Sygn. akt: KIO 1778/10

WYROK
Z dnia 31 sierpnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Luiza Ltamejko

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 sierpnia 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zamdwienia:
Turbocare Sp. z o0.0., Turbocare Inc., 51-117 Wrocta w, ul. Paprotna 12a w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Elektrowni e ,Kozienice” S.A., 26-900 Kozienice,

Swier ze Gorne

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegaj acych sie o udzielenie zamowienia:
ALSTOM Power Sp. z o. 0. w Warszawie Oddziat w Elbl 3agu, Zaklady Remontowe
Energetyki Lublin S.A., 82-300 Elbl ag, ul. Stoczniowa 2 zgtaszajacego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj acemu uniewa znienie czynno $ci
uniewa znienia post epowania o udzielenie zaméwienia publicznego oraz do  konanie
ponownej oceny ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza Elektrowni e ,Kozienice” S.A. Spotka Akcyjna, 26-900

Kozienice, Swierze Goérne i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych wpis w wysokosci 15 000 zt
00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczony przez
wykonawcéw wspdlnie ubiegaj acych sie o0 udzielenie zamodwienia:

Turbocare Sp. z 0.0., Turbocare Inc., 51-117 Wrocta w, ul. Paprotna 12a,



2) dokonac¢ wptaty kwoty 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero
groszy) przez Elektrowni e ,Kozienice” S.A., 26-900 Kozienice, Swierze
Gérne na rzecz wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si e o udzielenie
zaméwienia: Turbocare Sp. z 0.0., Turbocare Inc., 5 1-117 Wroctaw,
ul. Paprotna 12a stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu
wpisu od odwolania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej 1zby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Radomiu.

Przewodnicz acy:
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Uzasadnienie

Zamawiajagcy — Elektrownia Kozienice S.A. wszczgt w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na modernizacje

i remont turbozespotu bloku nr 4.

W dniu 9 sierpnia 2010 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wynikach oceny
ofert, w tym o odrzuceniu wszystkich ofert ziozonych w przedmiotowym postepowaniu oraz
0 uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na podstawie art. 93
ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r.
Nr 223, poz. 1655 ze zm.) zwanej dalej ustawg Pzp. Jako podstawe odrzucenia oferty
wykonawcOw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia: Turbocare Sp. z o.o.
i Turbocare Inc. zwanych dalej odwolujagcym zamawiajgcy podat art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp. W ocenie zamawiajgcego, niezgodnos¢ oferty odwolujacego z trescig Specyfikacji
Istotnych Warunkéw ZamoOwienia polega na nie uwzglednieniu zmian wprowadzonych

do projektu umowy w dniu 17 czerwca 2010 r. w brzmieniu:

~Wszelkie zobowigzania Wykonawcy i uprawnienia Zamawiajacego w ramach gwaranciji,
niezaleznie od jakichkolwiek wydtuzen/odwotarh okresu gwarancji, wygasajg najpozniej
z uptywem 12 miesiecy od uptywu okresu gwarancji okreslonego w ust. 3 (podstawowego

okresu gwarancji).

W zakresie rekojmi strony ograniczajg prawa Zamawiajgcego do zgdania wymiany lub
naprawy.”

W dniu 19 sierpnia 2010 r. odwotujacy wniost odwotanie wobec czynnosci
zamawiajgcego polegajacej na odrzuceniu oferty odwotujgcego jako niezgodnej z trescig
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia oraz czynnosci uniewaznienia postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego. Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art.
65 ust. 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. kodeks cywilny (Dz. U. z 1964 r. Nr 16, poz. 93
ze zm.) w zw. zZ art. 14 ustawy Pzp, art. 87 ust. 1, art. 87 ust. 2 pkt 3, art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz
art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.



Odwotujacy podnidst, ze dokonujac oceny zgodnosci tresci oferty odwotujacego
z trescig Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia zamawiajacy powinien dokonac
powyzszego zgodnie z zasadami wyktadni wskazanymi w art. 65 § 1 kodeksu cywilnego.
Odwotujacy zwrécit rowniez uwage na tres¢ pkt 5 formularza ofertowego, gdzie odwotujacy
zlozyt oswiadczenie, ze zapoznat sie z wymaganiami przyszte] umowy z wykonawcg
zamieszczone] w Czesci 2 Specyfikacji i akceptuje jej warunki. Rozbieznos¢ pomiedzy
ww. oswiadczeniem, a brakiem postanowien umowy wskazanych przez zamawiajacego
w informacji z dnia 9 sierpnia 2010 r. powinna, w ocenie odwotujgcego, stac sie przedmiotem

wyjasnien na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp w celu ustalenia rzeczywistej tresci oferty.

