Sygn. KIO 2021/19

WYROK
z dnia 25 pazdziernika 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 pazdziernika 2019 roku w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 pazdziernika 2019 r. przez
wykonawce Doosan Babcock Energy Polska S.A. ul. Golejowska 73B, 44-207 Rybnik w
postepowaniu prowadzonym przez Enea Wytwarzanie Sp. z 0.0. al. Jézefa Zielinskiego 1,

Swierze Gorne, 26-900 Kozienice

przy udziale wykonawcy Remak - Energomontaz S.A. ul Chtodna 51, 00-867 Warszawa
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
oraz

przy udziale wykonawcy Zaktady Remontowe Energetyki Katowice S.A. ul gen. Jankiego
13, 40-615 Katowice zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego

orzeka

Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie w czesci | czynnosci:
wyboru najkorzystniejszej oferty, zaproszenia do aukcji i jej przeprowadzenia oraz nakazuje
powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert celem wyboru najkorzystniejszej oferty.
Nakazuje odrzuci¢ oferty wykonawcoéw Remak - Energomontaz S.A. ul Chtodna 51, 00-867
Warszawa oraz Zaktady Remontowe Energetyki Katowice S.A. ul gen. Jankiego 13, 40-615
Katowice, jako niezgodne z trescig SIWZ

Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Enea Wytwarzanie Sp. z o.0. al. Jozefa
Zielinskiego 1, Swierze Gorne, 26-900 Kozienice, i

3a. zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 15 000,00 (pietnascie tysiecy) ztotych

uiszczonych przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania



3b. zasadza od zamawiajgcego Enea Wytwarzanie Sp. z o0.0. al. Jozefa Zielihskiego 1,
Swierze Gorne, 26-900 Kozienice na rzecz odwotujgcego Doosan Babcock Energy Polska
S.A. ul. Golejowska 73B, 44-207 Rybnik kwote 18 600,00 (osiemnascie tysiecy szescset)
zZtotych, tytutem 2zwrotu kosztu wpisu od odwotania oraz kosztu wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamodwien
publicznych (tj. Dz. U z dnia 27 wrze$nia 2019 r. poz. 1843 ) na niniejszy wyrok - w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Radomiu.

Przewodniczacy: ...



K10 2021/19
UZASADNIENIE

ENEA Wytwarzanie Sp. z o0.0. al. Jézefa Zielinskiego 1, Swierze Gérne Kozienice 26-900,
dalej zwany ,Zamawiajgcym” prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
pn. ,,MODERNIZACJA TURBOZESPOtOW BLOKOW NR 4 i 5" postepowanie nr Z4/2192
Numer referencyjny: KZP-PT.2103.1.2018

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dz. U UE 2019/S 123-301604 z dnia 20
czerwca 2019 r. (nr dokumentu 301604- 2019).

Postepowanie jest obecnie na etapie po zaproszeniu wykonawcow do aukcji
elektronicznej, jej przeprowadzeniu i wyborze najkorzystniejszej oferty. Od powyzszych
czynnosci Zamawiajgcego wykonawca Doosan Babcock Energy Polska S.A. ul. Golejowska
73B, 44-207 Rybnik, dalej zwany ,,Odwotujgcym” wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej. We wniesionym odwotaniu zarzucit Zamawiajgcemu:

1) Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 i art. 91 b ust. 1 Pzp w zw. z art. 82 ust. 3 oraz art. 38
ust. 1, 2 i 4 Pzp z uwagi na zaproszenie do aukcji elektronicznej ZRE i REMAK oraz
zaniechanie odrzucenia oferty ZRE oraz oferty REMAK pomimo ich sprzecznos$ci w zakresie
czesci | - MODERNIZACJA TURBOZESPOLU BLOKU NR 4 z regulacjg Rozdziatu XVIII pkt
18.19.1., Rozdzialu XX pkt 20.2., 20.3., 20.6. Specyfikacji Istotnych Warunkéow Zamowienia,
z uwagi na niezaoferowanie przez ZRE i REMAK $wiadczenia w zakresie opcji nr 8, 9i 10
poprzez niepodanie przez ww. wykonawcéw w Formularzu ,OFERTA” cen wymiany
odtworzeniowej uszczelnien  dtawicowych, wymiany odtworzeniowej uszczelnien
miedzystopowych, wymiany odtworzeniowej uszczelnien nadbandazowych w pozycjach dla
opcjinr 8, 91 10.

