabrze-Holding S.A., Elektrobudowa S.A.
cena Umowy Serwisowej moze ulec zmianie, moze wzrosng¢. To z kolei w ocenie
Odwotujgcego powoduje, ze oferty Wykonawcéw ziozone w niniejszym
Postepowaniu stajg sie nieporéwnywalne.

Z powyzszych wzgledow Zamawiajacy powinien byt odrzuci¢ oferte Konsorcjum
Energoinstal S.A.,Mostostal Zabrze-Holding S.A., Elektrobudowa S.A. Poprzez
zaniechanie odrzucenia przedmiotowej oferty, Zamawiajgcy naruszyt art. 89 ust. 1
pkt. 2 PZP.

Z uwagi na brak przestanek do przeprowadzenia aukcji elektronicznej, Zamawiajacy
powinien byt dokona¢ wyboru oferty najkorzystniejszej sposrod ofert nie
podlegajgcych odrzuceniu, zgodnie z art. 91 ust. 1 PZP. Zamawiajacy nie dokonat

przedmiotowej czynnosci i tym samym naruszyt art. 91 ust. 1 PZP.”

Uwzgledniajac tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia
przekazanej przez zamawiajgcego oraz stanowiska i oswiadczenia stron

ztozone w pismach procesowych i na rozprawie, Izba ustalita, co nastepuje.

Zgodnie z pkt. 16 Zatgcznika nr 1 Formularz ,Oferta” do czesci | SIWZ (Instrukcja dla
Wykonawcow), zamawiajacy wymagat przedtozenia wraz z oferta wypetnionego
Zatgcznika nr 19 do Kontraktu — Istotne postanowienia wieloletniej umowy

serwisowej dla turbozespotu gazowego (projekt).



W zatgczniku nr 6 do Umowy Serwisowej — Wynagrodzenie za serwis (stanowigcym

czes$¢ SIWZ), nalezato wypemic i podac:

— Tabela 6-1 Stawki wynagrodzenia dla poszczegdlnych kategorii specjalistow

Wykonawcy;

— Tabela 6-2 Jednostkowa stawka za wszystkie ustugi wykonane w ramach

danej Pracy Planowej.

Na stronie 1108 oferty Konsorcjum Energoinstal, w tabeli w pkt 1 podano stawki

godzinowe netto dla poszczegdlnych specjalistéw wykonawcy.

Pod ww. tabelg zamieszczono nastepujacy dopisek ,*wysokos¢ moze ulec zmianie

po publikacji w rozporzadzeniu MPIPS uaktualnionej stawki”.

Pod zestawieniem stawek jednostkowych za wszystkie ustugi wykonywane w ramach
danej Pracy Planowej (podanym dalej na str. 1108 ww. oferty), zadnych dodatkowych

zastrzezen ani dopiskow nie poczyniono.

Wedtug definicji zawartej w pkt 1 Zatgcznika nr 19 do Kontraktu — Istotne
postanowienia wieloletniej umowy serwisowej dla turbozespotu gazowego (projekt),
pojecie ,Prace dodatkowe” — ,oznacza prace zwigzane z wprowadzeniem ulepszen
oraz usuwaniem Awarii i Dalszych Szkdd, nie objetych zakresem obowigzkéw
Wykonawcy przewidzianych Umowg Serwisowg, ktdérych wykonanie Zamawiajgcy

moze powierzy¢ Wykonawcy na podstawie odrebnej/ych umow.”
W pkt 9.1.3 ww. umowy serwisowej zamawiajacy przewidziat zasady indeksowania
(rewaloryzowania) stawek wynagrodzen specjalistow.

W pkt 9.3 ww. umowy zamawiajgcy okreslit zasady rozliczania Prac dodatkowych —
m.in. w odniesieniu do stawek wynagrodzen specjalistéw podanych w zatgczniku nr
6.

Przedmiotem ww. umowy byt ,Serwis” okreslony przez zamawiajgcego w pkt. 1 jako
Jfacznie wszystkie swiadczenia, ktore Wykonawca realizuje na podstawie Umowy

Serwisowe;j.

Uwzgledniajac powyzsze lzba zwazyla, co nastepuje.



Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujacy legitymuje sie
uprawnieniem do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktorym stanowi przepis
art. 179 ust. 1 Pzp, wedtug ktérego srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie
przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli
ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze ponies¢

szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepisOw niniejszej ustawy.