W opinii odwotujgcego, nawet gdyby zamawiajacy uznat, ze tres¢ wzoru umowy
zalgczonego do oferty odwolujgcego stanowi rzeczywistg tres¢é oswiadczenia woli
odwotujgcego, to majac na uwadze tre$¢ spornych postanowien, nieuprawnione byto uznanie
przez zamawiajgcego oferty ztozonej przez odwolujgcego za niezgodng z trescig
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia. Uznaé¢ nalezy, zdaniem odwotujacego,
ze wz6r umowy zalgczony do oferty zawiera warunki kontraktowe korzystniejsze dla
zamawiajgcego od tresci postanowien zmodyfikowanych — zmodyfikowane przez
Zamawiajgcego postanowienia wzoru umowy ograniczajg uprawnienia ustawowe

zamawiajgcego dotyczace gwarancji i rekojmi.
Ponadto, odwotlujacy stwierdzit, ze istnialy réwniez podstawy do uzupetnienia
zlozonej przez niego oferty w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
Odwotujacy wnidst o:
- uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego,
- uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania,

- powtodrzenie czynnosci oceny ofert i w konsekwencji dokonanie wyboru oferty odwotujacego

jako najkorzystniejszej.

Izba dokonata nastepujacych ustaleh:

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 15 maja 2010 r. pod pozycjg 2010/S 94-142657, zatem
do rozpoznawania niniejszej sprawy odwotawczej majg zastosowanie przepisy ustawy Pzp
w brzmieniu obowigzujgcym po dacie wejscia w zycie przepiséw ustawy z dnia 2 grudnia
2009 r. o zmianie ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U.
z 2009 r., Nr 223, poz. 1778).



W Czesci | pkt 7.4 ppkt IV Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdéwienia zamawiajacy
wymagat zaakceptowania wzoru umowy stanowigcego Czes¢ 2 Specyfikacji Istotnych

Warunkéw Zamowienia.

Pierwotna tre§¢ 8 6 wzoru umowy okreslona przez zamawiajgcego brzmiata

nastepujgco:

.L.  WYKONAWCA gwarantuje osigganie przez Turbozesp6t nr 4 parametréw

przedstawionych w Ofercie lecz nie mniejszych niz podano w Czesci 1 SIWZ pkt 4.8.

2. Gwarancja rozpoczyna sie od dnia podpisania Protokolu Odbioru Kohcowego z tym
zastrzezeniem, iz gwarancja rozpocznie bieg najpozniej w terminie 60 dni od daty zgtoszenia
przez WYKONAWCE gotowosci Turbozespotu do przeprowadzenia ruchu probnego. Z tym
terminem traktuje sie Turbozespét jako przejety przez ZAMAWIAJACEGO do eksploatacji.

3. W okresie gwarancyjnym wynoszacym .......... miesiecy, liczac od daty rozpoczecia
okresu gwarancji WYKONAWCA gwarantuje osiggniecie Gwarantowanych Parametrow

Technicznych oraz usuwanie wad.

4. Jezeli w trakcie eksploatacji Turbozespotu w okresie gwarancyjnym ZAMAWIAJACY
stwierdzi i wykaze, ze Turbozespdt nie spetnia Gwarantowanych Parametréw Technicznych
okreslonych w § 7 ust. 5 z przyczyn lezacych po stronie WYKONAWCY, Strony bedg

postepowaly odpowiednio zgodnie z zapisami § 7.

5. Jezeli w okresie gwarancji wystapi wada/usterka objeta gwarancjg WYKONAWCY, termin
jej usuniecia zostanie obustronnie uzgodniony w ciggu 2 dni roboczych. W przypadku nie
uzgodnienia terminu zostanie on wyznaczony przez ZAMAWIAJACEGO, przy czym bedzie

to termin technicznie i technologicznie uzasadniony.