2) art. 7 ust. 1 Pzp z uwagi na prowadzenie postepowania w sposob niezapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw.

Podnoszac powyzsze zarzuty wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu
1. uniewaznienie czynnosSci zaproszenia do udziatu w aukcji elektronicznej ZRE i
REMAK w zakresie czesci | - MODERNIZACJA TURBOZESPOLU BLOKU NR 4,

2. nakazanie Zamawiajgcemu powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert w zakresie
czesci | - MODERNIZACJA TURBOZESPOLU BLOKU NR 4,

3. nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenie ofert lub uznanie za podlegajgce odrzuceniu
ofert ZRE i REMAK w zakresie czesci | - MODERNIZACJA TURBOZESPOtU BLOKU NR 4
z przyczyn szczegotowo opisanych w tresci uzasadnienia odwotania,

4. nakazanie Zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci zaproszenia do udziatu w aukcji
elektronicznej wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty niepodlegajgce odrzuceniu w zakresie
czesci | - MODERNIZACJA TURBOZESPOLU BLOKU NR 4,



5. uniewaznienie aukcji elektronicznej z dnia 3 pazdziernika 2019 r. w zakresie czesci | -
MODERNIZACJA TURBOZESPOLU BLOKU NR 4 i nakazanie Zamawiajgcemu jej
ponownego przeprowadzenia, wzglednie o nakazanie

Nadto w zwigzku z tym, Ze juz po wniesieniu przedmiotowego odwotania
Zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty Odwotujgcy wnidést o nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci dokonania tego wyboru.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty podat, Zze przedmiotem zamodwienia jest
Swiadczenie ustug w zakresie modernizacji turbozespotéw blokéw nr 4 i 5. Odwotanie
dotyczy czesci | zamowienia. Zamawiajgcy w Rozdziale XVIII pkt 18.19.1. Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (SIWZ), sformutowat wymog ztozenia formularza ,Oferta”
sporzgdzonego na podstawie wzoru stanowigcego Zatgcznik nr 1 do Czesci | SIWZ.
Ponadto, w Rozdziale XX pkt 20.2., 20.6. SIWZ Zamawiajgcy wskazat, ze cene oferty nalezy
podac¢ w Zatgczniku nr 1 do Czesci | SIWZ z doktadnoscig do 2 miejsc po przecinku, a cena
musi uwzgledniaé wszystkie wymagania SIWZ oraz obejmowaé wszelkie koszty, jakie
poniesie Wykonawca z tytutu nalezytej oraz zgodnej z obowigzujgcymi przepisami realizacji
przedmiotu zamowienia.

W tresci formularza w odniesieniu do pozycji dotyczacych opcji nr 8 ,9 i 10
przewidziano koniecznos¢ dokonania wyceny wymiany odtworzeniowej uszczelnien
dtawicowych dla opcji nr 8, wymiany odtworzeniowej uszczelnien miedzy stopowych dla opcji
nr 9, wymiany odtworzeniowej uszczelnien na bandazowych dla opcji nr 10.

Z uwagi na trudnosci zwigzane z mozliwoscig dostawy przez wykonawcow ww.
uszczelnien, Zamawiajgcy w dniu 14 sierpnia 2019 r. odpowiadajgc na pytania
Wykonawcéw, w ramach odpowiedzi na pytanie 95 wskazat, ze wytacza z opcji nr 8 dostawe
uszczelnien ditawicowych, z opcji nr 9 dostawe uszczelnien miedzy stopowych oraz z opcji nr
10 dostawe uszczelnien na bandazowych. pozostawiajgc nadal w zakresie ww. opcji ustuge
wymiany przedmiotowych elementéw. Zamawiajgcy nie zdecydowat o rezygnaciji z opciji nr 8,
9 i 10, ale jedynie ograniczyt ich zakres wylgczajgc dostawe uszczelnien i oczekujac, ze
Wykonawca dokona ich wymiany. W ocenie Odwotujgcego, wyjasnienia Zamawiajacego
dotyczgce tresci SIWZ udzielone w dniu 14 sierpnia 2019 r., w tym odpowiedz na pytanie 95,
sg wigzace dla Wykonawcow i oznaczajg, ze Zamawiajgcy wytaczyt z opcji 8-10 dostawe
przedmiotowych elementow, pozostawiajgc tym samym czynnos¢ ich wymiany, a badanie i
ocena ofert powinna by¢ dokonywana z ich uwzglednieniem.

Pomimo ww. wymagania ze strony Zamawiajgcego, zmodyfikowanego w ramach
udzielonych wyjasnien dotyczacych tresci SIWZ, Wykonawcy - ZRE oraz REMAK nie
dokonali w ofercie w zakresie czesci | - MODERNIZACJA TURBOZESPOLU BLOKU NR 4
wyceny opcji nr 8,9,10. Tym samym ZRE i REMAK nie zaoferowaty wykonania $wiadczenia

w zakresie opcji nr 8, 9 i 10. ZRE w zlozonej ofercie wstawita ,kreski" w miejscach



przeznaczonych na wycene przedmiotowych opciji, natomiast REMAK dokonat catkowitego
przekreslenia w formularzu oferty tych pozycji. Takie dziatanie nalezy uzna¢ za
niedopuszczalne. Zamawiajgcy wyodrebnit w ramach zamowienia m.in. przedmiotowe opcje
w sposob celowy, dlatego tez za niedopuszczalne i sprzeczne z intencjami Zamawiajgcego
nalezy uzna¢ pominiecie przez ww. wykonawcow opcji 8-10 w czesci | - MODERNIZACJA
TURBOZESPOtU BLOKU NR 4, a tym bardziej ich przekreslenie. Na potwierdzenie
zasadnosci formutowanego wniosku wskazat na orzeczenie KIO w ktérym Izba uznata, ze
Jezeli zamawiajgcy wprowadzit osobne pozycje dla poszczegdlnych kolejnosci wykonywania
ustug w zestawieniu kosztowym to oznacza, ze zamawiajgcy postanowit rozroznic¢ te ustugi
nie tylko ze wzgledu na metodologie wykonywania (zlecania), ale rowniez ze wzgledu na
mozliwosc ich odrebnej wyceny. W takim wypadku wykonawca nie moze ograniczy¢ sie do
podania ceny ogotem, a tak ztozona oferta nie moze zosta¢ poprawiona w trybie art. art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp i podleca odrzuceniu. (Wyrok KIO 1723/13 z dnia 30.07.2013).
Stwierdzit, ze przekreslenie przez wykonawce danych opcji w ofercie, czy tez
postawienie ,kresek” nie moze prowadzi¢ do stwierdzenia, iz ustuga ta zostanie wykonana
za zero ziotych albowiem, gdyby takie byto zamierzenie wykonawcy to w taki sposéb
uzupetnitby formularz. Z ofert ztozonych przez ZRE i REM AK wynika natomiast, ze w
sposob celowy pomineli oni wycene przedmiotowych opcji przekreslajac je na formularzu i
decydujgc sie na niezaoferowanie swiadczenia w tym zakresie. Z uwagi na to, ze
niemozliwym jest uzupetnienie tresci oferty przez Wykonawce w tym zakresie albowiem
prowadzitoby to do jej zmiany, a Zamawiajgcy nie ma kompetencji do samodzielnego
ustalania cen, w toku czynnosci badania i oceny ofert Zamawiajgcy winien oferty ZRE i
REMAK odrzuci¢, jako niespetniajace wymogdéw SIWZ, a w konsekwencji nie zaprasza¢ ww.
podmiotéw do udziatu w aukcji elektroniczne;.
Niezaleznie od powyzszego, koniecznos¢ dokonania wyceny wymiany ww. elementéw
wynikata z wyraznego sformutowania SIWZ zawartego w Rozdziale XVIII pkt 18.19.1., gdzie
zaznaczono koniecznos¢ zalgczenia do oferty wypelnionego formularza ,Oferta”
sporzgdzonego na podstawie wzoru stanowigcego Zatgcznik nr 1 do Czesci | SIWZ,
natomiast formularz ten zawierat stosowng pozycje dla wyceny w zakresie czesci I-
MODERNIZACJA TURBOZESPOLU BLOKU NR 4 opcji nr 89 i 10, a wymiana
odtworzeniowa  uszczelnien  dfawicowych, wymiana odtworzeniowa uszczelnien
miedzystopowych oraz wymiana odtworzeniowa uszczelnien nadbandazowych wchodzi w
zakres przedmiotu zamodwienia. Z tego powodu Wykonawcy skfadajgcy oferty powinni
dostosowac sie do tresci SIWZ i wyjasnien Zamawiajgcego majgcych moc wigzaca, czego
nie zrobity ZRE i REMAK. Jednoczes$nie nie powinno budzi¢ zadnych watpliwos$ci, ze oferta
niezgodna z wyjasnieniami Zamawiajgcego i SIWZ powinna zostaé odrzucona przez

Zamawiajgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.



Koniecznos¢ wskazania cen dla poszczegdlnych opcji w ofercie jest zdaniem Odwotujgcego,
dodatkowo uzasadniona tym, ze wptywa na cene ofertowg zadeklarowang przez
Wykonawce. Zgodnie z regulacjami Rozdziatu XXI. pkt 21.2.1. oraz pkt 21.3.1. cena za
poszczegodlne opcje ma istotne znaczenie dla ilosci uzyskanych przez danego wykonawce
punktow w Kryterium K1, a waga (udziat punktowy) tego kryterium ma decydujgce znaczenie
dla sumy uzyskanej punktacji, a tym samym udzielenia danemu wykonawcy zaméwienia.
Odwotujgcy podkresla, ze niedokonanie wyceny czesci prac nie pozwala stwierdzié, iz
Wykonawca jest gotowy je zrealizowa¢, a Zamawiajgcy nie moze okreslic ostatecznej
warto$ci prac skfadajgcych sie na przedmiotowe opcje. Dlatego konieczne jest prawidtowe
wypetnienie formularza ,Oferta", a ewentualne braki w tym zakresie mogg mie¢ daleko idgce
skutki dla Zamawiajgcego.

Tym samym Zamawiajgcy nie dokonujgc odrzucenia oferty ZRE oraz REMAK w zakresie
czesci | - MODERNIZACJA TURBOZESPOLU BLOKU NR 4 i zapraszajgc oba te podmioty

do aukcji elektronicznej naruszyt wskazane wyzej przepisy Pzp

W zakresie naruszenia art. 7 ust.1 Pzp podat, ze zasady prowadzenia postepowania
okreslone w art. 7 ust. 1 Pzp naktadajg na zamawiajgcego obowigzek przygotowania i
prowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci. Zakazane jest zatem stosowanie réznych wymagan w
odniesieniu do poszczegolnych Wykonawcéw sktadajgcych oferty w postepowaniu.

W ocenie Odwotujgcego, w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy w sposéb specjalny
potraktowat ZRE i REMAK nie stosujgc do tych wykonawcéw wymagan sformutowanych w
SIWZ oraz w ramach odpowiedzi na pytanie 95 udzielonej przez Zamawiajgcego w dniu 14
sierpnia 2019 r., majgcej moc wigzgca w odniesieniu do wszystkich wykonawcéw.

Pomimo braku uzupetnienia, a wrecz przekreslenia przez ww. wykonawcow opcji 8-10 w
zakresie czesci | - MODERNIZACJA TURBOZESPOtU BLOKU NR 4, a tym samym
powstania brakow w ofertach ZRE i REM AK Zamawiajgcy nie dokonat ich odrzucenia i
zaprosit ww. wykonawcéw do udziatu w aukcji elektronicznej.

Tym samym wykonawcy ci przez ich specjalne traktowanie posiadali przewage nad innymi
wykonawcami w momencie przystepowania do aukcji elektronicznej w zakresie czesci | -
MODERNIZACJA TURBOZESPOLU BLOKU NR 4, albowiem ich cena ofertowa nie
obejmowata wszystkich opcji.

Zamawiajacy nie ztozyt odpowiedzi na odwotanie w formie pisemnej, lecz w
prezentowanym do protokotu rozprawy stanowisku wniost o oddalenie odwotania wskazujgc
na dwa zasadnicze powody uzasadniajgce oddalenie odwotania. Po pierwsze wskazat, Zze

Zamawiajgcy podczas badania i oceny ofert przed zaproszeniem do aukcji ustalit, ze



wykonawcy Remak - Energomontaz S.A. z siedzibg w Warszawie oraz Zaktady Remontowe
Energetyki Katowice S.A. z siedzibg w Katowicach nie wypetnili w ofercie pozycji
dotyczgcych robot majgcych by¢ wykonywanych w ramach prawa opcji nr 8;9 i 10 i wobec
tego wezwat tych wykonawcow do ztozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust.1 Pzp. Wykonawcy
w odpowiedzi na wezwanie podali, ze koszty z tytutu wymiany uszczelnien zostaty przez nich
ujete w robotach w zakresie podstawowym, wskazujgc réwnoczednie kwote wyceny tych
ustug. Zamawiajgcy w oparciu o otrzymane wyjasnienia dokonat poprawy tresci oferty w
trybie art. 87 ust.2 pkt 3 Pzp w ten sposéb, ze w pozycjach odnoszgcych sie do kosztu
wymiany w zakresie opcji 8-10 wpisat kwoty podane przez wykonawcow. Na takg poprawe
wykonawcy wyrazili zgode.

Po drugie podat, ze odwotanie winno zosta¢ oddalone chociazby z tego powodu, iz
Odwotujgcy kwestionujgc na rozprawie dopuszczalno$¢ takiej poprawy tresci oferty, nie
zawart wprost w odwofaniu zarzutu w tym zakresie, a wywodzenie tego zarzutu z
podniesionego w odwotaniu zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp
nalezy uznaé za niedopuszczalne.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosili przystgpienie
wykonawcy Remak - Energomontaz S.A. ul Chtodna 51, 00-867Warszawa, zwany dalej
.Przystepujgcym Remak” oraz Zaktady Remontowe Energetyki Katowice S.A. ul gen.
Jankiego 13, 40-615 Katowice, zwany dalej ,Przystepujagcym ZRE”. Przystepujacy w
prezentowanym na rozprawie stanowisku poparli stanowisko Zamawiajgcego i wniesli o jego

oddalenie.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajagc na rozprawie zlozone odwotanie
i uwzgledniajgc dokumentacje z tego postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego oraz stanowiska stron postepowania i przystepujacych zaprezentowane
do protokotu rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

Odwotlane jest zasadne i dlatego podlega uwzglednieniu.

W pierwszej kolejnosci lzba stwierdzita, Zze nie zostata wypetniona zadna z
przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania wynikajgcych z art. 189 ust. 2
ustawy Pzp.

Izba stwierdzita nadto, ze Odwotujacy i Przystepujacy posiadajg interes we
wniesieniu srodkow ochrony prawnej — odwotania i przystapien.

Przechodzgc do merytorycznej oceny zarzutéw Izba w oparciu o ocene dokumentacji
postepowania stwierdzita, iz poza sporem jest:

- ze Zamawiajgcy wymagat dokonania w ofercie wyceny oprocz zamowienia podstawowego,

takze wyceny prawa opcji 8;9i 10,



- Zamawiajgcy w odpowiedzi na pytanie 95 stwierdzit, ze zmienia wymaganie co dostaw
uszczelnien dfawicowych, miedzystopniowych oraz nadbandazowych w ten sposoéb, ze
wytgcza z opcji 8;9 i 10 dostawe tych ww. uszczelniaczy cyt. ,ww. uszczelnienia dostarczy
Zamawiajgcy”. Tym samym Zamawiajgcy wytgczyt dostawe uszczelnien, a nie ewentualng
potrzebe ich zamontowania.

- wykonawcy Remak - Energomontaz S.A. oraz Zaktady Remontowe Energetyki Katowice
S.A. w miejscu gdzie winna by¢ wpisana kwota za wykonanie ustugi wymiany uszczelniaczy,
pozostawili rubryki bez wpisania jakichkolwiek kwot. Takie kwoty dla tych pozycji nie zostaty
takze wyszczegolnione odrebnie w wycenie kwoty wykonania zamowienia podstawowego.

Podkreslenia wymaga fakt, ze na przedmiotowe zamdwienie objete odwotaniem

sktada sie wykonanie modernizacji turbozespotow bloku nr 4 jako zamodwienie
zasadnicze/podstawowe i w ramach prawa opcji mozliwos¢ wykonania uszczelnieh w
zakresie opcji 8;9 i 10. Tym samym zamdwienie zasadnicze/podstawowe niewgtpliwie bedzie
wykonane, natomiast zakres przedmiotowy obejmujgcy opcje moze by¢ wykonany, ale
Zamawiajgcy moze rowniez z wykonania tych prac zrezygnowac.
Na fakt koniecznosci wyceny pozycji kosztowej opcji 8;9 i 10 swiadczy takze tres¢
postanowien zawartych w zal. nr 3 do czesci | SIWZ dot. przeprowadzenia aukcji
elektronicznej, gdzie Zamawiajgcy ustalit w pkt. 1.5., ze Parametrami zmiennymi w aukcji
elektronicznej bedzie Cena Ofertowa brutto — Zakres podstawowy + opcje 1-19(...).

Zamawiajgcy dostrzegt w trakcie badania ofert brak wyceny pozycji opcji i wystgpit do
Remak i ZRE w trybie art. 87 ust.1 Pzp o wyjasnienie kwestii braku wypetnienia pozycji w
zakresie ceny opcji 8;9 i 10. W odpowiedzi na wezwanie ww. wykonawcy poinformowali
Zamawiajgcego, ze kwoty te zostaly ujete w Formularzu ,Oferta” w zakresie podstawowym.
Jednoczesnie wskazali kwoty o jakie nalezy pomniejszy¢ cene za zamowienie podstawowe i
przypisac je jako kwoty za wykonanie ustugi w ramach prawa opcji.

Powyzsze zdaniem Izby wskazuje jednoznacznie na fakt sporzgdzenia oferty
niezgodnej z wymaganiami SIWZ, a tym samym Zamawiajacy byt zobowigzany do
odrzucenia przedmiotowych ofert.

Kolejng kwestig zwigzang z zaistnieniem podstawy do odrzucenia ofert, wymagajaca
rozwazenia przez lzbe, byta sprawa mozliwosci skorzystania przez Zamawiajgcego z trybu
art. 87 ust.2 pkt 3 Pzp, co warunkuje mozliwo$¢ odrzucenia oferty w oparciu o przepis art. 89
ust.1 pkt 2 Pzp. W trakcie rozprawy Zamawiajgcy wywiodt, ze po otrzymaniu wyjasnien od
wykonawcow jakie kwoty nalezy przenieS¢ z zamowienia podstawowego na cene prawa
opcji, zastosowat przepis art. 87 ust.2 pkt 3 i tym samym dokonat poprawy ofert
Przystepujacych, doprowadzajac je do stanu zgodnosci z SIWZ.

Na wstepie oceny prawidtowosci postepowania Zamawiajgcego w tym zakresie

wskaza¢ nalezy, ze lzba stoi na stanowisku, ze zmiany w ofercie przetargowej po jej
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otwarciu powinny by¢ co do zasady wykluczone z zastrzezeniem mozliwosci korekty omytek
o ktorych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 1-3 Pzp. Inne podejscie do kwestii mozliwosci zmian
niewatpliwie prowadzi do naruszenia zasady przejrzystosci, réwnosci wykonawcow i
mozliwosci uczciwego konkurowania. Tym samym zasadg jest niezmiennos¢ ztozonej oferty.
W postepowaniu o udzielenie zamdwienia Zamawiajgcy oczekuje ztozenia prawidtowo
przygotowanych ofert. Wykonawcy sktadajgcy oferte powinni wiec w tym zakresie zachowac
nalezytg starannos¢ obowigzujacg w profesjonalnym obrocie gospodarczym