Przytaczajgc, zgodnie z wymaganiami art. 196 ust. 4 Pzp, przepisy stanowigce
podstawe prawng zapadtego rozstrzygniecia, wskazac nalezy, iz art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp stanowi, iz zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli jej treS¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkow zamodwienia, z zastrzezeniem poprawienia

niezgodnosci oferty i SIWZ wskazanych w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.
Zastosowanie dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jako podstawy odrzucenia oferty wykonawcy

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego znajduje szerokie omdwienie w
doktrynie, jak tez orzecznictwie saddw okregowych i Izby. Reasumujac opisywane tam
interpretacje normy wynikajacej z ww. przepisu wskazac nalezy, iz rzeczona niezgodnos¢
tresci oferty z SIWZ ma mie¢ charakter zasadniczy i nieusuwalny (ze wzgledu na zastrzezenie
obowigzku poprawienia oferty wynikajace z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp); dotyczy¢é powinna sfery
niezgodnosci zobowigzania zamawianego w SIWZ oraz zobowigzania oferowanego w ofercie;
tudziez polega¢ moze na sporzadzeniu i przedstawienia oferty w sposob niezgodny z
wymaganiami siwz (z zaznaczeniem, iz chodzi tu o wymagania SIWZ dotyczace sposobu
wyrazenia, opisania i potwierdzenia zobowigzania/Swiadczenia ofertowego, a wiec
wymagania, co do tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy, ktére rowniez tradycyjnie sq
pomieszczane w SIWZ); a takze mozliwe by¢é winno wskazanie i wykazanie na czym
konkretnie niezgodnosc¢ ta polega — co konkretnie w ofercie nie jest zgodne i w jaki sposéb z
konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi fragmentami czy normami SIWZ,
ewentualnie uzupetiajagcymi tres¢ SIWZ modyfikacjami, wyjasnieniami i odpowiedziami
Zzamawiajgcego.

Reasumujgc powyzsze, mozna generalnie przyjaC, iz niezgodno$¢ oferty z SIWZ w
rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy polega albo na niezgodnosci zobowigzania, ktére w
swojej ofercie wyraza wykonawca i przez jej zlozenie na siebie przyjmuje, z zakresem
zobowigzania, ktérego przyjecia oczekuje zamawiajacy i ktore opisat w SIWZ; ewentualnie na

niezgodnym z SIWZ sposobie wyrazenia, opisania i potwierdzenia zakresu owego



zobowigzania w ofercie (nawet przy jego materialnej zgodnosci z wymaganiami
zamawiajgcego). Natomiast zastosowanie ww. przepisu jest mozZliwe jedynie w sytuacji
niemozliwosci wyjasnienia tresci oferty i potwierdzenia w ten sposoéb jej zgodnosci z trescig
SIWZ (na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp, z zastrzezeniem generalnego zakazu zmian w jej tresci
wynikajacym ze zdania drugiego tego przepisu) lub przeprowadzenia dopuszczalnych zmian

w tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Zadna tego typu niezgodnos$é tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, nie miata w rozpatrywanym przypadku miejsca.

W pierwszej Kkolejnosci nalezy zaznaczy¢ | zauwazyC, ze nie sposob
kwestionowanemu zastrzezeniu zawartemu w ofercie Konsorcjum Energoinstal
nada¢ jakiekolwiek sensowne znaczenie i mozliwo$s¢ zastosowania - w
szczegolnosci znaczenie postulowane przez odwotujgcego. Nie jest dla Izby jasne w
jakim rozporzgdzeniu Minister Pracy i Polityki Socjalnej (do ktérego prawdopodobnie
odnosi sie zastosowany tam skrot) mogg zostaé okreslone stawki wynagrodzen
specjalistow wykorzystywanych do wykonania zamowienia przez Konsorcjum
Energoinstal (nomen omen pracownikow Siemens). W zwigzku z ogélnym brakiem
sensu tego typu dopisku i niejasnoscig do czego w ogole zastrzezenie takie sie
odnosi, nalezatoby najwyzej potraktowacC je jako zwykia, pozbawiong doniostosci
omytke w tresci oferty, podlegajgcg sanacji w oparciu o przepisy art. 87 ust. 2 pkt 1
lub 3 ustawy. Przy czym ze wzgledoéw opisanych ponizej, Izba uznata ww.
zastrzezenie jako pozbawione znaczenia dla ustalenia tresci oferty i oceny jej
zgodnosci z trescig SIWZ i nie nakazywata dokonywania jakichkolwiek zmian w tresci
oferty.

Wbrew sugestiom odwotujgcego kwestionowane zastrzezenie nie dotyczyto zadnej
czesci oferty odnoszacej sie do zamawianego przedmiotu zamodwienia, a takze nie
wptywato na ksztatt i waznos¢ zobowigzah w ofercie zacigganych, ktére byly
zwigzane z przedmiotem zaméwienia i warunkami jego wykonania (np. z ceng
wykonywania ustug serwisowych). Innymi stowy, zastrzezenie tego typu, nawet jezeli
rzeczywiscie odnosito sie do stawek wynagrodzenia specjalistow, nie miato Zzadnego
znaczenia zobowigzaniowego w odniesieniu do zamawianego i ofertowanego do
wykonania przedmiotu zamowienia.

Tego typu stanowisko zwigzane jest z faktem, iz dane podawane w tabeli, do ktorej

zastrzezenie takie miatoby sie ewentualnie odnosi¢ (stawki specjalistow



wykonujgcych serwis), w Swietle postanowien umowy serwisowej, majg znacznie
jedynie informacyjne. Nie sg elementem zobowigzania okreslajgcym i
determinujgcym jakiekolwiek zobowigzania stron (sposob ich wykonania czy
rozliczenia) sktadajace sie na dany przedmiot zaméwienia. Swiadczenie wzajemne
zamawiajgcego za wykonanie objetych zakresem niniejszego zamodwienia ustug
serwisowych nie jest wyliczane oraz rozliczane wzgledem stawek wynagrodzenia
specjalistow podawanych w ofercie. Ujmujac powyzsze prosciej: zaptata za
wykonanie zamdwienia w zakresie serwisu nie ma zwigzku ze stawkami
wynagrodzenia specjalistow, ktore przyjmowali i podawali wykonawcy. Stawka opfaty
serwisowej obowigzujgca strony (jako ryczatt) i stuzgca do rozliczenia wykonania
zamowienia podawana byla w ofertach odrebnie i na jej podstawie zaptata za
wykonanie serwisu jest wyliczana.

Stawki wynagrodzenia specjalistow-serwisantow mogg natomiast postuzyé do
rozliczenia robot dodatkowych, czyli prac nie wchodzacych w zakres
przedmiotowego zamdwienia. Rownie na wyrost zamawiajgcy w niniejszej umowie
projektowat rewaloryzacje stawek wynagrodzen w umowach, ktérych zakres
przedmiotowym postepowaniem nie mogt by¢ objety, a ktére ewentualnie w
przysztosci bedzie zawierat.

Natomiast odwotujgcy zdaje sie miesza¢ prawne znaczenie i powigzanie podanej
stawki wynagrodzen specjalistéw z obowigzujgcymi stawkami optat serwisowych za
prace objete przedmiotem zamowienia, z ekonomicznym powigzaniem ww.
zmiennych, jak tez nie rozréznia kwestii ekonomicznego obliczenia ceny ofertowej od
umownego wyliczenia i rozliczeniem wynagrodzenia za wykonanie zamoéwienia.
Niewatpliwie wartos¢ wszystkich czynnikow czy elementéw cenotwérczych (a za taki
nalezy uzna¢ wynagrodzenie personelu) oraz zaktadana zmiennosc¢ tych wartosci w
czasie, przyjete do kalkulacji ceny ofertowej, determinujg ekonomiczng wycene
zamowienia i wartos¢ oferty. Jednakze przyjecie odmiennych wartosci
ekonomicznych przez wykonawcéw nie wptywa na porownywalnos¢ ofert, czy raczej
nie przesadza o jej braku. Wszelkie oferty, ktére nie podlegajg odrzuceniu i dotyczg
tego samego przedmiotu zamdwienia sg poréwnywalne. Inaczej, w przypadku gdyby
wszystkie oferty uwzglednialy i wyceniaty poszczegdlne czynniki cenotworcze na
takim samym poziomie, ceny ofertowe bytyby takie same. Natomiast jakiekolwiek

kalkulacje ekonomiczne wykonawcy co do wzrostu stawek wynagrodzen jego



personelu czy jego braku nie majg zadnego znaczenia dla mechanizméw umownych
wyliczania i rozliczania wynagrodzenia za wykonanie danego zamodwienia. Umowa
Serwisowa przewiduje w tym zakresie wynagrodzenie ryczattowe, ktére zostato
ustalone i podane przez wykonawce w jego ofercie (z dowolnym uwzglednieniem
czynnikbw ekonomicznych wyptywajacych na jego wysoko$¢). Wynagrodzenie
umowne pfacone za zrealizowane prace w zadnym razie nie jest obliczane w
odniesieniu do stawek wynagrodzen personelu i nie jest warunkowane przez ich
fluktuacje. Faktyczne zmiany stawek wynagrodzen w stosunku do podanych w
ofercie mogg wiec skutkowaé jedynie ekonomiczng stratg czy zyskiem wykonawcy, a
nie zmianami w okresleniu zobowigzan umownych stron (tu: wysokoSci
wynagrodzenia wykonawcy).

Koszt pracy specjalisty danej kategorii niewatpliwie stanowit czynnik cenotworczy,
ktéry winien by¢ brany pod uwage przez wykonawce przy szacowaniu ceny ofertowej
za ustugi wykonywane w ramach danej Pracy Planowej, objetej zakresem Umowy
Serwisowej, ale nie stanowi zadnego czynnika prawnego, ktory moégtby wptynaé na
raz okreslong i zaoferowang cene za ww. ustugi i skutkowac jej zmiang w trakcie
realizacji zamowienia. Tym samym, wbrew stanowisku odwotujgcego, w trakcie
realizacji Umowy Serwisowej nie mogq ulec zmianie zadne wartosci podane w tabeli
nr 2, 3 czy 4 Zatgcznika nr 6 do Umowy Serwisowej, a cena Umowy Serwisowej nie

moze ulec zmianie.

Uwzgledniajgac powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp orzeczono jak w

sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie
do wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z
dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.
U. Nr 41, poz. 238).