6. Jezeli w okresie gwarancyjnym wady lub uszkodzenia (tzw. limitujgce prace Turbozespotu)
powstate z przyczyn lezacych po stronie WYKONAWCY spowodujg brak gotowosci
Turbozespotu i nie bedzie on mogt by¢ uzytkowany w pelnym zakresie wymagan
technicznych, okres gwarancyjny na Turbozesp6t zostanie przediuzony o czas, w ktorym
Turbozespot nie bedzie mogt by¢ uzytkowany.

7. WYKONAWCA zobowigzuje sie do zapewnienia po uptywie okresu gwarancji odptatnego

serwisu pogwarancyjnego Przedmiotu Umowy na zasadach okreslonych w odrebnej umowie.

8. Niezaleznie od powyzszego WYKONAWCA w okresie gwarancji zapewni

ZAMAWIAJACEMU nieodptatne dostawy czesci zamiennych i szybko zuzywajacych sie.

9. Jezeli podczas okresu gwarancyjnego na Turbozespole ujawni sie jakakolwiek wada lub
wydarzy sie jakiekolwiek uszkodzenie wowczas Wykonawca zobowigzuje sie do podjecia

czynnosci naprawczych (przystgpienia do pracy) w okresie gwarancji w ciggu maksymalnie



12 godzin od chwili otrzymania pisemnego zgtoszenia (nie dotyczy napraw wymagajacych
odstawienia Turbozespotu). Wykonawca od chwili zgloszenia, w terminie uzgodnionym lub
wyznaczonym zgodnie z ust. 5 niniejszego 8, przedstawi Zamawiajgcemu uzgodniony
z Zamawiajagcym harmonogram naprawy, ktory bedzie okreslat termin i sposob usuniecia

wady.

10. Jezeli Wykonawca nie usunie wad lub uszkodzenia w okresie gwarancyjnym
w uzgodnionym lub wyznaczonym przez Zamawiajgcego terminie lub uzgodnienie terminu
nie bedzie mozliwe z przyczyn, za ktére odpowiada Wykonawca, Zamawiajgcy w ciggu
dwaoch dni roboczych moze podja¢ whasne dziatanie na koszt i ryzyko Wykonawcy nie tracac

uprawnien gwarancyjnych wynikajgcych z umowy.”.

W dniu 17 czerwca 2010 r. Zamawiajacy dokonat modyfikacji czesci 8§ 6 wzoru

umowy W nastepujacy sposab:

.. WYKONAWCA gwarantuje osigganie przez Turbozespét nr 4 parametrow

przedstawionych w Ofercie lecz nie mniejszych niz podano w Czesci 1 SIWZ pkt 4.7.

4. Jezeli w trakcie eksploatacji Turbozespotu w okresie gwarancyjnym ZAMAWIAJACY
stwierdzi i wykaze, ze Turbozespét nie spetnia Gwarantowanych Parametréw Technicznych
okreslonych w § 7 ust. 4 pkt 4.1. z przyczyn lezacych po stronie WYKONAWCY, Strony bedg

postepowaly odpowiednio zgodnie z zapisami § 7.

9. Jezeli podczas okresu gwarancyjnego na Turbozespole ujawni sie jakakolwiek wada lub
wydarzy sie jakiekolwiek uszkodzenie wowczas Wykonawca zobowigzuje sie do podjecia
czynnosci naprawczych (przystapienia do pracy) w okresie gwarancji w ciggu maksymalnie
48 godzin od chwili otrzymania pisemnego zgtoszenia (nie dotyczy napraw wymagajacych
odstawienia Turbozespotu). Wykonawca od chwili zgloszenia, w terminie uzgodnionym lub
wyznaczonym zgodnie z ust. 5 niniejszego 8, przedstawi Zamawiajgcemu uzgodniony
z Zamawiajagcym harmonogram naprawy, ktory bedzie okreslat termin i sposob usuniecia

wady.

11. Wszelkie zobowigzania Wykonawcy i uprawnienia Zamawiajgcego w ramach gwarancji,
niezaleznie od jakichkolwiek wydtuzeh/odwotann okresu gwaranciji, wygasajg najpdzniej
Z uptywem 12 miesiecy od uptywu okresu gwarancji okreslonego w ust. 3 (podstawowego

okresu gwaranciji.