Na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp zamawiajgcy jest zobowigzany poprawic
w ofercie oczywiste omytki rachunkowe oraz inne omytki polegajgce na niezgodnosci oferty z
SIWZ. Obowigzek poprawy oznacza jednoczesnie, iz Zamawiajgcy nie moze a priori
wytgczy¢ w SIWZ mozliwosci dokonywania jakichkolwiek poprawek, a dziatania okreslone w
art. 87 ust. 2 Zamawiajacy podejmuje z mocy ustawy, nawet jezeli wykonawca nie ziozy
wniosku w tym zakresie. Badajgc, czy zachodzg przestanki do poprawienia omyiki,
zamawiajgcy zawsze musi bra¢ pod uwage charakter nieprawidtowosci: jak wynika z samego
pojecia ,omytka” — musi mie¢ ona charakter niezamierzony. W sytuacji gdy wykonawca
przyznaje, iz nieprawidtowos¢ zawarta w ofercie jest wynikiem jego swiadomej decyzji,
wytgczone jest uznanie takiej nieprawidtowosci za omytke, a konsekwencjg czego brak jest
podstaw do jej poprawienia. Istotnym jest takze ustalenie konsekwencji dokonanej zmiany,
czy dokonana poprawa doprowadza do istotnej zmiany oferty. Zaden przepis ustawy nie
wskazuje, kiedy nalezy uznac iz dokonana poprawa omyfek wprowadza do oferty istotng
zmiane. Ten element jest kwestig oceny dokonanych zmian w ofercie, przez pryzmat
skutkow jakie niesie ze sobg dokonana zmiana w ramach danej oferty. Jednakze najpierw
badana jest dopuszczalnos¢ poprawy, a w drugiej kolejnosci wptyw ewentualnej poprawy na
tres¢ oferty.

Izba uznata, ze aby mozliwe byto dokonanie zmiany tresci oferty w oparciu o przepis
art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp to stwierdzone niezgodnosci powinny mie¢ taki charakter, aby ich
poprawy mogt Zamawiajgcy dokonaé¢ samodzielnie, bez udziatu wykonawcy w tej czynnosci.
Zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp moze zosta¢ poprzedzone wyjasnieniami, o
ktéorych mowa w art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. W tym zakresie wskaza¢ nalezy na orzeczenie
KIO w ktory Izba uznata, ze ,Nalezy przy tym jednakze podkresli¢, iz dokonanie zmian w
tresci oferty przez zamawiajgcego musi respektowa¢ wytyczne zawarte w art. 87 ust. 1
zdanie drugie p.z.p., ti. nie mogg by¢ one wynikiem negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty.
Tym bardziej czynno$ci te nie mogg prowadzic do zastgpienia wykonawcy przez
Zamawiajgcego w konstruowaniu jej istotnych elementow” wyrok z dnia 14 grudnia 2016 r.,
sygn. akt: KIO 2245/16.

Przenoszgc powyzsze na grunt przedmiotowej sprawy stwierdziC nalezy, Zze

Zamawiajgcy nie posiadat zadnej wiedzy, jakie kwoty nalezatoby wpisaC w pozycje opcji 8;9 i
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10 w zakresie kosztu wykonania uszczelnien. Niewatpliwym jest, ze z tresci ztotych ofert nie
mozna byto wywieS¢ czy i jakie kwoty Przystepujacy na ten cel przeznaczyli, gdyz
niespornym jest, ze w =zakresie wyceny zadania podstawowego nie zostaly one
wyodrebnione w osobnej pozycji. Réwniez podkresli¢ nalezy, ze z analizy tresci wezwania
Zamawiajgcego skierowanego do Przystepujgcych i informacji o dokonaniu poprawy brakow
w ofercie niewatpliwie, iz Zamawiajgcy nie miat wiedzy jakg kwote nalezy wpisa¢ w pozycje
opcji, a nadto kwoty te wynikajg z negocjacji co do tresci oferty. Na powyzsze wskazuje tres¢
pism Zamawiajgcego z dnia 11.09.2019 roku w ktoérych zwracajgc sie do wykonawcow
Remak i ZRE pyta? — ,czy w kontekScie przywofanej wyzej odpowiedzi wtasciwe jest
rozumowanie Zamawiajgcego, w Swietle ktorego podane w pismie(przystepujgcych —przypis
Izby) kwoty nalezy przesung¢ z zakresu podstawowego pomniejszajgc go o kwote (...) netto
do zakresu stanowigcego opcje, (...). Biorgc pod uwage powyzsze w przedmiotowym stanie
faktycznym brak bylo podstaw, aby Zamawiajgcy dokonat poprawy niezgodnosci tresci oferty
Z SIWZ poprzez zastosowanie trybu poprawy innej omytki w oparciu o przepis art. 87 ust.2
pkt 3 Pzp.

Reasumujgc powyzsze ustalenia i rozwazania podkresli¢ nalezy, ze Zamawiajgcy w

odpowiedzi na pyt nr 95 nie zdecydowat o rezygnacji z opcji nr 8, 9 i 10, ale jedynie
ograniczyt ich zakres wylgczajgc dostawe uszczelnien i oczekujgc, ze Wykonawca dokona
ich wymiany. Wskazaé takze nalezy na fakt iz Przystepujgcy na rozprawie nie wskazywali, iz
nie wpisanie kwot w pozycjach opcje jest wynikiem omyiki, lecz celowego dziatania
spowodowanego poprzez btedne rozumienie odpowiedzi Zamawiajgcego na pytania 95.
W tym zakresie wskaza¢ nalezy na orzeczenie Sgdu Najwyzszego z dnia 5 czerwca 2014 r
Sygn. akt IV CSK 626/13 w ktéry sad wskazat na znaczenie wyjasnianie tresci SIWZ
poprzez zadawanie pytan Zamawiajgcemu w trybie art. 38 Pzp uznajac, ze przepis ten w
okolicznosciach konkretnego zamdwienia publicznego nie tylko daje wykonawcy
uprawnienie, ale takze naktada na niego obowigzek zwrécenia sie do Zamawiajgcego o
wyjadnienie treéci SIWZ. Sad podkreslit, ze od profesjonalisty w danej dziedzinie
uzasadnione jest wymaganie wiekszej starannosci niz od innych uczestnikéw rynku, a to
skutkuje potrzebg zwrdcenia sie do Zamawiajgcego o udzielenie potrzebnych interpretaciji
postanowien SIWZ celem przygotowania takiej oferty, aby mozliwe byto prawidtowe
wykonanie zamodwienia.

Jak wskazano powyzej kwestia potrzeby wyceny kosztu wykonania uszczelnien w
ramach opcji 8;9 i 10 wynika takze z szeregu dalszych postanowien SIWZ. Przyktadowo
wskazaC nalezy takze na postanowienia SIWZ pkt.20.6 Cena oferty musi uwzgledniac
wszystkie wymagania niniejszej SIWZ oraz obejmowac wszelkie koszty, jakie poniesie

Wykonawca z tytutu nalezytej oraz zgodnej z obowigzujgcymi przepisami realizacji

12



przedmiotu zamowienia; pkt 21.2.1 Kryterium oceny - Cena Ofertowa brutto — Zakres
podstawowy + opcje 1-19.

Izba nie data wiary ttumaczeniom Zamawiajgcego i Przystepujgcych, iz kwoty o takich
wielkosciach jak wskazali w ww. pismach Przystepujgcy byty zarezerwowane na wykonanie
prac uszczelnien dla opcji 8;9 i 10, gdyz czym innym sg koszty opcji, ktéra to czesc
zamowienia nie musi zosta¢ zrealizowana w danym zamodwieniu od kosztow zamodwienia
podstawowego, ktore bedzie zrealizowane. Kwoty takie musiaty by¢ zarezerwowane w
koszcie wykonania zamodwienia podstawowego, gdyz jak podawali Przystepujgcy wykonanie
uszczelnien przy remoncie turbin jest konieczne nawet gdyby zakres robot objety prawem
opcji nie zostat wykonany. Stanowisko Przystepujgcych zawarte w ww. pismach jest
niewatpliwie elementem taktyki procesowej majgcej na celu obrone ztozonych ofert.

Izba uznata za niezasadny zarzut Przystepujgcych i Zamawiajgcego, ze w zwigzku z
brakiem podniesienia zarzutu co do prawidtowosci zastosowania trybu poprawy tresci oferty
w oparciu o przepis art. 87 ust.2 pkt 3 Pzp, nie jest mozliwe dokonanie oceny poprawnosci
dziatan Zamawiajgcego w tym zakresie. Niewatpliwie Zamawiajgcy taki tryb zastosowat i dla
oceny zasadnosci zarzutu dotyczgcego niezgodnosci tresci oferty z SIWZ niezbedna byta
ocena przez lzbe wszystkich czynnos$ci Zamawiajgcego majgcych na celu ustalenie czy
zarzut niezgodnosci tresci ofert Przystepujgcych z postanowieniami SIWZ znajduje

potwierdzenie w czynnosciach Zamawiajgcego.

Izba orzekta, jak w sentencji wyroku, orzekajgc na podstawie przepisow art. 190 ust.
7,191 ust. 21192 ust. 2i 3 pkt 1 Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust.
9i 10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) i 2b) rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(tj. Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy ...l
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