12. W zakresie rekojmi strony ograniczajac prawa ZAMAWIAJACEGO do zgdania wymiany
lub naprawy.”.



Odwotujacy w pkt 5 formularza ofertowego ztozyt o$wiadczenie nastepujacej tresci:
,O8wiadczamy, ze zapoznaliSmy sie z wymaganiami przysztej Umowy z Wykonawcg
zamieszczonej w Czesci 2 SIWZ i akceptujemy jej warunki”. Dodatkowo, odwotujgcy dotaczyt

parafowang przez niego treS¢ umowy zgodng z pierwotnym brzmieniem wzoru umowy.

Na rozprawie Strony podtrzymaty dotychczas prezentowane stanowiska.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o0 udzielenie zamdwienia
publicznego, w tym w szczego6lnosci postanowienia Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia, jej modyfikacji, tres¢ oferty ztozonej przez odwotujacego, jak rowniez biorgc
pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron i uczestnika postepowania ztozone w trakcie

rozprawy, Izba zwazyla, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze odwolujacy legitymuje sie interesem w kwestionowaniu czynnosci
zamawiajgcego polegajacej na odrzuceniu oferty odwotujacego, a w konsekwencji
uniewaznieniu postepowania, bowiem w sytuacji potwierdzenia sie zarzutow podniesionych
przez odwotujgcego, jego oferta zostataby uznana za najkorzystniejszg w przedmiotowym

postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Przedmiotem sporu w niniejszej sprawie jest zasadnos¢ uznania przez
zamawiajgcego oferty ztozonej przez odwotujgcego za sprzeczng z trescig Specyfikacji
Istotnych Warunkéw ZamoOwienia z uwagi na ztozenie wraz z ofertg wzoru umowy o tresci
pierwotnej, nie uwzgledniajgcej dokonanych przez zamawiajgcego w toku postepowania
zmian. Izba stwierdzita, ze parafowanie i ztozenie wzoru umowy w brzmieniu czesciowo
nieodpowiadajgcym aktualnej, obowigzujgcej wersji Specyfikacji Istotnych Warunkéw
ZamoOwienia stanowi ztozenie oswiadczenia o tresci niezgodnej z trescig Specyfikacji. Tym
samym, wobec oswiadczenia ztozonego w pkt 5 formularza ofertowego o akceptacji
warunkow przysziej umowy z wykonawcg zamieszczonej w Czesci 2 Specyfikacji, w tresci
oferty odwotujgcego powstata wewnetrzna sprzecznos¢ pomiedzy ww. oswiadczeniem,
a parafowanym wzorem umowy. Sprzecznos¢ ta wymaga usuniecia w trybie i zakresie
dopuszczonym przez ustawe Pzp tj. na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
Przywotany przepis naklada na zamawiajagcego obowigzek poprawiania w toku
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego omylek w tresci oferty. Powstanie tego
obowigzku uwarunkowane jest zaistnieniem dwoch okolicznosci i tgcznym ich spetnieniem:

- stwierdzona przez zamawiajgcego niezgodnosc tresci oferty z trescig Specyfikacji Istotnych

Warunkéw Zamowienia ma charakter omyiki i



- poprawienie omyiki nie spowoduje istotnych zmian w ofercie.

Interpretujac pojecie ,omytki” uzyte w tresci ww. przepisu nalezy przyjg¢ mozliwie
szerokie rozumienie tego terminu. Omyikg mogq by¢ zaréwno uchybienia w przygotowaniu
oferty i prawidlowym wyrazeniu jej tresci popetnione przez wykonawce, jak tez pominiecie
(wynikajace np. z zapomnienia, btednego rozumienia wymagan Specyfikacji) w wypetnieniu
czy przedtozeniu wszystkich elementow oferty. Izba uznata, ze dotaczenie do oferty wzoru
umowy, w ktorego tresci nie dokonano modyfikacji 8 6 miesci sie w kategorii omyiki, o ktorej
mowa w ww. przepisie. Izba wzieta pod uwage okolicznos¢, ze okreslenie wzoru umowy jest
uprawnieniem i obowigzkiem zamawiajacego wynikajacym z tresci art. 36 ust. 1 pkt 16
ustawy Pzp. W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy wykonat natozony na niego
obowigzek zamieszczajgc wzér umowy jako Czes¢ 2 Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamowienia. Zamawiajacy nie pozostawit przy tym wykonawcom dowolnosci w ksztattowaniu
zobowigzan wynikajgcych z umowy, tym samym czynnos¢ parafowania i dotgczenia wzoru
umowy byfa czynnoscig stricte techniczng — wykonawcy nie mieli uprawnien do okreslania
zobowigzan wedlug wtasnego uznania. Izba uwzglednita réwniez fakt, ze tre$¢ postanowien
8§ 6 wzoru umowy byla przez zamawiajagcego modyfikowana, wobec czego mozliwe byto
popetnienie przez odwolujagcego omyiki przez dolgczenie pierwothego wzoru umowy,

co potwierdzit na rozprawie odwotujacy.

W rozpoznawanej sprawie spetniona zostata réwniez druga przestanka wskazana
w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp tj. brak istotnego wptywu na treS¢ oferty. Stwierdzajac
powyzsze lzba wzieta pod uwage charakter popetnionej omyiki, fakt, ze w tresci formularza
oferty znajduje sie oswiadczenie wykonawcy o akceptacji warunkéw umowy zgodnych
z trescig Czesci 2 Specyfikacji oraz oswiadczenie odwotujgcego ztozone na rozprawie,
ze deklarowat w ofercie i nadal deklaruje wole zawarcia umowy o tresci aktualnej na dzien
sktadania ofert. O mozliwosci dokonania poprawienia omytki decyduje réwniez okolicznosc,
ze zamawiajacy zna tre$¢ postanowien, ktore powinny zosta¢ zawarte w 8 6 wzoru umowy —
dokonanie poprawy nie prowadzi do wprowadzania do oferty odwotujgcego nowych tresci,
co do ktérych zamawiajgcy nie ma wiedzy. Zwazywszy na powyzsze lzba uznala,
ze poprawienie omyiki popetnionej w ofercie odwotujgcego powinno zosta¢ dokonane
na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Powyzsza czynnosc¢ jest zgodna z przepisami
ustawy Pzp i nie stanowi naruszenia zasad réwnego traktowania wykonawcdow i uczciwej
konkurencji. Ewentualnie, w razie jakichkolwiek watpliwosci, zamawiajacy mogt zwrocic¢ sie
do odwotujgcego na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp z zadaniem wyjasnienia
sprzecznosci powstatej w tresci oferty. W sytuacji, gdyby odwotujgcy w wyniku takich
wyjasnien w sposOéb  wyrazny zaprzeczyt woli podpisania umowy = zgodnie

ze zmodyfikowanym w dniu 17 czerwca 2010 r. brzmieniem lub wyrazit sprzeciw wobec



informacji o poprawieniu omyiki w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, wéwczas dopiero
uzasadnione byloby dziatalnie zamawiajgcego polegajgce na odrzuceniu oferty

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

W konsekwencji stwierdzenia naruszenia przez zamawiajgcego 65 8 1 kodeksu
cywilnego w zw. z art. 14 ustawy Pzp, art. 87 ust. 1, art. 87 ust. 2 pkt 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp, Izba uwzglednita réwniez zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp —
wobec poprawienia omyitki w ofercie odwotujgcego podstawa uniewaznienia postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego wskazana w art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp zostanie

zniesiona.

Jednoczesnie Izba stwierdzita, ze o braku niezgodnosci oferty odwotujgcego z trescig
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia nie decyduje okolicznos¢, ze warunki
gwarancji i rekojmi zawarte w pierwotnym wzorze umowy parafowanym przez odwotujacego
sg korzystniejsze od warunkéw wskazanych w wersji zmodyfikowanej umowy. Zamawiajgcy
podjal decyzje odnosnie wymogow, ktdre zabezpieczajg jego interesy, zas wykonawcy
ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia zobowigzani sg do przyjecia ustalonych na etapie
tworzenia Specyfikacji warunkéw umowy, ewentualnie do ich kwestionowania przez

skiadanie srodkéw ochrony prawnej.

Majac na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy 8 3 pkt 1 i 8 5 ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw 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).

Przewodnicz acy:



