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WYROK
Z dnia 28 lutego 2012 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Agata Mikotajczyk
Lubomira Matczuk-Mazu $

Sylwester Kuchnio

Protokolant: Przemystaw taci nski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 i 27 lutego 2012 r. w Warszawie odwotan
wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 lutego 2012 r. przez:

A. wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia: Konsorcjum-
(Lider) Polimex - Mostostal SA, ul. Czackiego 15/17 , 00-950 Warszawa,
Tecnimont Poland Sp. z o.0., al. Wojska Polskiego 2 7 lok. 26, , 01-515
Warszawa, Tecnimont S.p.A., Via Gaetano De Castili a 6A , 20124 Mediolan
(Wtochy),

B. wykonawce Abener Energia S.A. Campus Palmas Altas c/Energia S  olar 401014
Sewila, Hiszpania, Adres do dor eczen Abener Energia S.A., ul. Zygmunta Starego
11, 44-101 Gliwice,

w postepowaniu prowadzonym przez Elektrocieptownia Stalowa Wola S.A. , 37-450
Stalowa Wola, ul. Energetykéw 13,

przy udziale:

A. wykonawcy Abener Energia S.A., 401014 Sewila, Hiszpania, Camp us Palmas
Altas c/Energia Solar zgfaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego
0 sygn. akt KIO 320/12 po stronie zamawiajgcego,

B. wykonawcy Iberdrola Engineering and Construction Poland Sp. z 0.0., 02-626
Warszawa, Al. Niepodlegto s$ci 69 zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt Kio 320/12, KIO 321/12 po stronie zamawiajacego,

C. wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia Polimex-Mostostal

, 00-950 Warszawa,

Ul. Czackiego 15/17, zglaszajagcego swoje przystgpienie do postepowania

S.A.,, Tecnimont Poland Sp. z o0.0.,, Tecnimont S.p.A.

odwotawczego o sygn. akt: KIO 321/12 po stronie Odwotujgcego,



orzeka:

1. uwzglednia odwotania i nakazuje ponowne badanie oraz ocen ¢ ofert zgodnie z

ustaleniami wynikaj acymi z uzasadnienia do niniejszego wyroku;

2. kosztami postepowania obcigza Elektrocieptowni e Stalowa Wola S.A. , 37- 450 Stalowa

Wola, ul. Energetykow 13 i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 40 000 zt 0Ogr

(stownie: czterdziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez:

= wykonawcéw wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia: Konsorcjum-
(Lider) Polimex - Mostostal SA, ul. Czackiego 15/17 , 00-950 Warszawa,
Tecnimont Poland Sp. z o0.0., al. Wojska Polskiego 2 7 lok. 26, , 01-515
Warszawa, Tecnimont S.p.A., Via Gaetano De Castilli a 6A , 20124 Mediolan
(Wiochy),

oraz

= wykonawce Abener Energia S.A. Campus Palmas Altas c/Energia S olar
401014 Sewila, Hiszpania, Adres do dor eczen Abener Energia S.A,
ul. Zygmunta Starego 11, 44-101 Gliwice,

tytutem wpiséw od odwotan,

2.2. zasadza od Elektrocieptowni Stalowa Wola S.A. , 37- 450 Stalowa Wola,

2.3.

ul. Energetykdw 13 na rzecz wykonawcOw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zaméwienia: Konsorcjum-(Lider) Polimex - Mostostal SA, ul. Czac  kiego 15/17,
00-950 Warszawa, Tecnimont Poland Sp. z 0.0., al. W ojska Polskiego 27 lok.
26, , 01-515 Warszawa, Tecnimont S.p.A., Via Gaetan o De Castillia 6A , 20124
Mediolan (Wiochy) kwote 23 600 zt 00gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce
szesCset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutlu uiszczenia wpisu od odwotania oraz zwrotdw kosztu
reprezentacji przed KIO,

zasadza od Elektrocieptownia Stalowa Wola S.A. , 37-450 Stalowa Wola,
ul. Energetykéw 13 na rzecz wykonawcy Abener Energia S.A. Campus Palmas
Altas c/Energia Solar 401014 Sewila, Hiszpania, Adr es do dor eczen Abener
Energia S.A., ul. Zygmunta Starego 11, 44-101 Gliwi ce kwote 23 600 zt 00gr
(stownie: dwadziescia trzy tysigce szeséset zlotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu uiszczenia wpisu od odwotania

oraz zwrotow kosztu reprezentacji przed KIO.
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Uzasadnienie

Odwotania zostaty wniesione w postepowaniu o0 udzielenie zamoOwienia publicznego
prowadzonym w trybie negocjacji z ogloszeniem na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113 poz. 759 ze zm.), [dalej:
ustawa Pzp] przez Zamawiajacego - - Elektrocieptownia Stalowa Wola. Przedmiotem tego
postepowania jest zamdwienie pn. ,Budowa bloku gazowo-parowego o mocy okoto 400 MWe z
cztonem cieptowniczym w Elektrocieptowni Stalowa Wola SA" (numer GW/2010), a
odwotania zostaty wniesione przez wykonawcOw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie

zamowienia:

1) Konsorcjum: Lider Polimex - Mostostal SA oraz Tecnimont Poland Sp. z 0.0. i
Tecnimont S.p.A. - sygn. akt: KIO 320/12 [dalej zwany: wykonawca Polimer — Mostostal]
oraz

2) Abener Energia S.A. Campus Palmas Altas c/Energia - sygn. akt: KIO 321/12 [dalej

zwany: wykonawca Abener].

Sygn. akt: KIO 320/12

W odwotaniu wykonawca Polimer — Mostostal podnidst zarzut zaniechania odrzucenia oferty
wykonawcy Iberdrola Ingeniera y Construction S.A.U. (,Iberdrola”) oraz oferty Abener
Energia SA (,Abener"). Zdaniem wnoszacego odwotanie wykonawcy skutkiem zaniechania
tych czynnosci Zamawiajacy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 87 ust. 11 2 pkt 3 ustawy Pzp.
Wskazujgc na powyzsze wykonawca wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, powtérzenia
czynnosci badania i oceny ofert i w konsekwencji odrzucenia oferty wykonawcy Iberdrola i
wykonawcy Abener oraz dokonanie wyboru oferty Odwolujagcego jako najkorzystniejszej.
Wykonawca stwierdzit takze, ze na skutek niezgodnych z prawem czynnosci, Odwotujacy,
ktéry ztozyt oferte zgodng z SIWZ, zostat pozbawiony mozliwosci uzyskania przedmiotowego
zamdwienia oraz zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, a po dokonaniu przez
Zamawiajgcego zadanych czynnosci, Odwolujgcy bedzie miat mozliwos¢ uzyskania

przedmiotowego zamoéwienia. W uzasadnieniu odwotania wykonawca podat, ze w dniu 3
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lutego 2012 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcow o wyborze oferty najkorzystniejszej
wykonawcy Iberdrola. Zamawiajacy nie wykluczyt zadnego z wykonawcéw sktadajacych

oferte w Postepowaniu i zadna oferta nie zostata odrzucona.

W odniesieniu do oferty wykonawcy Iberdrola stwierdzit, co nastepuje:

Pismem z dnia 23 grudnia 2011 r. (pismo DT/2489/11), Zamawiajacy powiadomit wykonawce
Iberdrola o poprawieniu - na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp - omyiek,
polegajacych na niezgodnosci z SIWZ Umowy Serwisowej tego wykonawcy. Dokonane
poprawki dotyczyty: (i) okreslenia Zamawiajacego, (i) jezyka Umowy Serwisowej (z jezyka
angielskiego na jezyk polski), (iii) zagadnien zwigzanych z logistyka, magazynowaniem i
prawem wlasnosci czesci zamiennych, (iv) ustugami doradztwa technicznego, (V)
wprowadzenia optaty odszkodowawczej za rozwigzanie Umowy Serwisowej, (vi) zagadnieh
zwigzanych z Zabezpieczeniem Nalezytego Wykonania Umowy Serwisowej, (Vii) wymaganej
sumy i zakresie szkdéd objetych OC, (viii) wysokosci odpowiedzialnosci Generalnego
Wykonawcy za utracone korzysci, (ix) sposobu korekty wynagrodzenia wynikajacego z
reguly corocznej indeksacji, (x) zakresu obowigzkéw Zamawiajacego i lberdrola, (xi)
wyznaczenia/wyliczenia parametrow gwarantowanych, (xii) terminu wnoszenia optaty
dodatkowej, oraz (xiii) problematyki akceptacji mediow okreslonych w SIWZ. Wykonawca
stwierdzit takze, ze porownujgc tres¢ Umowy Serwisowej zatgczonej do oferty przez
wykonawce Iberdrola z trescig Umowy Serwisowej po poprawkach - zakres poprawek jest o
wiele szerszy, niz wskazuje na to Zamawiajacy w pismie. Ponadto zakres dokonanych zmian
powoduje, ze Umowa Serwisowa po poprawkach Zamawiajgcego w stosunku do Umowy
Serwisowej ztozonej przez wykonawce Iberdrola w ofercie zupetnie inaczej ksztattuje zakres
obowigzkow Iberdrola oraz Zamawiajgcego. Ponadto, wiekszos¢ prowadzonych zmian
ewidentnie przekracza mozliwosci, jakie daje Zamawiajacemu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp. Zdaniem wykonawcy poprawienie omyiki, polegajgcej na niezgodnosci z oferty z SIWZ,
niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty nalezy rozpatrywa¢ w kontekscie m.in. danego
stanu faktycznego postepowania, sytuacji wykonawcow w tym postepowaniu, czy tez
wymogow SIWZ co do tresci oferty i wynikajgcych z nich skutkéw dla oceny ofert (vide:
wyrok KIO z dnia 24 listopada 2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 1425/09, KIO/UZP 1426/09). W
konsekwenciji, mimo, iz art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nie okresla enumeratywnego katalogu
mozliwych do poprawienia niezgodnosci i postuguje sie nieostrg kategorig ,istotnosci" - do
poprawienia omylek w tresci oferty jest obligatoryjne taczne spetnianie sie nastepujacych
przestanek: po pierwsze - ustalenia, ze stwierdzona niezgodnos¢ tresci oferty z
postanowieniami SIWZ ma charakter omyiki, po drugie - ustalenia, iz poprawienie tej omyiki

nie spowoduje wiasnie istotnych zmian tresci ztozonej oferty (vide: wyrok KIO z dnia 23
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stycznia 2009 roku, sygn. akt 16/09, oraz wyrok KIO z dnia 3 wrzesnia 2010 roku, sygn. akt:
1796/10). Zdaniem wnoszgacego odwotanie wykonawcy, nieprawidtowosci Umowy
Serwisowej nie majg charakteru omytki i w zwigzku z tym nie podlegajg pod art. 87 ust. 2
ustawy Pzp, albowiem projekt Umowy Serwisowej wykonawcy Iberdrola jest przemyslanym
oswiadczeniem woli wykonawcy i jego tres¢ nie jest wynikiem omyiki czy nawet btednego
przekonania, lecz swiadomym dziataniem sktadajgcego to oswiadczenie. Iberdrola swojg
wolg, a nie z powodu omyiki, nadat Umowie Serwisowej tres¢ niezgodng z trescig SIWZ.
Zamawiajgcy nie miat wiec prawa poprawi¢ tego dokumentu. Wiekszos¢ ze wskazanych w
piSmie z dnia 23 grudnia 2011r. przez Zamawiajgcego postanowien Umowy Serwisowej
dotyczy zabezpieczenia intereséw Zamawiajacego (np. zapisy dotyczace Zabezpieczenia
Nalezytego Wykonania Umowy, ubezpieczenia OC, odpowiedzialnosci wykonawcow za
utracone korzysci). W tym przypadku wskazat na wyrok KIO [z dnia 1 kwietnia 2010 r., sygn.
akt 419/10] zgodnie z ktérym zmiana w zakresie warunkéw gwarancji jest istotng zmiang
tresci oferty, w zwigzku z czym nie ma do niej zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
W konsekwenciji oferte z rozbieznosciami w tym zakresie nalezy odrzuci¢ jako niezgodng z
SIWZ. W tym stanie rzeczy wszystkie zmiany postanowieh Umowy Serwisowej dotyczace
zabezpieczenia intereséw Zamawiajgcego beda zmianami niepodlegajacymi pod art. 87 ust.
2 pkt 3 ustawy Pzp, a zatem kazda niezgodnos¢ oferty w przedmiotowym zakresie powinna
by¢ wiec traktowana jako niezgodnos¢, o ktorej mowa w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.
Wykonawca podat takze, ze do zmian dokonanych przez Zamawiajgcego - a ktérych
Zamawiajgcy nie wskazat w pismie z dnia 23.12.2011 r. nalezg m.in.: a) liczne zmiany
definicji lub wprowadzenie nowych definicji (majgcych istotnych wplyw na zakres praw i
obowigzkoéw Iberdrola oraz Zamawiajgcego); b) znaczne rozszerzenie zakresu zadanh
Kierownika Realizacji Umowy Serwisowej; oraz c) zmiany termindbw i warunkow
rozwigzywania umowy. Tytulem przykiadu wskazat, ze w Umowie Serwisowej przed
poprawkami podano, ze Umowa Serwisowa wygasa, o ile nie zostanie wczesniej rozwigzana
w terminie: (a) daty osiggniecia Daty Zakonczenia Eksploatacji przez wszystkie Urzadzenia
objete Umowa lub (b) 15 lat od Daty Wejscia w zycie Umowy. Z kolei w Umowie Serwisowej
po poprawkach Zamawiajgcego - lberdrola bedzie zobowigzany do prowadzenia Serwisu
Turbozespolu Gazowego przez 12 lat od przekazania Bloku do eksploatacji. Wykonawca
stwierdzit takze, ze w zaproponowanej przez Iberdrola Umowie Serwisowej wprowadzono
zapis dotyczacy ubezpieczenia dokonywanego przez Zamawiajgcego (art. 7). Taki zapis
pozostaje w sprzecznosci z Istotnymi Postanowieniami Umowy Serwisowej (,IPUS"), zgodnie
Z ktérymi ubezpieczenia zobowigzany byt dokonywaé wylgcznie Wykonawca. Zamawiajacy
bezpodstawnie skorygowat calos¢ zapisOw dotyczacych ubezpieczenia zaproponowanych
przez lberdrola (w tym usungt obowigzek Zamawiajgcego do zawarcia ubezpieczenia) i

wprowadzit zapisy zgodne z IPUS - w tym wprowadzit instytucje franczyzy (art. 10). Co do
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zmian w zakresie klauzuli arbitrazowej — wykonawca stwierdzit, ze Umowie Serwisowej
przed zmianami (art. 10) Iberdrola zaproponowat zupetnie odmienne terminy i inny sposéb
realizacji arbitrazu. Zamawiajacy dokonat zmian w powyzszym zakresie zgodnych z IPUS
(art. 13.2 Umowy Serwisowej po zmianach Zamawiajgcego). W zakresie mozliwosci
dochodzenia roszczen z tytutu utraconych korzysci — wykonawca Iberdola  wytgczyt
niezgodnie z IPUS (art. 9.2 Umowy Serwisowej zatgczonej do oferty) i Zamawiajacy w art.
9.3 Umowy Serwisowej wprowadzit stosowne zmiany. Wykonawca wskazat takze na
zamiane przez Zamawiajgcego postanowien dotyczacych Zdarzenia Wytlumaczalnego (art.
19) na postanowienia dotyczace Sity Wyzszej (art. 13), usuwajgc jednoczesnie z Umowy
Serwisowej |berdrola mozliwos¢ odstgpienia od tej Umowy, w przypadku sity wyzszej
trwajacej diuzej niz rok. Takze w Umowie Serwisowej wykonawca Iberdrola nie zawart
katalogu gwarantowanych parametrow (art. 8), co stoi w sprzecznosci z postanowieniami
IPUS i Zamawiajacy wprowadzit do Umowy Serwisowej art. 7 - z doktadnymi warto$ciami
granicznymi. Zamawiajgcy wprowadzit takze do Umowy Serwisowej procedure postepowania
w trakcie awarii wymaganej IPUS, a ktérej wykonawca Iberdrola nie uwzglednit w Umowie
Serwisowej zalgczonej do oferty. Wykonawca stwierdzit réwniez, ze poprawki dokonane
przez Zamawiajgcego w Umowie Serwisowej majg réwniez istotne znaczenie pod wzgledem
technicznym. Tytutem przyktadu wskazat takie zamiany jak, po pierwsze - uzupetnienie przez
Zamawiajgcego postanowien (art. 2) dotyczacych systeméw turbozespotu gazowego
objetych serwisem, ktorych Iberdrola nie uwzglednit w Umowie Serwisowej zatgczonej do
oferty. Po drugie - w Umowie Serwisowej w ksztalcie sprzed poprawek brak jest zakresu
dostaw i ustug w ramach wymaganych w IPUS, co zostato uzupetnienie przez
Zamawiajgcego. Zdaniem wykonawcy — nie ulega watpliwosci - ze powyzej opisane zmiany
sg zmianami o charakterze istotnym, bowiem ksztattujg relacje pomiedzy wykonawcag
Iberdrola a Zamawiajagcym, a takze majg wptyw na realizacje Umowy Serwisowej.
Odwotujacy podkreslit takze, ze zakres praw i obowigzkow, jakie natozyt na siebie Iberdrola
w Umowie Serwisowej stanowi element oswiadczenia woli wykonawcy i tym samym
dokonane poprawki przez Zamawiajgcego stanowig istotng zmiane oswiadczenia woli
Iberdrola. W konsekwencji Iberdrola bytby zobowigzany do wykonania zupetnie innego
zamdwienia, niz oswiadczyt w Umowie Serwisowej. Poprawienie oferty nie moze de facto
stanowi¢ wytworzenia zupetnie odmiennego, howego oswiadczenia woli wykonawcy, np. w
przedmiocie oferowanego swiadczenia, czy dowolnego wypetnienia go dodatkowg trescig, co
do ktérej zamawiajacy nie posiada zadnych danych i informacji" (vide: wyrok KIO sygn. akt:
362/11). Wykonawca stwierdzit takze, ze w uzasadnieniu do projektu ustawy (z dnia 4
wrzesnia 2008 roku o zmianie ustawy Prawo Zamoéwien Publicznych oraz niektorych innych
ustaw), wprowadzajgcej art. 87 ust. 2 ustawy Pzp wskazano, iz intencjg ustawodawcy byto

umozliwienie uzyskania zamoéwienia przez wykonawcéw, ktorzy ztozyli oferty obarczone
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nieistotnymi wadami, bedacymi wynikiem réznego rodzaju omyiek, ktére nie prowadzg do
istotnych zmian w tresci oferty, a zatem nie znieksztalcajg w znacznym stopniu oswiadczenia
woli wykonawcy. W zwigzku z powyzszym, Zamawiajacy nie miat uprawnien do poprawienia
prawie catej treSci Umowy Serwisowej, na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
Podkreslit takze, ze Zamawiajacy dokonat poprawek, o ktérych mowa powyzej, mimo
jednoznacznej tresci pkt 14.2.1 Instrukcji dla Wykonawcow, zgodnie z ktérg ,Projekt Umowy
Serwisowej przygotuje Wykonawca uwzgledniajac Istotne Postanowienia Umowy Serwisowej
zamieszczone w Czesci IV SIWZ (zwane rowniez ,IPUS"). Ztozenie w Ofercie projektu
Umowy Serwisowe] sprzecznej lub nie uwzgledniajgcej Istotnych Postanowien Umowy
Serwisowej - Czesc¢ IV SIWZ skutkuje odrzuceniem Oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2
Ustawy. Na tej samej podstawie zostanie odrzucona Oferta zawierajgca projekt Umowy
Serwisowej obejmujgcy postanowienia, Kktére uzalezniajg zastosowanie Istotnych
Postanowien Umowy Serwisowej od dodatkowych warunkow". W konkluzji Odwotujacy
stwierdzit, ze zmiany Umowy Serwisowej dokonane przez Zamawiajgcego stanowig
naruszenie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp i z uwagi na zaoferowanie Umowy Serwisowej
sprzecznej z IPUS - Czesc IV SIWZ, Zamawiajacy byt zobowigzany do odrzucenia oferty
Iberdrola - na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

W zakresie oferty wykonawcy Iberdola, Odwotujacy podnidst takze zarzut naruszenia art. 87
ust. 1 ustawy ustawy Pzp. W tym przypadku stwierdzit, ze pismem z dnia 23 grudnia 2011 r.
Zamawiajacy zwrOcit sie z prosha o wyjasnienie m.in. dlaczego Iberdrola w zatgczniku nr 3 w
pkt A.l Definicje przyjat odmienny wzor na obliczenie dyspozycyjnosci, niz wymagany w
IPUS. W wyjasnieniach Iberdrola stwierdzit, ze Godziny postoju (FOH) stanowig sume
godzin nieplanowanych (GNP) i planowanych postojéw (GPP) oraz potwierdzit zdecydowang
wole peilnego przestrzegania czesci IV SIWZ, a takze gotowos¢ do zmiany Umowy
Serwisowej zgodnie z wymaganiami IPUS. Zdaniem Odwotujgcego nierozdzielenie tych
dwoch warto$ci (GNP oraz GPP) powoduje powazne odstepstwo od wymagan SIWZ,
poniewaz pozwala oferentowi dopasowywa¢ ilos§¢ godzin postojow planowanych w
zaleznosci od ilosci godzin postojéw awaryjnych. Taka modyfikacja wzoru ma powazny
wplyw na jakos$¢ przeprowadzonych remontdw planowych, jak réwniez na ich koszt. Dlatego
tez opisang (oraz pozostate wyjasniane przez lberdrola kwestie) zmiane zapiséw Umowy
Serwisowej przez Zamawiajgcego zgodnie z wytycznymi IPUS nalezy traktowaé — zdaniem
Odwolujgcego jako niedozwolone - w swietle art. ust. 87 ust. 1 ustawy Pzp - negocjacje. Na
poparcie swojego stanowiska Odwotlujacy wskazat na orzecznictwo KIO [sygn. akt
K102711/11], zgodnie z ktérym ,Procedura okreslona w art. 87 ust. 1 PZP stuzy wyjasnianiu
watpliwosci czy niejasnosci w ofercie i nie moze polegaé na negocjowaniu jej tresci”.
Zdaniem Odwotujgcego wyjasnienia udzielone przez Iberdrola prowadzity do zmiany tresci

Umowy Serwisowej, co stanowi naruszenie przepisow ustawy Pzp. Tytutem przyktadu -
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podat, ze Umowa Serwisowa w brzmieniu zalgczonym do oferty Iberdrola obowigzywata
przez 15 lat od daty wejscia w zycie. Na skutek wyjasnien tresci oferty Iberdrola,
Zamawiajacy, zmienit Umowe Serwisowg zatgczong do oferty Iberdrola w taki sposob, iz
nowe postanowienia w zakresie wygasniecia umowy sg zgodne z IPUS (tj. 12 lat od dnia
przekazania Bloku do eksploatacji). Powotujgc orzecznictwo KIO stwierdzit, ze ,Wyjasnienie
tresci oferty z zastosowaniem regulacji art. 87 ust. 1 ustawy Pzp nie moze stanowi¢ zmiany
oferty, musi miesci¢ sie¢ w granicach merytorycznych tresci oferty, zawartych w niej
oswiadczen i informacji" (vide: wyrok KIO sygn. akt 2674/11) oraz, ze [ wyrok KIO sygn. akt
2494/11] ,Przepis art. 87 ust. 1 PZP dopuszcza mozliwos¢ zgdania od wykonawcy jedynie
wyjasnienia niejasnych elementow oferty (...). Instytucja wyjasnien nie moze prowadzi¢ do
usuniecia wad oferty, stanowigcych o jej niezgodnosci z PZP". Podnoszac kolejny zarzut
dotyczacy oferty wykonawcy - Iberdrola w zakresie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp Odwotujacy stwierdzit, ze pomimo niezgodnego z przepisami ustawy Pzp poprawienia
istotnych nieprawidtowosci Umowy Serwisowej z IPUS - Czesci IV SIWZ przez
Zamawiajgcego, Umowa Serwisowa nadal nie spelnia okreslonych w tej czesci wymagan.
Pierwszg niezgodnoscig — zdaniem wykonawcy - jest tresé¢ pkt 4.3.1.1. Umowy Serwisowej
dotyczacego wypowiedzenia Umowy Serwisowej. W pierwotnym brzmieniu IPUS - Czes¢ IV
SIWZ, Zamawiajacy wymagat, aby ,wystgpienie dowolnej z nizej wymienionych okolicznosci
uprawnialo Zamawiajgcego do wypowiedzenia Umowy ze skutkiem na dzien, w ktorym
Generalny Wykonawca otrzyma oswiadczenie o wypowiedzeniu Umowy: (1) w przypadku,
gdy Generalny Wykonawca popadt w stan niewyptacalnosci umozliwiajacy wszczecie
postepowania upadtosciowego zgodnie z przepisami prawa obowigzujacymi w kraju siedziby
Generalnego Wykonawcy, (2) w przypadku, gdy otwarto likwidacje Generalnego
Wykonawcy, oraz (3) w przypadku, gdy Generalny Wykonawca narusza postanowienia
Umowy i pomimo otrzymania wezwania Zamawiajacego do usuniecia stanu naruszenia w
wyznaczonym, odpowiednim terminie, nie krotszym niz 30 dni, nie usunie stanu naruszenia,
lub gdy usuniecie stanu naruszenia Umowy nie jest mozliwe. W dniu 18 listopada 2011 r.
Zamawiajacy dokonat zmiany IPUS i zgdat, aby projekty umow serwisowych zatgczone do
ofert okreslaly, iz ,Zamawiajacy moze w kazdym czasie wypowiedzie¢ Umowe z
zachowaniem rocznego okresu wypowiedzenia. W takim przypadku do rozliczen Stron
stosuje sie pkt. 4.3.2.2 przy czym Generalnemu Wykonawcy przystuguje wynagrodzenie do
uptywu okresu wypowiedzenia z tytutu nalezycie wykonywanego Serwisu". W tym przypadku
wykonawca lIberdrola nie zaakceptowat ww. zmian dokumentacji przetargowej i oswiadczyt,
iz ,Umowa Serwisowa moze zosta¢ wypowiedziana przez Zamawiajagcego w przypadku
okolicznosci, o ktérych mowa w 4.3.1.1. IPUS - Czes¢ IV SIWZ w brzmieniu sprzed zmiany”.
Drugg niezgodnoscia Umowy Serwisowej jest tres¢ pkt 8.2.2. Umowy, dotyczaca

wynagrodzenia za obstuge serwisowg. W pierwotnym brzmieniu Istotnych Postanowien
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Umowy Serwisowej - Czes¢ IV SIWZ, Zamawiajacy wymagal, aby ,Wynagrodzenie za
obsluge serwisowag bedzie obliczane w okresach kwartalnych, indeksowane zgodnie z
przyjetymi formutami indeksacji o ktérych mowa w pkt 8.1.3 Umowy, w odniesieniu do
jednostkowych stawek Umowy Serwisowej i przelewane na rachunek bankowy podany przez
Generalnego Wykonawce w Umowie Serwisowej. Zmiana numeru rachunku bankowego
Generalnego Wykonawcy nie powoduje koniecznosci sporzadzania aneksu do Umowy".
Nastepnie, w dniu 25 listopada 2011 r, Zamawiajgcy dokonat zmiany IPUS i zadat, aby
projekty umoéw serwisowych zatgczone do ofert okre$laly, iz ,Wynagrodzenie za obstuge
serwisowg bedzie obliczone w okresach kwartalnych i przelewane na rachunek bankowy
podany przez Generalnego Wykonawce w Umowie Serwisowej. Zmiana numeru rachunku
bankowego Generalnego Wykonawcy nie powoduje koniecznosci sporzadzania aneksu do
Umowy". Takze w tym przypadku wykonawca - Iberdrola nie zaakceptowal ww. zmian
dokumentacji przetargowej i oswiadczyt, iz rozliczenie wynagrodzenia za obstuge serwisowg
bedzie rozliczne, zgodnie z pkt 8.2.2. IPUS - Czes¢ IV SIWZ w brzmieniu sprzed zmiany.
Wykonawca stwierdzit takze, ze IPUS wyraznie precyzuje granice dostaw oraz instalacje i
systemy Turbozespotu Gazowego objete Umowg Serwisowa, zdefiniowanych w pkt. 2.1 2.2
w nastepujacy sposoéb: ,Punkty graniczne systemdéw objetych Serwisem - Elementy objete
Umowg Serwisowg powinny zawieraé wszystkie (z zastrzezeniem punktu 2.3.) systemy
Turbozespolu Gazowego w granicach: (a) uktadu powietrza do spalania - caly system w
obrebie dostaw Generalnego Wykonawcy, (b) uktadu wylotowy spalin - wigcznie z pierwszym
kompensatorem w ukiadzie (zlokalizowany pomiedzy Turbozespolem Gazowym i kottem
odzyskowym), (c) uktadu paliwa gazowego - wiacznie z gtdbwnym zaworem odcinajgcym
turbiny gazowej zlokalizowanym poza obudowg akustyczng Turbozespotu, (d) ukladéw wody
chtodzacej - wiacznie z kotnierzami chtodnic, (e) uktadéw olejowych - wigcznie z zaworami
napetniania i spustu oleju/ow, (f) uktadow wzbudzenia - kompletny uktad, od zasilania wraz z
transformatorem wzbudzenia, uktadem statycznym wzbudzenia i przytagczem do pierscieni
$lizgowych, (g) uktadéw rozruchowy dla generatora -kompletny uktad, tgcznie z przytgczem
zasilajgcym ukiad, (h) generatora Turbozespotu Gazowego - wigcznie z zaciskami
generatora, (i) uktadu odbiornikbw energii elektrycznej potrzeb wiasnych - urzadzenia
elektryczne wiacznie z zaciskami zasilajgcymi urzadzen (silnikow i grzatek), (j) AKPIA -
wilgcznie z dedykowanym sterownikiem Turbozespotu jezeli wystepuje. W przypadku
integracji funkcji sterownika Turbozespolu Gazowego w DCS-ie (brak fizycznie
wyodrebnionego, dedykowanego sterownika Turbozespolu Gazowego) punktami
granicznymi dla AKPIiA beda sygnalowe przylagcza kablowe czujnikéw pomiarowych do
zaciskow szaf krosowych systemu DCS, (k) uziemienia -punkty uziemienia elementow
obiektu, (I) ogoélnobudowlane - kotwy fundamentowe, (m) sprezonego powietrze AKPIA -

wigcznie z zaworami odcinajgcymi powietrza AKPIA Turbozespotu Gazowego, (n) ukfady
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podgrzewu powietrza wodg sieciowg Ilub parg (dla ukladéw wentylacyjnych i
antyoblodzeniowych Turbozespotu Gazowego) - wiacznie z gtdwnymi zaworami
odcinajacymi mediéw grzewczych zlokalizowanymi poza obudowg akustyczng Turbozespotu
Gazowego, (0) uktadu podgrzewu powietrza upustem ze sprezarki Turbozespotu Gazowego
- caty ukiad (jesli wystepuje), (p) izolacja termiczna i akustyczna Turbozespotu Gazowego -
caly system w obrebie dostaw Wykonawcy, (r) oprogramowania - cale oprogramowanie
wymagane wytacznie do pracy Turbozespolu Gazowego. Co do Systeméw objetych
Serwisem - Zamawiajgcy wymagat, aby Serwisem objety byt kompletny Turbozespot
Gazowy, w tym w szczegolnosci: (a) uktad przeptywowy sprezarki powietrza, komor spalania
i turbiny gazowej, (b) korpusy urzadzeh wraz z przynaleznym do korpuséw
oprzyrzadowaniem i opomiarowaniem, (c) ukfad powietrza chtodzacego i uszczelniajgcego
Turbozespolu (przeptywy wtérne), (d) ukfad miedzystopniowego chtodzenia powietrza
sprezarki Turbozespotu Gazowego (jezeli wystepuje), (e) system rozruchowy i obracarka
watu (komplet), (f) system czyszczenia sprezarki, () ujecie powietrza i przynalezne kanaty
laczace ujecie powietrza z Turbozespotem Gazowym, facznie z ukladem
antyoblodzeniowym,(h) system paliwa gazowego w obrebie Turbozespotu Gazowego tgcznie
Z gtbwnym zaworem odcinajgcym (wewnetrzny system paliwa gazowego Turbozespotu) oraz
ukltad zaptonu paliwa, (i) uklad wylotowy spalin z turbiny gazowej az do pierwszego
kompensatora w ukladzie wylotu spalin, (j) generator Turbozespolu Gazowego, tgcznie z
wewnetrznym uktadem chiodzenia, (k) ukiad wzbudzenia generatora Turbozespotu
Gazowego, () ukfad pierwotnego medium chtodzacego generatora wraz z uszczelnieniami i
instalacjami wodoru i dwutlenku wegla, jezeli wystepuja,(m) tozyska Turbozespotu
Gazowego (tacznie z generatorem), (n) wszystkie ukfady olejowe Turbozespotlu Gazowego
(rurociggi, armatura, pomiary itp.), w tym w szczegoélnosci uktad oleju smarujgcego,
lewarowego, uszczelniajgcego oraz sterujgcego (jezeli wystepuje), (0) kompletny system
kontroli, zabezpieczen, regulacji i sterowania Turbozespolu Gazowego - wigcznie z
dedykowanym sterownikiem Turbozespotu jezeli wystepuje. W przypadku integracji funkgciji
sterownika Turbozespotu Gazowego w DCS-ie (brak fizycznie wyodrebnionego,
dedykowanego sterownika Turbozespotu Gazowego) punktami granicznymi dla AKPIA bedg
sygnatowe przylacza kablowe czujnikbw pomiarowych do zaciskéw szaf krosowych systemu
DCS. Z zakresu Umowy Serwisowej wylgcza sie pomiary elektryczne i zabezpieczenia
elektryczne generatora, (p) pomocnhicze urzadzenia Turbozespotu zasilane energig
elektryczng tacznie z zaciskami, (r) uklad wykrywania ognia, gazu oraz uklad gaszenia
gazem inertnym zabudowanym w obudowie akustycznej Turbozespotu Gazowego, (s) uktad
wentylacji obudowy akustycznej Turbozespotu Gazowego,(t) obudowa dzwiekochionna
Turbozespolu Gazowego,(u) oprzyrzadowanie Turbozespotu Gazowego (lacznie z

generatorem), rozumiane jako systemy i urzadzenia zlokalizowane w trakcie normalnej pracy
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wewnatrz obudowy akustycznej i nie wylgczone wprost z zakresu Serwisu”. Zdaniem
Odwolujgcego - bezwzglednie wymagane przez Zamawiajgcego granice dostaw oraz
instalacje i systemy Turbozespolu Gazowego, nie zostaty zaakceptowane i nie zostaly
uwzglednione przez Iberdrola w Umowie Serwisowej dotgczonej do oferty. Brak okreslenia
przedmiotowego zakresu sSwiadczonych ustug stanowi powazne naruszenie IPUS i
powoduje, ze Umowa Serwisowa nie definiuje szczeg6lowo zobowigzan Iberdroli
dotyczacych ustug serwisowych. Wskazat rowniez, ze zgodnie z IPUS Umowa Serwisowa
miata zamkniety katalog przedmiotowy, tj. od art. 1 do art. 13. Dodanie przez Iberdrole
dodatkowych postanowien (tj. art. 14 ,15, 16 oraz 17), a nastepnie ich utajnienie moze
prowadzi¢ do wniosku, ze treS¢ utajnionych postanowien jest sprzeczna z SIWZ i zawierac
moze np. ograniczenia odpowiedzialnosci lub zmieniony harmonogram ptatnosci. W konkluz;ji
Odwolujacy stwierdzit, ze wobec powyzej opisanych niezgodnosci Umowy Serwisowej z
SIWZ - a takze majgc na uwadze tres¢ wyzej zacytowanego pkt 14.2.1 Instrukcji dla
Wykonawcéw - oferta Iberdrola powinna zostaé odrzucona jako niezgodna z SIWZ.
Odwolujacy podnidst takze zarzut naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w zakresie tomu
I1'i Il oferty Iberdrola, wskazujac, ze pismem z dnia 26 stycznia 2012 r. (blednie datowane na
dzien 26 listopada 2012 r. Zamawiajgcy powiadomit Iberdrola o dokonaniu poprawienia
omytek, polegajacych na niezgodnosci oferty Iberdrola z SIWZ. Na podstawie wskazanego
przepisu, Zamawiajacy dokonat miedzy innymi zmiany nastepujacych parametrow,
materiatdbw produktow oraz sposobu wykonania zamoéwienia, ktére niezgodnie z SIWZ
zaoferowat Iberdrola: a) Natezenie przeptywu dla pary przegrzanej < 76 m/s [..], zamiast
wymaganego SIWZ : Predkos¢ [..] < 70 m/s [..] (tom II, Rozdziat 2.1.1.2.1.3 ,Kryteria
natezenia przeptywu w rurociggach"); b) Natezenie przeptywu dla sprezonego powietrza <
22,9 m/s [..], zamiast wymaganego SIWZ : Predkos¢ [..] < 15,0 m/s [..] (tom Il, Rozdziat
2.1.1.2.1.3 ,Kryteria natezenia przeptywu w rurociggach"); c) Natezenie przeptywu dla wody
sieciowej systemow cieptowniczych < 4,5 m/s [..], zamiast wymaganego SIWZ o: Predkos¢
[..] <2,0 m/s [..] (tom Il, Rozdziat 2.1.1.2.1.3 ,Kryteria natezenia przeptywu w rurociggach");
d) [..] Rurocigag powietrze AKPIA za osuszaczami - stali A106 Gr. B ocynkowana, zamiast
wymaganego SIWZ : [..jJRurocigg powietrze AKPiA za osuszaczami -stal nierdzewna [..] (tom
Il, zalgcznik 3.2, Rozdziat 2.1.1.2.3.1.1 ,Kryteria doboru materiatdw na rurociggi"); e) [..]
Materiat rurociggéw dla oleju smarnego WP A106 Gr. B, zamiast wymaganego SIWZ : [..]
Materiat rurociggéw dla oleju smarnego - stal kwasoodporna [..] (tom I, zalacznik 3.2,
Rozdziat 2.1.1.2.3.1.1 ,Kryteria doboru materialdbw na rurociggi") oraz dodatkowo f)
wykonawca Iberdrola ztozyt oswiadczenie woli niezgodne z SIWZ, w zakresie tomu I,
zalgcznika 3.2, rozdziatu 2.1.1.2.2.3. ,Halas", gdyz wskazat, ze ,[..] W innych dostepnych
obszarach Bloku, ktére nie stanowig pozioméw pracy lub w ktérych personel nie jest

zazwyczaj obecny podczas pracy Bloku, poziom hatasu moze lokalnie przekroczy¢ wartosci
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85 dB(A). Dotyczy to w tym przypadku przede wszystkim: [...]". W tym przypadku — zdaniem
Odwotujacego - Zamawiajacy wymagat, aby ,[..) Poziom hatasu moze lokalnie przekroczy¢
wartos¢ 85 dB(A) tylko i wytacznie wewnatrz obudowy akustycznej oraz w okolicach czerpni
powietrza i komina [..]". W konkluzji Odwotujacy stwierdzit, ze omyiki, o ktérych mowa w art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp winny mie¢ taki charakter, by czynnosci ich poprawy mogt
dokona¢ Zamawiajacy samodzielnie, bez udziatu wykonawcy w tej czynnosci (vide: wyrok
KIO sygn. akt KIO 466/11). Oznacza to, iz Zamawiajgcy powinien poprawi¢ omytki wytgcznie
na podstawie tresci oferty zlozonej przez wykonawce. Omyiki, ktore zostaly poprawione
przez Zamawiajgcego nie zostaty wskazane w innej czesci oferty Iberdrola lub dokumentéw
do niej zatgczonych, a zatem Zamawiajgacy nie miat wiedzy w jaki sposéb powinien poprawi¢
omyiki, a w konsekwenciji nie miat podstaw do zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
Wykonawca podkreslit takze, ze wskazanie okreslonego rodzaju paramentéw czy materiatu,
a takze sposobu wykonania zamowienia stanowi element oswiadczenia woli wykonawcy. W
zwigzku z czym, ,poprawienie oferty nie moze de facto stanowi¢ wytworzenia zupetnie
odmiennego, nowego oswiadczenia woli wykonawcy, np. w przedmiocie oferowanego
Swiadczenia, czy dowolnego wypetnienia go dodatkowa trescig, co do ktdrej zamawiajacy nie
posiada zadnych danych i informacji* (vide: wyrok KIO sygn. akt KIO 362/11). Dokonane
przez Zamawiajgcego poprawki stanowig zmiane oswiadczenia woli Iberdrola. W
konsekwenciji Iberdrola bylby zobowigzany do wykonania zupetnie innego zamowienia, niz
oswiadczyt w ofercie. Zdaniem Odwotujgcego, parametry oraz materialy, ktore zaoferowat
wykonawca lberdrola powoduja, iz przedmiot zamoOwienia bedzie realizowany z sposob
odmienny od wymagan Zamawiajacego. Zastosowanie wiekszego natezenia przeptywu oraz
gorszego gatunku materiatu ma wptyw na rzetelng i obiektywng ocene ofert oraz prowadzi do
braku mozliwosci poréwnania oferty Iberdrola z ofertami ztozonymi zgodnie z SIWZ.
Przyjecie sprzecznej z SIWZ wiekszej predkosci czynnika w rurociggu powoduje
zmniejszenie jego Srednicy, a co za tym idzie obniza jego wartos¢. Ponadto, uzycie przez
Iberdrole materiatu 0 nizszej jakosci rowniez wptywa na nizszg cene instalacji. W ten sposob
Iberdrola, przyjmujac zatozenia sprzeczne z SIWZ, obnizyt cene swojej oferty. W zakresie
ostatniej z ww. poprawek, (tj. w zakresie tomu Il, zalgcznika 3.2, rozdzialu 2.1.1.2.2.3.
.Halas") Odwolujacy stwierdzit, ze zaoferowane przez wykonawce Iberdrola rozwigzanie jest
zupetnie odmienne od wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego w SIWZ. Jego zdaniem
nie ulega watpliwosci, ze wykonawca Iberdrola oswiadczyt, iz dozwolony poziom hatasu
bedzie dotyczyt wielu lokalizacji (tj. Iberdrola wskazat na katalog otwarty takich lokalizacji -
poprzez uzycie sformutowania ,przede wszystkim" - i wskazat na trzy podstawowe lokalizacje
- (i) pompy ponizej gtdwnych poziomow pracy turbiny gazowej, turbiny parowej i generatoréow
oraz innych urzadzen, tzn. poziom terenu i poziomy kablowni, (i) w budynku pomp wody

zasilajgcej kotta odzyskowego, (i) w budynku pomp wody chiodzacej). Natomiast,
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Zamawiajacy wymagat, aby wiekszy poziom hatasu wystepowat wytacznie w okreslonych
lokalizacjach - na dodatek innych niz powyzej wymienione. Nieuwzglednienie przez Iberdrola
wymagan SIWZ zmierzatlo do obnizenia kosztéw, wptywajagc na zaoferowang cene.
Zamawiajacy nie miat wiedzy, w jaki sposéb dokona¢ poprawki, bez udziatu wykonawcy
Iberdrola. Brak zatem byto podstaw prawnych do poprawienia oswiadczenia woli Iberdrola w
zakresie ,hatasu”, na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. W powyzszym zakresie
oferta Iberdrola takze jest niezgodna z SIWZ, dlatego tez powinna by¢ odrzucona na
postawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Ponownie podkreslit, ze omyika, ktérej poprawy
dokonywat Zamawiajacy, powinna wynika¢ z niezamierzonego dziatania wykonawcy. Zatem
nie mozna poprawi¢ (na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp) zadnych rozbieznosci
pomiedzy oferta a SIWZ, jesli sg one skutkiem celowego dziatania wykonawcy. Swiadome
zamieszczenie czego$ w ofercie wyklucza bowiem uznanie rezultatu za omyilke. W
kontekscie powyzszego zdaniem Odwolujgcego brak jakichkolwiek podstaw do uznania
stanowiska Iberdrola wyrazonego w pismie z dnia 30 stycznia 2012 r. ze wyzej wskazane
omytki nie byly celowe. Za niecelowg omytke mozna byloby uznaé niedopatrzenie,
opuszczenie, drobng réznice. Natomiast, ztozenie catkowicie odmiennego oswiadczenia woli,
od wymaganego przez Zamawiajgcego nie mozna potraktowac jako niezamierzonego btedu.
Ponownie podkreslit, ze art 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp zostat wprowadzony w tylko celu
poprawienia nieistotnych bteddéw, mieszczacych sie w pojeciu ,omyiki" czyli wkasnie skutkiem
niezamierzonego dziatania. Ponadto (...) ,Zmiana bytaby niedopuszczalna w Swietle art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, skoro nie nosia znamion omyiki, lecz stanowita zamierzone
oswiadczenie woli 0 oznaczonej tresci" oraz, ze zgodnie z ,art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
wprowadzony w celu unikniecia licznych niegdys$ przypadkoéw odrzucania ofert z powodu
btahych pomytek, dopuszcza poprawienie niedopatrzen, btedéw niezamierzonych,
opuszczen, drobnych roznic itp. lecz wszystkie te zmiany musza miesci¢ sie w pojeciu
"omytki". Z zalozenia zatem umysine zastosowanie w ofercie materiatu catkowicie
odmiennego od projektu nie moze byc¢ traktowane jako omytka w tym sensie, ktory nadaje iei
przepis art. 87 PZP". Wykonawca dodat takze, ze o istotnym charakterze omyiek
dokonanych przez Iberdrola swiadczy réwniez fakt, iz zaniechanie ich poprawienia
skutkowatoby odrzuceniem oferty Iberdrola, albowiem (...) ,Oceniajgc ,istotnos¢" zmian w
ofercie nalezy uwzgledni¢ okolicznos¢ czy poprawienie ceny ofertowej wplywa badz tez nie
na pozycje rankingowg tej oferty". Z powyzszego — zdaniem Odwolujgcego - jednoznacznie
wynika, iz ww. niezgodnosci majg charakter istotnych i nie mogg by¢ poprawiane na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, a wobec tak znaczacych i swiadomie
wprowadzonych przez Iberdrola rozbieznosci pomiedzy ofertg Iberdrola a SIWZ - oferta ta
powinna zosta¢ odrzucona jako niezgodna z SIWZ. Odwotujgcy stwierdzit takze, ze kolejng

okolicznoscig ztozenia oferty niezgodnej z SIWZ jest bledne uzupetnienie oferty Iberdrola w
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zakresie tomu Il oferty, zatgcznik 3.4 ,Dane techniczne urzgdzen i instalacji" (strona 77-264
oferty). W tym przypadku wskazat, ze czesSc¢ Il Formularza oferty, zalgcznik 3.4 ,Dane
techniczne urzgdzen i instalacji" (strona 19 - 76 formularza oferty) obejmowata poszczegdlne
urzgdzenia i instalacje, a dla kazdej z nich Zamawiajgcy ustalit tabele, w ktoérych w
poszczegodlnych pozycjach podane zostaly nazwy urzadzen, instalacji, a takze jednostki
parametrow technicznych, w jakich je podawano. Z kolei do obowigzkéw wykonawcow
nalezato uzupetni¢ wartos¢. Pomimo jednoznacznego obowigzku wypetnienia wszystkich
wartosci lub innych kwestionariuszy danych technicznych - Iberdrola nie sporzadzit
przedmiotowego zatgcznika 3.4. zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego, bowiem: (1) nie
wypeinit wszystkich pozycji kwestionariuszy danych technicznych (np. tabela 6.1 poz. od 8
do 15, tabela 7.1 poz. 1, tabela 8.2, tabela 9 i wiele innych) oraz (2) w niektoérych pozycjach
wpisat komentarz typu: pézniej (np. str. 127 poz. 8.2 lub str. 210 poz. 30, 31, 32, i wiele
innych) - jako przyklad, ze wypelnienie zalgcznika 3.4 w powyzszy sposOb oznacza
niezgodnosc¢ oferty Iberdrola z SIWZ, Odwolujacy wskazat, ze czas zalgczania wytgcznika
220kV (w tabeli jako ,po6zniej") jest podstawowym parametrem decydujgcym o0 poprawnosci
pracy Bloku w zakresie wyprowadzenia mocy elektrycznej, a takze jednym z najwazniejszych
kryteriow projektowanego rozwigzania technicznego. Wartos¢ wskazanego czasu decyduje o
spetnieniu warunkéw stawianych Zamawiajagcemu przez Operatora Sieci, bedacych czescig
wymagan SIWZ. Dalej wskazatl na inne komentarz; (3) niezrozumiale (np. str. 183, tabela
drugi wiersz od gory, str.197, tabela 8 wiersz od gory i wiele innych) lub niejasne wymaganie,
do omoéwienia (np. str. 183); i (4) nalezy potwierdzi¢ (np. tabela pkt. 6.1 poz. 6,7, tabela pkt.
6.2 poz. 8,9 i wiele innych). W tym przypadku Odwolujgcy zaznaczyt, ze brak podania mocy
silnika i sprawnosci okreslonej (w tabeli jako ,nalezy potwierdzi¢") daje mozliwos¢ Iberdrola
wybrania urzadzenia, ktére nie spetnia wymagan jakosciowych. Ponadto bez podania tych
danych technicznych Zamawiajacy nie ma mozliwosci zweryfikowania parametrow
urzadzenia i jego oceny. Ponadto Odwolujacy wskazal, ze powyzsze zapisy uzyte przez
Iberdrola swiadczg o koniecznosci dodatkowych negocjacji tresci ztozone] oferty po jej
przyjeciu przez Zamawiajgcego co jest sprzeczne z ustawg Pzp. Przepisy ustawy oraz
przeprowadzona procedura przetargowa dawata wszystkim oferentom réwne prawa do
wyjasnienia wszelkich watpliwosci w formie negocjacji oraz pytan i odpowiedzi. Akceptacja
przez Zamawiajgcego sformutowan uzytych przez Iberdrola swiadczy jednoznacznie o
nierownym traktowaniu oferentéw. Podkreslit rowniez, ze do oferty wykonawca Iberdrola nie
zalgczyt Deklaracji Wykonawcy w kontekscie wymagan DCS (np. str. 184, tomu Il oferty
Iberdrola; tabela trzeci wiersz) oraz nie potwierdzit w tabelach danych wymaganych przez
Zamawiajacego rozwigzan (str. 182 tabela w pkt. 13.1). W konsekwencji — zdaniem
Odwolujgcego - oferta Iberdrola nie daje peilnej informacji na temat oferowanych urzadzen i

instalacji oraz faktycznej ich oceny pod katem technicznym i ekonomicznym. Umieszczenie
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sformutowania typu: ,niezrozumiate” i ,do wyjasnienia", oznacza, iz Iberdrola nie zdefiniowat
oferowanego przez siebie rozwigzania technicznego oraz wchodzacych w jego skiad
urzadzen, ich parametrow, jakosci oraz ostatecznej ceny. Wskazat takze, ze nieuzupetnienie
ww. zatgcznika nie mozna potraktowac jako ,inne omyiki", o ktérych mowa w art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp. Ponownie stwierdzit, ze mozliwos¢ poprawienia btedu musi by¢ jasna,
oczywista, nie budzaca jakichkolwiek watpliwosci, a ponadto musi wynika¢ z danych
zawartych w samej ofercie bez jej uzupetniania przez wykonawce. Tym samym swiadome
wpisanie komentarzy ,poOzniej", ,niezrozumiale”, ,nalezy potwierdzi¢" nie stanowig omyiki -
zatem zamawiajacy nie jest uprawniony do poprawy przedmiotowego zalgcznika 3.4.
Powyzsze oswiadczenia - a takze brak ich ziozenia - jakie wykonawca Iberdrola ziozyt w
tomie Il oferty, zalaczniku 3.4 sg niezgodne z SIWZ i nie mogly zosta¢ poprawione przez
Zamawiajgcego na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Jako dodatkowe dowody na
naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp Odwotujacy wskazal, ze oferta wykonawcy
Iberdrola w zakresie zatgcznika 2.2 i 2.4 do Kontraktu, a takze w zakresie rozdziatu
2.1.1.2.410.6 tomu IV oferty jest niezgodna z wymaganiami okreslonymi przez
Zamawiajacego w SIWZ. Zdaniem Odwotujgcego w zakresie pkt 1.2 lit. d (Rezim pracy
Bloku) zatacznika nr 2.2 do Kontraktu wykonawca lberdrola zaoferowat Blok niezgodny z
SIWZ. Zamawiajacy wymagat bowiem, aby ,blok byt przystosowany do zrzutu
maksymalnego obcigzenia do poziomu obcigzenia potrzebami wlasnymi i stabilnej pracy z
tymi obcigzeniami”, jak rowniez aby ,blok byt przystosowany do zrzutu maksymalnego
obcigzenia i ptynnego przejscia do pracy na wydzielony fragment sieci elektroenergetycznej".
Wykonawca Iberdrola potwierdzit (pismem z dnia 30 stycznia 2012 r.), ze blok przez niego
oferowany bedzie spetniat wymagania SIWZ i jednoczesnie potwierdzit sprzecznosc
powyzszego os$wiadczenia, bowiem zaoferowat odstawienie bloku z zapewnieniem
koniecznych obcigzen z uktadu pradu stalego - w przypadku wystgpienia awarii wewnetrzne;.
Zdaniem wnoszgcego odwotanie, wykoanwca Iberdrola zaoferowat rozwigzanie niezgodne z
SIWZ, co powinno spowodowac¢ odrzucenie jego oferty. Podkreslit rowniez, ze wykonawca
Iberdrola wprost wskazat, iz jego rozwigzanie jest niezgodne z SIWZ. W pismie z dnia 30
stycznia 2012 r. stwierdzit, iz ,[..] intencjg Wykonawcy bylo przediozenie Zamawiajgcemu
oferty mozliwie zgodnej ze Specyfikacjg Istotnych Warunkoéw Zamowienia". Uzycie przez
Iberdrola powyzszego sformutowania jako wyjasnienia, na wezwanie Zamawiajgcego, w
sposOb razgacy narusza postanowienia SIWZ i przepisy ustawy Pzp i powinno byé
jednoznacznym powodem do odrzucenia przez Zamawiajacego oferty Iberdrola. Roéwniez w
zakresie podpunktow 6.6.3.1.6 do 9 Zatgcznika 2.4 do Kontraktu — zdaniem Odwotujgcego —
wykonawca Iberdrola zaoferowat przedmiot niezgodny z SIWZ. Taki wniosek Odwotujacy
wyprowadzit z oswiadczenia jakie zlozyl wykonawca lberdrola, ze projekt spetnia wymagania

rozporzadzenia Ministra Gospodarki z dnia 17 wrzesnia 1999 r. w sprawie bezpieczehnstwa i
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higieny pracy przy urzadzeniach i instalacjach energetycznych (Dz. U. z 1999 r., nr 80, poz.
912). Mimo to, Iberdrola wskazat, iz ,[..] intencjg Wykonawcy bylo przedtozenie
Zamawiajagcemu oferty mozliwie zgodnej ze Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zamowienia”.
Odwotujgcy ponownie wskazal, ze uzycie sformutowania ,mozliwie zgodna" wskazuje jasno,
ze intencjg Iberdrola byto speini¢ wymagania SIWZ w niewystarczajacym zakresie. Stowo
.mozliwie" zaktada bowiem istnienie dopuszczalnego marginesu roznicy. Zdaniem
Odwotujacego z analogiczng sytuacjg mamy do czynienia w przypadku wyjasnien w zakresie
punktu 2.2.8.2. Zalgcznika do Kontraktu, a takze rozdziatu 2.1.1.2.4.10.6 domu IV oferty
Iberdrola. Wobec powyzszej opisanych istotnych niezgodnosci pomiedzy ofertg Iberdrola a

SIWZ - oferta powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP.

W zakresie zarzutéw dotyczacych oferty wykonawcy Abener wnoszacy odwotanie
podal, co nastepuje:
Wskazujac ponownie na tresé pkt 14.2.1 Instrukcji dla Wykonawcow stwierdzit, ze oferta
wykonawcy Abener (w zakresie Umowy Serwisowej) zawiera szereg nhiezgodnosci z SIWZ.
Jedng z niezgodnosci w Umowie Serwisowej — zdaniem Odwotujacego - jest zaoferowanie
przez Abener realizacji w calosci Umowy Serwisowej przez podwykonawcow/
podwykonawce - czego Zamawiajgcy nie dopuscit (Cze$¢ | SIWZ - Instrukcja dla
Wykonawcéw, pkt 11.7 Wykonawca nie moze - ze wzgledu na specyfike przedmiotu
zamowienia - powierzy¢ realizacji przedmiotu zamowienia w cato$ci jednemu podwykonawcy
(art. 36 ust. 5 ustawy). W tym przypadku wykonawca Abener dodat do Umowy pkt 13 w
nastepujgcym Kksztatcie: pkt 13.1: ,Zamawiajacy niniejszym upowaznia Generalnego
Wykonawce do podzlecenia catosci lub czesci Serwisu, ktéry ma wykona¢ Generalny
Wykonawca, bez koniecznosci uzyskania wczesniejszej zgody na pismie", pkt 13.2:
»,Rozumiane jak powyzej podzlecanie nie zwalnia Generalnego Wykonawcy od zobowigzan i
nie wylgcza jego odpowiedzialnosci wynikajgcej z niniejszej Umowy". Wobec stanowiska
wyrazonego przez Zamawiajgcego, iz powierzenie catosci realizacji Umowy Serwisowej
podwykonawcom jest niedopuszczalne - dopisanie pkt 13 do Umowy Serwisowe] stanowi
wiec niezgodnos¢, nie dajacyg sie poprawi¢ na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, ale
powodujgca odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Odwolujgcy
wskazal takze na niezgodnos¢ Umowy Serwisowej z SIWZ w zakresie Dyspozycyjnosci
Turbozespolu Gazowego, stwierdzajgc, ze w dodanym pkt 7.1.11. Umowy Serwisowej,
wykonawca Abener zaoferowat osiggniecie wartosci Wspotczynnika Dyspozycyjnosci
Turbozespolu Gazowego (WD) na poziomie 94% usrednionym w calym okresie
obowigzywania Umowy Serwisowej. Ponadto, w pkt 7.1.11 ww. Umowy, wykonawca Abener
zobowigzat strony do uzgodnienia, iz wartos¢ gwarancji dyspozycyjnosci w latach, w ktérych

wystapi Przeglad Czesci Goracej lub Przeglad Giéwny ma podstawie wartosci
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gwarancyjnych, jakie Abener uzgodnit z wytworcg Turbozespotu Gazowego. Pismem z dnia
27 stycznia 2012 r. (DT/154/2011) Zamawiajacy zwrocit sie 0 wyjasnienia, czy obie kwestie
nie stojg ze soba w sprzecznosci. W dniu 30 stycznia 2012 r. wykonawca Abener udzielit
wyjasnien, iz zdanie drugie w pkt 7.1.11 o tresci ,Strony uzgadniajg, iz wartos¢ gwarancji
dyspozycyjnosci w latach, w ktorych wystgpi Przeglad Czesci Goracej lub Przeglad Gtowny
na podstawie wartosci gwarancyjnych, jakie Abener uzgodnit z wytwoércg Turbozespotu
Gazowego" nie jest sprzeczne z zobowigzaniem Abener do utrzymania dyspozycyjnosci na
poziomie 94% usrednionym w catym okresie obowigzywania Umowy Serwisowej. Zdaniem
Odwotujgcego te wyjasnienia sg wewnetrznie sprzecznie i potwierdzaja, iz oferuje on
Zamawiajgcemu zupetnie odmienne wykonanie zamowienia niz okreslono w IPUS. Majac
bowiem na uwadze, iz zgodnie z pkt 7.1.1. IPUS wymagana Dyspozycyjnosci Turbozespotu
ma by¢é nie mniejsza niz 94% i ,Generalny Wykonawca bedzie rozliczany z gwarancji
dyspozycyjnosci w okresach rocznych" (pkt 7.1.8 IPUS) - zagwarantowanie przez Abener
usrednionej wartosci w catlym okresie obowigzywania Umowy Serwisowej na poziomie 94% -
oznacza, ze W okresach rocznych gwarantowana dyspozycyjnos¢ moze spadac ponizej
94%. Innymi slowy, Abener potwierdza ponownie niespetnienie wymagan IPUS pkt 7.1.8
utrzymujgc usredniong dyspozycyjnos¢ na poziomie 94% w ciggu 12 lat obowigzywania
Umowy Serwisowej, zamiast wartosci 94% w kazdym roku jej obowigzywania lub na wniosek
Wykonawcy najwyzej czterokrotnie w trakcie trwania Umowy Serwisowej zmieniajgc okres
rozliczenia dyspozycyjnosci, czym — zdaniem Odwolujgcego - ograniczyt prawa
Zamawiajgcego do kontroli dyspozycyjnosci w sposéb precyzyjnie okreslony w SIWZ oraz
dodatkowo - uwarunkowat wykonanie przez siebie zobowigzania wynikajgcego z Umowy
Serwisowej od nieznanych Zamawiajagcemu ustalen z wytwdrcg turbozespotu, a takie
warunkowanie wykonania zobowigzania wobec Zamawiajgcego — zdaniem Odwolujgcego -
jest niezgodne z ustawg Pzp. W konkluzji Odwotujacy stwierdzit, ze udzielone przez
wykonawce Abener wyjasnienia potwierdzity, iz zaoferowane przez niego Dyspozycyjnosci
Turbozespotu Gazowego sg sprzeczne z SIWZ i ustawg Pzp oraz w przekonaniu
Odwolujgcego stanowig wystarczajgcqg przestanke do odrzucenia oferty tego wykonawcy.
Odwolujacy wskazat takze na niezgodng z wymaganiami Zamawiajgcego definicje ,,Godziny
Nieplanowanego Przestoju (GNP)" zaproponowang przez wykoanwce Abener. Do
wymaganej tresci ww. definicji Abener dodat sformutowanie, zgodnie z ktérym ,Zamawiajacy
nie moze sie temu sprzeciwi¢ w nieusprawiedliwiony sposob". Dodanie zacytowanego
sformutowania oznacza, iz na Zamawiajgcego zostal natozony dodatkowy obowigzek
usprawiedliwienia (tj. dowodu) sposobu rozliczenia Godzin Nieplanowanego Przestoju, tym
samym oznacza ograniczenie mozliwosci zgloszenia przez Zamawiajgcego sprzeciwu. W
opinii Odwotujacego, stanowi to odmowe przyjecia przez wykonawce Abener wymaganej

przez Zamawiajgcego tresci IPUS i narusza SIWZ. Kolejng niezgodnoscig jest — jak w
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przypadku oferty wykonawcy lberdrola - tre$¢ pkt 4.3.1.1. Umowy Serwisowe] dotyczacy
wypowiedzenia Umowy Serwisowej. Odwotujgcy zwrdcit na pierwotne brzmienie tego punktu,
stwierdzajgc, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 18.11 2011 r. dokonat zmiany tego punktu, a
wykonawca Abener nie zaakceptowat ww. zmian dokumentacji przetargowej i oswiadczyt, iz
Umowa Serwisowa moze zosta¢ wypowiedziana przez Zamawiajgcego w przypadku
okolicznosci, o ktérych mowa w 4.3.1.1. IPUS - Czes¢ IV SIWZ w brzmieniu sprzed zmiany.
Odwolujacy stwierdzit takze, ze wykonawca Abener w pkt 5.15 Umowy Serwisowej nalozyt
na Zamawiajgcego dodatkowe obowigzki, zobowigzujgc Zamawiajgcego do sprawdzenia
oraz przestrzegania norm i wewnetrznych procedur GE w zakresie materiatdw
eksploatacyjnych i medidw, tj. wykonawca Abener narzucit Zamawiajagcemu obowigzek
uzywania odpowiedniego typu, ilosci i jakosci: (i) smaréw zgodnych z rekomendacji
sprzedawcow, producentow i/lub projektantéw, (i) paliwa zgodnego z dokumentem GE
Energy GEI 41040m (zmienionym w styczniu 2011) oraz GEK 107230c (zmienionym w
grudniu 2010), (iii) wody zgodnej z dokumentem GE Energy, GEI 41004, GEK 103623, GEK
107230 oraz (iv) powietrza zgodnego z GER 116269. Narzucenie Zamawiajgcemu w ofercie
obowigzku spelnienia wymagan technicznych dotyczacych Przedmiotu Zamoéwienia innych
niz enumeratywnie wskazane przez Zamawiajgcego, stanowi — jego zdaniem - naruszenie
postanowien SIWZ i w opinii Odwotujgcego stanowi wystarczajaca przestanke do odrzucenia
oferty Abener. Odwotujgcy stwierdzit takze, ze oferowana przez wykonawce Abener turbina
gazowa zostata zaprojektowana na bazie wskazanego przez producenta odpowiedniego
typu i jakosci smarow, paliwa, wody oraz powietrza niezbednych do poprawnego i
bezawaryjnego jej funkcjonowania. Zamawiajagcy w SIWZ, wymagat zeby wszelkie
rozwigzania technologiczne - w tym urzadzenia - spetnialy wymagania norm polskich i
europejskich, a takze dostosowane byly do istniejagcych oraz planowanych parametréw
mediow. W odpowiedzi na pismo Zamawiajacego z dnia 27 stycznia 2012 r. (DT/154/12)
wykonawca Abener podtrzymat wymoég spetnienia przez Zamawiajgcego warunkéw
technicznych opisanych w powyzszym akapicie (wewnetrzne wymagania producenta
turbiny)., jednoczesnie wskazujgc w Umowie Serwisowej, Zatgcznik D6 - ,Zatozenia i
oswiadczenie o dyspozycyjnosci’, pkt f, g, h oraz pkt f ,Naruszenie Zatozen" stanowi de facto
nie przyjecie przez Abener bez odstepstw wymagan IPUS co bylo bezwzglednym zgdaniem
Zamawiajgcego. Oznacza to, ze oferowana turbina gazowa jest wylgcznie produktem
stypizowanym, a nie urzadzeniem zaprojektowanym na potrzeby Zamawiajgcego. Taki zapis
stanowi — zdaniem Odwotujgcego - warunek natozony na Zamawiajgcego i jest niezgodny z
SIWZ (w ktérym dane dotyczace m.in. mediéw w tym paliwa byly okreslone jednoznacznie
bez powotania sie na jakiekolwiek wewnetrzne standardy producentow turbin), zwalnia
bowiem Abener z odpowiedzialnosci w przypadku awarii powstatej w skutek naruszenia

zalozen tj. uzywania mediow niezgodnych z zatozeniami producenta. W opinii Odwotujacego
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przyjecie przez Zamawiajgcego tych ograniczen i warunkéw powinno by¢ traktowane jako
nierébwne traktowanie tych oferentéw, ktérzy warunki SIWZ przyjeli bez odstepstw. Dodat
jednoczesnie, ze wyjasnienia dotyczace zgodnosci wewnetrznych norm GE z normami
polskimi i europejskimi powinny zosta¢ przeprowadzone w trakcie negocjacji. Wyjasnianie
tego problemu po ztozeniu oferty ostatecznej przez Abener powinno by¢ traktowane jako
niedopuszczalne przez ustawe Pzp negocjacje tresci ztozonej oferty, albowiem na etapie
oferty nalezato potwierdzi¢ normy polskie i europejskie wymagane przez SIWZ (zatgcznik nr
6 do Umowy Serwisowej) - a takiej czynnosci Abener nie dokonat. Poleganie tylko na
oswiadczeniu woli Abener nie gwarantuje Zamawiajagcemu, iz normy GE sg takie same jak
wymagane (tj. polskie, czy europejskie). Wykonawca Abener w zaden sposéb tego nie
udowodnit. Ponadto, wewnetrzne normy GE moga sie zmieni¢ w czasie trwania umowy i tym
samym nie pokrywac sie z normami polskimi i/lub europejskimi. Zatem - jedyne wymagania
jakie mogg by¢ stosowane przez wykonawcéw - zgodnie z SIWZ - to normy polskie i/lub
europejskie oraz istniejgce i planowane parametry mediow. Dlatego tez wskazanie wymagan
producenta turbiny gazowej powoduje, iz oferta powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Nastepng niezgodnoscig Umowy Serwisowej jest tresé pkt 8.2.2.
tejze Umowy, dotyczacy wynagrodzenia za obstuge serwisowa. Ponownie wskazat — jak w
przypadku oferty Iberdrola - na pierwotne brzmienie tego punktu i zmiane wprowadzong
pismem z dnia 25.11.2011r., ktorej to zmiany wykonawca Abener nie zaakceptowat ww.
zmian dokumentacji przetargowej i oswiadczyt, iz rozliczenie wynagrodzenia za obstuge
serwisowg bedzie rozliczne, zgodnie z pkt 8.2.2. IPUS - Czesc¢ IV SIWZ w brzmieniu sprzed
zmiany. Kolejny zarzut dotyczacy naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp (w zakresie
Umowy Serwisowej) zwigzany jest ze sprzecznym — zdaniem Odwolujgcego - z
wymaganiami SIWZ dodaniem przez wykonawce Abener do pkt 9.3 Umowy Serwisowej
nastepujacych zdan: ,Strony uzgodnig wzor do obliczenia odpowiedzialnosci Generalnego
Wykonawcy za kazdy rok, przez caty czas trwania niniejszej umowy. Wzor bedzie bra¢ pod
uwage okreslony procent rozliczenia ptatnosci w kazdym roku w odniesieniu GWh
niewyprodukowanego w danym roku z powoddéw, za ktére odpowiada Generalny
Wykonawca". Pismem z dnia 27 stycznia 2012 r. Zamawiajgcy poinformowat Abener, iz na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprawit w ofercie ww. omyike i usungt z pkt 9.3.
Umowy Serwisowej zacytowane powyzej zdania. Pismem z dnia 30 stycznia 2012 r. Abener
wyrazit zgode na poprawienie pkt 9.3. Umowy Serwisowej. Zdaniem Odwolujgcego — tak jak
wskazywat w odwotaniu - zmiany w ofertach nie moga prowadzi¢ do zmiany oswiadczenh woli
wykonawcow. W omawianym przypadku, wykonawca Abener oswiadczyt, iz bedzie
uzgadniat wzoér do obliczenia swojej odpowiedzialnosci za kazdy rok, przez caly czas trwania
Umowy Serwisowej. Natomiast, w pkt 9.3 przedmiotowej Umowy wprost odwotat sie do tresci

pkt 9.1 tejze Umowy, zgodnie z ktérym ,taczna odpowiedzialno$¢é Generalnego Wykonawcy
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z wszelkich tytutbw [..] w kazdym roku obowigzywania Umowy Serwisowej bedzie
ograniczona do sumy catkowitego wynagrodzenia za dany Rok Rozliczeniowy wedtug stanu
na koniec tego Roku Rozliczeniowego”. Brak wobec tego podstaw do uznania, ze
wykonawca Abener niecelowo dodat zacytowane powyzej zdania do pkt 9.3. Umowy
Serwisowej. Wrecz odwrotnie - oczywistym jest fakt, iz Abener chciat odmiennie niz wymagat
Zamawiajacy ograniczy¢ swojg odpowiedzialnos¢. W konkluzji Odwotujacy stwierdzit, ze
wskazana nieprawidtowosc¢ tresci oferty nie ma cech omyiki, czyli niezamierzonego
przypadku, lecz jest wynikiem swiadomego i celowego dziatania i nie moze by¢ poprawiona
w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp (w zwigzku z niezgodnosciag zatacznika A do oferty Abener z SIWZ) Odwotujacy
stwierdzit, ze w ofercie wykonawca Abener oswiadczyt, iz: ,,Oferujemy wykonanie przedmiotu
zamdwienia zgodnie z Zatgcznikiem A do niniejszej Oferty [..]" (Tom 0, str. 10). Jednakze, w
zalgczniku A do Oferty (Tom 0, str. 15) na koncu tabeli obejmujacej Cene Ofertowg Abener
dodat zapis (ostatnia rubryka), iz ,Cena oszacowana dla 8.000 (FFH) na rok". Innymi stowy
Abener warunkuje oferowang cene pracg Bloku przez 8.000 h rocznie. Powyzsze
oswiadczenie Abener jest sprzeczne z SIWZ bowiem, zgodnie z zalgcznikiem nr 6 do
Kontraktu Generalny Wykonawca byt zobowigzany zagwarantowaé, nastepujacq
dyspozycyjnos¢ Bloku: w pierwszy roku eksploatacji na poziomie nie nizszym niz 92%, w
drugim roku eksploatacji na poziomie nie nizszym niz 93%. Zatem z uwagi ha fakt, iz w
jednym roku jest 8.760 godzin (365 dni x 24 godziny), to dyspozycyjnosc Bloku w pierwszym
roku eksploatacji wymaga pracy przynajmniej na poziomie nie nizszym niz 8.059,2 godzin
(92%), a w roku nastepnym dyspozycyjnos¢ powinna wynosi nie mniej 8.146,8 godzin (93%).
Przyjmujac powyzsze dane podane przez Abener w ofercie nalezy przyja¢, ze cena
stanowigca ryczalt jest warunkowana w sposob nie gwarantujacy bezwzglednie wymagane;j
przez Zamawiajgcego dyspozycyjnosci Bloku tj. ok. 91% zamiast wymaganych 92% w
pierwszym roku eksploatacji oraz 93% w drugim roku. Wobec powyzszego, zaoferowana
przez Abener dyspozycyjnos¢ Bloku w wymiarze odpowiadajgcym 8000 godzin pracy
rocznie, nie spetnia podstawowych wymagan Zamawiajacego. W zakresie zarzutu
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp (w zwigzku z niezgodnoscig Zatgcznika 2.1 do
Kontraktu), Odwolujacy stwierdzit, ze Zamawiajacy w pkt 2.2 i 2.3 Zatgcznika 2.1 do
Kontraktu wskazal na wlasnosci fizyko-chemiczne wody  zdemineralizowanej
wykorzystywanej do uzupelnienia odpowiednio obiegu woda-para Bloku oraz obiegu
cieptowniczego Bloku. Natomiast, w swojej ofercie Abener (j. Il tom, zatgcznik D6) wskazat
na koniecznos¢ wykorzystywania przez Zamawiajgcego wody zgodnej z dokumentami GE
Energy: GEI 41004, GEK 103623, GEK 107230. Ponadto, na wezwanie do wyjasnien
Zamawiajacego z dnia 27 stycznia 2012 r. (DT/154/12), Abener wyjasnit, iz charakterystyka
fizyczno-chemiczna wody opisanej dokumentami GE Energy: GEI 41004, GEK 103623, GEK
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107230 odpowiada charakterystyce wody opisanej w pkt 2.2 i 2.3 Zalgcznika 2.1 do
Kontraktu. W tym przypadku Odwolujgcy stwierdzit, ze wykonawca Abener uzaleznia
dotrzymanie parametréw gwarantowanych Bloku parowo gazowego w odniesieniu do
materiatdw eksploatacyjnych i mediéw od norm i procedur wewnetrznych stosowanych przez
producenta turbiny firme GE. Powyzsze stoi w sprzecznosci z wymaganiami SIWZ -Zatgcznik
2.1. do Kontraktu, zgodnie z ktérym wymoOg powinien by¢ bezwzglednie spetniony przez
Abener. Abener nie moze tez zobowigzywa¢ Zamawiajgcego do stosowania takich norm
warunkujac jednoczesnie zakres Swiadczonych przez niego ustug serwisowych. Wobec
czego, oswiadczenia ztozone przez Abener w zakresie pkt 2.2 i 2.3 Zatgcznika 2.1 do
Kontraktu stanowig niezgodnos¢ z trescig SIWZ. Odwotujacy podniost takze, ze
Zamawiajacy w pkt 1.1 zalgcznika do Kontraktu wskazat, iz paliwem dla Bloku bedzie gaz
ziemny wysokometanowy GZ-50, zgodnie z warunkami przylgczeniowymi GAZ System SA
oraz wynikajagcymi z Instrukcji Ruchu i Eksploatacji Sieci Przesylowych Operatora
Gazocigagow Przesylowych. Z kolei w swojej ofercie wykonawca Abener wskazat na
koniecznos¢ zapewnienia przez Zamawiajgcego paliwa zgodnego z dokumentami GE
Energy GEI 41040m (zmienionym w styczniu 2011 r.) oraz GEK 107230c (zmienionym w
grudniu 2010 r.). Odwolujacy stwierdzit takze, ze niezaleznie od udzielonych przez Abener
wyjasnien, iz sklad paliwa opisanego dokumentami GE Energy GEI 41040m jest zgodny z
charakterystykg paliwa opisang w pkt 1.1 zalgcznika do Kontraktu (zmienionym w styczniu
2011 r.) oraz GEK 107230c (zmienionym w grudniu 2010r) - nie ma podstaw do
uzalezniania parametréw gwarantowanych Bloku od norm i procedur wewnetrznych
producenta turbiny GE. Abener nie ma tez podstaw do zobowigzywania Zamawiajgcego do
stosowania takich norm, warunkujgc jednoczesnie zakres swiadczonych przez niego ustug
serwisowych. Odwotujacy ponownie wskazat, ze poleganie tylko na oswiadczeniu woli
Abener nie gwarantuje Zamawiajgcemu, iz normy GE sg takie same jak wymagane (ij.
polskie, czy europejskie). W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
Odwolujacy wskazat na bledne uzupetnienia oferty Abener w zakresie zalgcznika 3.4 ,Dane
techniczne urzadzen i instalacji”, albowiem Czes¢ Il Formularza oferty, zatacznik 3.4 ,Dane
techniczne urzadzen i instalacji" (strona 19 - 76 formularza oferty) obejmowata poszczegoéine
urzadzenia i instalacje, a dla kazdej z nich Zamawiajacy wskazal tabele, w ktdrych w
poszczegdlnych pozycjach podane zostaly nazwy urzadzen, instalacji, a takze jednostki
parametrow technicznych, w jakich je podawano. Z kolei do obowigzkéw wykonawcow
nalezato uzupetni¢ wartos¢. Pomimo jednoznacznego obowigzku wypetnienia wszystkich
wartosci lub innych kwestionariuszy danych technicznych - Abener nie sporzadzit
przedmiotowego zatgcznika 3.4. zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego, bowiem
niektérych pozycjach wpisat komentarz typu ,dane mogq ulec zmianie, po wyborze

koncowego dostawcy" lub ,w zakresie dostawcy kontenera". Uzupetnienie zatgcznika 3.4 w
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nastepujacy sposéb swiadczy o niezgodnos¢ z SIWZ, bowiem o ile zmiana dostawcy kotta
odzyskowego oraz turbiny parowej nie budzi zastrzezen, o tyle zastrzezenie przez Abener
mozliwosci zmiany podstawowych parametréw tych urzadzen spowoduje zmiany bilanséw
cieplnych i koncepcji uktadu Bloku. Skutkowalo to bedzie duzymi zmianami w zakresie
oferowanych urzgdzen pomocniczych i instalacji. Odwotujacy podkreslit, ze celem
przygotowania SIWZ przez Zamawiajagcego byto jasne okre$lenie kryteriow technicznych,
ktore musi spetni¢ oferta. Reasumujgc Odwotujacy stwierdzit, ze oferta wykonawcy Abener
nie spetnia wymagan okreslonych w SIWZ i w zaden spos6b nie mozna tego uzna¢ za
oczywistg omyike oferenta. Ponadto, Odwolujacy swierdzit, ze wykonawca Abener nie
zdefiniowat oferowanego przez siebie rozwigzania technicznego oraz parametréw
technicznych w zakresie kontenera awaryjnego agregatu oraz kontenera pomiaru emisiji
spalin. Brak powyzszych informacji uniemozliwia sprawdzenie jakosci zaproponowanego
rozwigzania technicznego - a co za tym idzie oferta winna by¢ odrzucona. Odwolujacy
wskazal takze, ze wykonawca Abener byt zobowigzany poda¢ w tabelach dane techniczne i
przy ewentualnej zmianie podwykonawcy nowe dane nie mogg by¢ gorsze od podanych.
Stwierdzit rowniez, ze w szczegoélnosci zmiana pozycji 7, 8, 9 tabeli pocigga za sobg
znaczne modyfikacje w parametrach turbiny. W konsekwenciji oferta Abener nie daje peinegj
informacji na temat oferowanych urzadzen i instalacji uniemozliwiajgc tym samym ich ocene.
Zdaniem Odwotujacego nieuzupetnienie ww. zatgcznika nie mozna potraktowa¢ jako ,innej
omytki", o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, albowiem mozliwosé poprawienia
btedu musi by¢ jasna, oczywista, nie budzaca jakichkolwiek watpliwosci, a ponadto musi
wynika¢ z danych zawartych w samej ofercie bez jej uzupetniania przez wykonawce (vide:
wyrok KIO 1946/11). Tym samym, wpisanie komentarzy typu: ,w zakresie dostawcy
kontenera" nie stanowig omyiki — i zamawiajgcy nie jest zobowigzany do poprawy
przedmiotowego zatacznika 3.4. Odwotujacy dodat rowniez, ze z uwagi na brak mozliwosci
poprawy przedmiotowej czesci oferty na podstawie informacji zawartych w dokumentach
zalgczonych do oferty - tym samym Zamawiajacy nie posiadat mozliwosci poprawy
zalgcznika 3.4. W konkluzji Odwotujacy stwierdzit, ze oswiadczenia jakie wykonawca Abener
zZlozyt w zalgczniku 3.4 sg niezgodne z SIWZ i nie mogly zosta¢ poprawione przez

Zamawiajgcego na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Sygn. akt: KIO 321/12

Odwotanie dotyczy czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty spéiki Iberdrola, ktéra zdaniem

Odwotujgcego — wykonawcy Abener — tak jak réwniez podniesiono w odwotaniu sygn. akt: KIO
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321/12 podlega odrzuceniu z uwagi na to, ze jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacii
istotnych warunkéw zamoOwienia w postepowaniu. Zdaniem wnoszacego odwotanie
wykonawcy, Zamawiajacy naruszyt art. 89 ust.1 pkt 2, art. 87 ust. 1 i ust. 2 pkt 3 oraz art. 91
ust. 1 ustawy Pzp. Wskazujac na powyzsze Odwotujacy wniést o uwzglednienie odwotania i
nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert, uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty Iberdrola oraz nakazanie dokonania wyboru oferty ztozonej przez
Odwotujgcego, jako najkorzystniejszej oferty. W uzasadnieniu odwotania wykonawca
stwierdzit, ze poprawki w ofercie wykonawcy Iberdrola mozna podzieli¢ na dwie zupeinie
odmienne kategorie: (1) poprawki oczywistych omytek rachunkowych i omytek w zakresie kwot
wartosci etapow realizacji (poprawki zatacznika nr 5 do oferty - "Harmonogram Rzeczowo -
Finansowy") (poprawki wskazane i opisane przez Zamawiajgcego na str. 2 - 9 pisma
Zamawiajacego z dnia 23.12.2011) oraz (2) poprawki zapisow czesci oferty lberdrola tj.
projektu Umowy Serwisowej. Zdaniem Odwolujgcego, Zamawiajacy razaco naruszyt przepisy
ustawy Pzp poprzez dokonanie istotnych zmian w tresci oferty wykonawcy Iberdrola w czesci
obejmujacej projekt Umowy Serwisowej. Jego zdaniem brak bylo jakichkolwiek podstaw, aby
Zamawiajacy dostosowat klauzule projektu Umowy Serwisowej, ztozonej jako czes¢ oferty
Iberdrola, do tresci zgodnej z SIWZ. Zakres modyfikacji projektu Umowy Serwisowej Iberdrola
wskazuje, ze Zamawiajgcy de facto stworzyt nowy projekt Umowy Serwisowej calkowicie
odmienny od projektu zawartego w ofercie Iberdrola. Takie dziatanie Zamawiajgcego —
zdaniem wykonawcy - razgco narusza przepisy ustawy Pzp. Wskazujgc na orzecznictwo
Krajowej Izby Odwotawczej wykonawca stwierdzit, ze "poprawienie oferty nie moze de facto
stanowi¢ wytworzenia odmiennego nowego oswiadczenia woli wykonawcy", a w niniejszej
sprawie Zamawiajgcy pod pretekstem poprawienia oferty Iberdrola wytworzyt szereg
odmiennych oswiadczen woli wykonawcy Iberdrola. Zdaniem wykonawcy gdyby przyjac, ze w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego zamawiajacy moze poprawia¢ btedy w
ofercie wykonawcy w takim zakresie, jak to nastgpito w ramach przedmiotowego postepowania
odnosnie oferty Iberdrola, to tak naprawde zupetnie bez znaczenia bytaby tres¢ ofert
sktadanych przez wykonawcow, gdyz przeciez i tak zamawiajacy moégtby w trybie art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp dostosowac tres¢ oferty wykonawcy do tresci odpowiadajacej SIWZ.
Kwestionowane — tak jak w sprawie o sygn. akt: KIO 320/12 - zmiany projektu Umowy
Serwisowej dokonane przez Zamawiajgcego polegaly na: (i) zmianie daty wejscia w zycie
umowy, a tym samym czasu obowigzywania i zakresu kontraktowych zobowigzan stron; (ii)
zmianie nieodpowiadajgcych tresci SIWZ postanowien zwigzanych z zabezpieczeniami
nalezytego wykonania umowy, polegajacej na dodaniu zasady utrzymywania przez
Zamawiajacego 30% wysokosci zabezpieczenia przez caly okres gwarancji i rekojmi; (iii)
Zzmianie niezgodnych z SIWZ zasad ubezpieczenia OC, dotyczacych sumy ubezpieczenia oraz

ograniczajacych zakres szkdd i zdarzen objetych obowigzkowym ubezpieczeniem;(iv) zmianie
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zasad odpowiedzialnosci poprzez usuniecie postanowien o ograniczeniu odpowiedzialnosci
Iberdrola, w szczegdlnosci wytaczeniu odpowiedzialnosci za utracone korzysci; (v) zmianie
niewtasciwego sposobu obliczania i korekty wynagrodzenia; (vi) zmianie zakresu obowigzkéw
wykonawcy lberdrola i Zamawiajacego;(vii) zmianie jezyka, w ktorym Swiadczona ma byc¢
ustuga doradztwa technicznego, z jezyka angielskiego na przewidziany SIWZ jezyk polski;(viii)
modyfikacji tresci klauzuli dotyczacej rozstrzygania sporow oraz zmianie jezyka postepowania
arbitrazowego z jezyka angielskiego na wymagany przez SIWZ jezyk polski; (ix) zmianie
sposobu wyznaczania parametrow gwarantowanych; oraz (x) dodaniu postanowien
odnoszacych sie do kar umownych, ktérych brak byto w ofercie Iberdrola ztozonej w dniu
9.12.2011, a ktére wymagane byly przez SIWZ. Wykonawca stwierdzit, ze wprowadzenie tych
zmian i ich akceptacja prowadzitoby do naruszenia podstawowych zasad postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego w postaci zasady réwnego traktowania wykonawcow oraz
udzielenia zamoéwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji (art. 7
ustawy Pzp). Podmiot, ktory ziozytby oferte, ktorej tres¢ odpowiada tresci siwz, bytby wowczas
w takiej samej sytuacji, jak podmiot, ktérego oferta pierwotnie nie byla zgodna z siwz i
znaczaco odbiegata od tresci siwz, a nastepnie zostalaby dostosowana do tresci siwz przez
Zamawiajgcego w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Tym samym, mozliwe byloby ziozenie
oferty o zupetnie dowolnej tresci z perspektywa, ze zamawiajacy i tak dostosuje oferte do tresci
siwz. Podat takze, ze niezgodnosc¢ oferty zlozonej przez wykonawce Iberdrola dotyczy przede
wszystkim tej czesci oferty Iberdrola, ktéra zostata pierwotnie objeta tajemnicg
przedsiebiorstwa i zostata udostepniona Odwotujacemu dopiero na skutek wyroku Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 18.01.2012 (sygn.. akt KIO 68/12). Na podstawie poréwnania
projektdw powyzszych dwodch dokumentow, zdaniem Odwotujgcego, nie ma watpliwosci, ze
zakres i charakter zmian tresci oferty Iberdrola wykracza poza zakres dopuszczalnych
poprawek w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Majac na uwadze, ze Zamawiajacy nie miat
prawnej mozliwosci modyfikacji tresci oferty Iberdrola w takim zakresie, jak nastgpito to w
ramach przedmiotowego postepowania, to zdaniem Odwotujgcego - przedmiotem oceny
zgodnosci tresci oferty wykonawcy Iberdrola z trescig SIWZ powinna by¢ oferta ztozona przez
wykonawce Iberdrola w dniu 9.12.2011r. (z uwzglednieniem dopuszczalnych poprawek, tj.
wskazanych powyzej - omytek rachunkowych oraz omytek w zakresie kwot wartosci etapdw
realizacji). W konsekwencji Odwolujacy stwierdzit, ze tres¢ oferty wykonawcy Iberdrola jest
niezgodna z trescig SIWZ i oferta lberdrola powinna zosta¢ odrzucona. W zakresie
podnoszonego zarzutu naruszenia art. 87 ust. 1 oraz art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
wykonawca ponownie stwierdzil, ze Zamawiajgcy dokonal szeregu zmian i istotnych
modyfikacji w tresci oferty Iberdrola zlozonej w dniu 9.12.2011 r. w takim zakresie, ze
wykonawca lberdrola otrzymata w konsekwencji do akceptacji zupetnie nowag wersje oferty,

odbiegajacg od tresci oferty pierwotnie zlozonej przez te spolke. Wyrazong w pismach
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wykonawcy lIberdrola akceptacje dokonanych przez Zamawiajgcego poprawek nalezy uznac
de facto za akceptacje dokonania zmian w tresci oferty, co stoi w sprzecznosci z zakazem
zmian w tresci ofert wyrazonym w art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujacy stwierdzit rbwniez, ze
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego mozliwe jest dokonywanie poprawek
oferty w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp oraz, ze poprawki, ktére mogg by¢ sanowane w
tym trybie w niektérych przypadkach nie ograniczajg sie jedynie do poprawek literowych,
gramatycznych itp. Niemniej, z analizy orzecznictwa i doktryny odnosnie co do zakresu
dopuszczalnych poprawek, na ktére zezwala art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp wynika, ze
Zamawiajacy nie dokonat "poprawek”, na ktére powyzszy przepis zezwala, albowiem w
rzeczywistosci Zamawiajacy dokonat niedopuszczalnych zmian i istotnych modyfikacji tresci
oferty wykonawcy Iberdrola. Stwierdzit takze, ze zmiany oferty wykonawcy, na ktére zezwala
art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy Pzp to zmiany, ktore fgcznie spetniajg dwa wymogi: po pierwsze,
dotycza omyiki; a po drugie, nie powodujg istotnych zmian w tresci oferty. Dokonane przez
Zamawiajacego zmiany oferty Iberdrola nie dotyczyly omylek, a ponadto spowodowaly istotne
zmiany w tresci oferty Iberdrola. W konsekwencji, zmiany takie nalezy oceni¢ jako
niedopuszczalng ingerencje zamawiajgcego w tres¢ oferty wykonawcy. Powolujac sie na
orzecznictwo podkreslit, ze "Omytkg w tresci oferty bedzie oswiadczenie woli wykonawcy
zlozone, wbrew jego zamiarowi, niezgodnie z wymogami sformulowanymi w siwz. Z
okolicznosci zatem powinno wynikac¢, iz doszio do omyiki w tresci oferty, a nie do zlozenia
oswiadczenia woli zgodnie z intencja wykonawcy, jednak sprzecznego z siwz." (sygn. KIO/UZP
2164/10, sygn. KIO/UZP 1610/10 oraz sygn. KIO/UZP 1580/10). Podkreslit takze, ze
"okolicznos¢, ze w tresci oferty zaistniata omyika, a czeS¢ jej postanowien nie stanowi
celowego oswiadczenia wykonawcy musi wynika¢ z tresci samej oferty” (KIO/UZP 2243/10,
KIO/UZP 2108/10, KIO 2749/11, KIO 2756/11 oraz KIO 2763/11). Zdaniem Odwotujgcego,
poréwnujac tres¢ oferty ztozonej przez wykonawce Iberdrola w dniu 9.12.2011 z trescig SIWZ
nalezy stwierdzic, iz wykonawca Iberdrola wprost wyrazita zamiar odstepstwa od wymagan
opisanych w dokumentacji przygotowanej przez Zamawiajacego. Swiadome odstepstwa od
tresci SIWZ nie powinny by¢ kwalifikowane jako "omytki" w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt
3ustawy Pzp. Przykladowo wskazal, ze postanowienie dotyczace rozwigzywania sporow
(artykut 10 Umowy Serwisowej ztozonej w ofercie Iberdrola) zawarte w projekcie Umowy
Serwisowej zlozonej w ofercie przez wykonawce Iberdrola ma 21 zdan, podczas, gdy po
dokonaniu "poprawek" przez Zamawiajgcego klauzula dotyczaca rozwigzywania sporow
obejmuje zdanh 5. Dodatkowo "poprawka omyiki" wplywa bezposrednio na ocene skutecznosci
zapisu na sad polubowny na podstawie prawa polskiego. Tak istotnej ingerencji w tres¢ oferty
Iberdrola nie mozna zakwalifikowa¢ Jako "poprawki omyiki”, na ktorg zezwala art. 87 ust. 2 pkt
3 ustawy Pzp. Dodatkowo wykonawca wskazat, ze przyktadowo okreslenie jezyka angielskiego

jako jezyka, w ktorym swiadczona ma by¢ ustuga doradztwa technicznego, wbrew tresci SIWZ,
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ktoéra przewidywata wymaog postugiwania sie w tym zakresie jezykiem polskim, czy diametralne
ograniczenie odpowiedzialnosci wykonawcy Iberdrola za utracone przez Zamawiajgcego
korzysci w stosunku do zakresu okreslonego w SIWZ byty wynikiem zamierzonego dziatania
wykonawcy. Kwestia mozliwosci Swiadczenia ustugi doradztwa technicznego w jezyku
angielskim czy zakresu odpowiedzialnosci wykonawcy wobec Zamawiajgcego z tytutu
utraconych korzysci byly przedmiotem wyjasnien Zamawiajgcego udzielonych w trybie art. 38
ustawy Pzp. W konkluzji Odwotujacy stwierdzit, ze zmiany i modyfikacje czesci oferty
wykonawcy Iberdrola zawierajgcej projekt Umowy Serwisowe] dokonane przez Zamawiajacego
nie moga by¢ uznane za "poprawki" oferty wykonawcy w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp, albowiem zmiany oferty Iberdrola nie dotyczyly omytek, a ponadto spowodowaly istotne
zmiany w tresci oferty Iberdrola. W konsekwencji zmiany takie nalezy oceni¢ jako
niedopuszczalng ingerencje zamawiajagcego w tres¢ oferty wykonawcy. W zakresie zarzutu
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp Odwotujacy stwierdzit, ze jak wykazal Zamawiajacy
nie byt uprawniony do dokonania modyfikacji projektu Umowy Serwisowej i tym samym
przedmiotem oceny zgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ moze by¢ jedynie oferta o takiej
tresci jak oferta zlozona przez Iberdrola w dniu 9.12.2011, tj. bez uwzglednienia
niedopuszczalnych zmian oferty dokonanych przez Zamawiajgcego. Wskazat takze, ze
zgodnie z pkt 14.2.1 czesci | SIWZ - Instrukcja dla Wykonawcow: "ztozenie w Ofercie projektu
Umowy Serwisowej sprzecznej lub nieuwzgledniajacej Istotnych Postanowien Umowy
Serwisowej - Czes¢ IV SIWZ skutkuje odrzuceniem Oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
Ustawy. Na tej samej podstawie podlega réwniez odrzuceniu oferta zawierajaca projekt
Umowy Serwisowej obejmujacy postanowienia, ktdre uzalezniajag zastosowanie Istotnych
Postanowien Umowy Serwisowej od dodatkowych warunkéw. Powyzsze postanowienie SIWZ
— zdaniem Odwolujacego - stanowi odzwierciedlenie art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp, ktéry
jako jeden z elementow tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia wymienia "“istotne
dla stron postanowienia, ktore zostang wprowadzone do tresci zawieranej umowy w sprawie
zaméwienia publicznego, ogdlne warunki umowy albo wz6r umowy, jezeli zamawiajacy
wymaga od wykonawcy, aby zawart z nim umowe w sprawie zamoOwienia publicznego na
takich warunkach". Tres¢ projektu Umowy Serwisowej (czyli czes¢ oferty Iberdrola) jest
sprzeczna z Istotnymi Postanowieniami Umowy Serwisowej - Czescig IV SIWZ - ("IPUS").
Dotyczy to zaréwno przedmiotu umowy, obowigzkow stron, odpowiedzialnosci oraz innych
podstawowych postanowieniach umowy. Tym samym, tres¢ oferty wykonawcy lberdrola jest
sprzeczna z trescig SIWZ (a w szczegolnosci z elementem tresci SIWZ, ktéremu odpowiada
element opisany w art. 36 ust. 1 pkt 16) PZP). W zakresie pierwszego z zarzutéw - daty
wejscia w zycie Umowy Serwisowej - Odwolujacy wskazal, ze w pkt 1.8 PPUS, data wejscia
umowy w zycie zostata okreslona na dzien, w ktérym Iberdrola zawrze wieloletnig umowe

serwisowg z Elektrocieptownig Stalowa Wola. Takie postanowienie jest sprzeczne z
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brzmieniem pkt 4.1.1 IPUS, zgodnie z ktérym umowa wejdzie w zycie w dniu przekazania
Bloku do eksploatacji (podpisanie Protokotu przejecia do Eksploatacji). Co wiecej, odpowiedz
udzielona przez Zamawiajacego w dniu 18.11.2011 r. na pytanie nr 5 jasno potwierdza, iz wolg
Zamawiajacego bylo, aby Umowa Serwisowa weszta w zycie z dniem podpisania Protokotu
Przejecia do Eksploatacji i dopiero z tym dniem wywierata skutki prawne. W efekcie okres
obowigzywania umowy okreslony na podstawie PPUS moze by¢ znaczaco krétszy niz
okreslony w IPUS. Skutek ten moze powstac¢ niezaleznie od tego, ze w powyzszym projekcie
przewidziano okres obowigzywania umowy o 3 lata dtuzszy niz w IPUS. Dodatkowo, zgodnie z
pkt 1.8 PPUS "Jezeli Wykonawca nie zawrze wieloletniej umowy serwisowej z
Elektrocieptownig Stalowa Wola przed uptywem tego terminu [30.06.2012 - przyp.
Odwotujacej], Wykonawca zastrzega sobie prawo do sprawdzenia i skorygowania ceny oraz
innych warunkow niniejszej umowy". Takie postanowienie dodatkowo nalezy uznaé¢ za
uzalezniajgce zastosowanie IPUS od dodatkowego warunku, a tym samym niezgodne z
wymaganiami pkt 14.2.1 Instrukcji dla Wykonawcdw, ktéra stanowi czes¢ SIWZ. dowod: pismo
Z dnia 18.11.2011 (znak DT/2232/11) - pytanie nr 5 [7]. Wykonawca podat takze — zarzut
dotyczacy z zabezpieczeniem nalezytego wykonania Umowy Serwisowej- ze zgodnie z pkt.
11.8.2 IPUS "30% wysokosci Zabezpieczenia (naliczonego od wartosci obowigzujgcego w
ostatnim Roku Rozliczenia) bedzie utrzymywane w okresie gwaranciji i rekojmi (...)". Tres¢
PPUS nie przewidywata analogicznego mechanizmu utrzymywania zabezpieczenia w okresie
rekojmi i gwarancji. Powyzsze oznacza, ze zakres obowigzkow wykonawcy okreslony w
projekcie Umowy Serwisowej ztozonej w ofercie Iberdrola jest mniejszy niz zakres okreslony w
IPUS. Co do zarzutu dotyczacego odpowiedzialnosci za utracone korzysci podat, ze zgodnie z
pkt 9.2 PPUS "W zadnym wypadku wykonawca ani jego podwykonawcy lub dostawcy nie
ponoszg odpowiedzialno$ci za utrate zyskow lub przychodow, utrate mozliwosci
wykorzystywania obiektu lub urzadzen objetych umowg lub dowolnego sprzetu oraz za koszty
kapitatu, koszty zastepczego sprzetu, obiektdw, ustug lub zasilania zastepczego, koszty
przestoju, roszczenia Kklientow kupujacego z tytutu takich szkdéd, ani za zadne inne
odszkodowanie specjalne, wtérne, uboczne, posrednie, karne lub z nawigzka". IPUS w pkt 9.3
przewiduje wyraznie, iz "W odniesieniu do utraconych korzysci, ktére druga strona mogtaby
osiggna¢, gdyby zdarzenie uzasadniajgce nie wystgpito, Zamawiajacy nie bedzie ponosi¢
odpowiedzialnosci w ogole, natomiast odpowiedzialnos¢ Generalnego Wykonawcy bedzie
ograniczona do limitu przewidzianego w pkt 9.1" Takie brzmienie IPUS zostatlo dodatkowo
potwierdzone przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na pytanie 8 udzielonej w dniu 23.11.2011.
To oznacza, ze w tym zakresie umowa PPUS jest sprzeczna z IPUS oraz nie uwzglednia jego
postanowien. Takze - kolejny zarzut dotyczacy ubezpieczenia OC - zakres zdarzeh, ktérych
objecie obowigzkowym ubezpieczeniem ma nastgpi¢, jest o wiele wezszy w PPUS niz

przewidziano to w IPUS. Punkty 10.2.1-10.2.15 IPUS wymieniajg szczegdtowo rodzaje szkdd,
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ktore majg by¢ objete ubezpieczeniem, podczas gdy analogiczne szkody nie zostaly
wymienione w projekcie Umowy Serwisowe] stanowigcej czes¢ oferty Iberdrola. Ponadto,
zgodnie z pkt 10 IPUS wykonawca na wiasny koszt ubezpieczy i zapewni ciggtosc
ubezpieczenia Generalnego Wykonawcy oraz wszystkich podmiotéw zaangazowanych w
Swiadczenie ustug serwisowych (w tym podwykonawcéw), podczas gdy pkt 7.2 PPUS stanowi,
iz wykonawca jedynie zapewni, aby jego podwykonawcy zawarli stosowne polisy
ubezpieczenia. Powyzsze oznacza, ze zakres obowigzkéw Iberdrola okreslony w PPUS jest
mniejszy niz zakres okreslony przez Zamawiajacego w IPUS. Wykonawca podat takze, ze
zgodnie z pkt 2.9 PPUS "Wykonawca zapewni catodobowe i catotygodniowe (24/7) wsparcie
biezace w formie numeru telefonicznego w celu umozliwienia rozwigzywania problemow
technicznych zwigzanych z dzialaniem Urzadzenia objetego Umowa. Ta ustuga jest
swiadczona w jezyku angielskim." Powyzsze postanowienie jest sprzeczne z 3.7.1 IPUS, ktéry
przewiduje, iz taka usluga bedzie prowadzona wylgcznie w jezyku polskim. Jak wyzej
wskazano, potwierdzit to rowniez Zamawiajacy w wyjasnieniach udzielonych w trybie art. 38
ustawy Pzp. Takze postepowanie arbitrazowe - zgodnie z pkt 10.6 PPUS postepowanie
arbitrazowe zostanie przeprowadzone w jezyku angielskim, podczas gdy pkt 13.2.3 IPUS
stanowi, iz "jezykiem postepowania bedzie jezyk polski'. To oznacza, ze w tym zakresie PPUS
jest sprzeczna z IPUS oraz nie uwzglednia jego postanowien. W zakresie klauzuli dotyczacej
rozstrzygania sporow (pkt 10.2 - 10.7 PPUS) wykonawca stwierdzit, ze standardowa klauzula
arbitrazowa zawarta w SIWZ oznacza, ze intencja Zamawiajgcego, ktorej wyraz stanowi
wiasnie taki fragment SIWZ, byto uregulowanie tak fundamentalnej kwestii jak okreslenie
zasad rozwigzywania sporéw z umowy w taki sposob, aby np. zapis na sad polubowny byt
wazny i skuteczny. W ocenie Odwotujgcego zaproponowana przez lberdrola wielostopniowa
klauzula rozwigzywania sporéw oraz umozliwienie prowadzenia postepowania przed
wybranym dowolnie sgdem powszechnym (pkt 10.7 PPUS) rodzi powazne i realne ryzyko, ze
zapis na sad polubowny bedzie uznany za niewazny lub bezskuteczny. Nie mozna wiec
twierdzi¢, ze w rzeczywistosci intencjg Iberdrola byto przygotowanie tresci oferty zgodnej z
trescig SIWZ. Z calg pewnoscig klauzula dotyczaca rozwigzywania sporow zawarta w PPUS
stanowi tres¢ oferty Iberdrola i jednoczesnie jest ona sprzeczna z SIWZ. lberdrola, jako
profesjonalny uczestnik obrotu, powinna wiasciwie oceni¢ skutecznosé¢ i waznos¢ zapisow
projektu umowy stanowigcej czesc jej oferty. Zlozenie oferty, ktérej tres¢ nie odpowiada tresci
SIWZ skutkuje koniecznoscig odrzucenia oferty wykonawca Iberdrola. Wykonawca stwierdzit
takze, ze dostawa i ustugi objete Umowg Serwisowg (zakres przedmiotowy umowy) - zgodnie
Z pkt 3 IPUS "Zakres serwisu dla Turbozespotu Gazowego ma obejmowaé nastepujgce ustugi i
dostawy: (...) 8. Wykonywanie Remontéw Nieplanowanych - w tym takze naprawe uszkodzen
ubocznych wynikajacych z propagacji Awarii z jednego komponentu Turbozespotu na inne

jego komponenty". Wedtug postanowienia pkt 1.39 w zwigzku z pkt. 2.3 PPUS zakres dostaw i
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ustug w PPUS nie przewiduje naprawy takich uszkodzen ubocznych i tym samym jest on
wezszy niz przewidziany w IPUS. Zgodnie bowiem z pkt. 1.39 PPUS "Konserwacja nieplanowa
oznacza wszystkie szkody fizyczne w Urzadzeniu objetym Umowg powstate wskutek wady lub
usterki danego Urzadzenia objetego Umowg" Fakt, ze Iberdrola swiadomie nie wigczyta
naprawy uszkodzen ubocznych (zdefiniowanych jak wyzej) do zakresu Swiadczonych ustug i
dostaw w ramach Umowy Serwisowej prowadzi do konkluzji, iz oferta Iberdrola z dnia
9.12.2011 nie uwzglednia postanowien IPUS. Wykonawca stwierdzit takze, ze ujawniona
czes¢ projektu Umowy Serwisowe] wykonawcy Iberdrola nie zawiera postanowien
wynikajgcych z IPUS w zakresie kar umownych, a to oznacza, ze wykonawca Iberdrola tych
postanowien IPUS nie uwzglednita w swoim projekcie. Odwotujacy wskazat takze na
sprzecznos¢ projektu umowy serwisowej Iberdrola po zaakceptowaniu zmian Zamawiajgcego
Z trescig IPUS polegajaca na zmianie zasad ustalania wynagrodzenia wykonawcy Iberdrola za
czynnosci wykonane w ramach Umowy Serwisowej. Zgodnie z pkt 8.2.1 zmienionego projektu
Iberdrola "Kwartalne wynagrodzenie Generalnego Wykonawcy za Umowe Serwisowg w
cenach statych 2011 bedzie wyrazone jako suma nastepujacych skladnikéw..." Analogiczne
postanowienie pkt 8.2.1 IPUS nie przewiduje kwartalnego wynagrodzenia Generalnego
Wykonawcy w cenach statych. Dodatkowo wskazat, ze sam Zamawiajgcy usunat z tresci IPUS
odwotanie do cen statych 2011 roku w ramach udzielonej w dniu 25.11.2011 r. odpowiedzi na
pytanie nr 25. Skoro zatem wykonawca Iberdrola okreslit wynagrodzenie Generalnego
Wykonawcy w cenach statych 2011 r. wbrew odmiennemu oswiadczeniu woli Zamawiajacego,
to tym samym wytgczyt mozliwoS¢ zmiany ceny serwisu poprzez indeksacje stawek
jednostkowych, co jest wyraznie sprzeczne z postanowieniami pkt 8.1.2 oraz 8.1.3 IPUS, ktore
to postanowienia mozliwosS¢ zmiany ceny serwisu przez indeksacje przewidujg. W konkluzji
Odwolujacy stwierdzit, ze skutkiem powyzszego, w zmienionym projekcie Umowy Serwisowej
Iberdrola zasady ustalania wynagrodzenia Generalnego Wykonawcy uksztaltowane sg
odmienne niz w IPUS. Z uwagi na to, iz Zamawiajgacy jasno okreslit w odpowiedzi udzielonej w
dniu 25.11.2011 (pytanie nr 25), ze wynagrodzenie Generalnego Wykonawcy nie jest
przewidziane w cenach statych 2011 roku, oferta wykonawcy Iberdrola, nawet w ksztalcie po
uwzglednieniu zmian i modyfikacji Zamawiajgcego, nadal jest ofertg, ktérej tre$¢ nie

odpowiada tresci SIWZ.
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Rozpoznaj gc tacznie — na podstawie zarz adzenia Prezesa KIO z dnia 16.02.2012 r.

- niniejsze odwotania Krajowa lzba Odwotawcza ustal  ita i zwa zyta, co nast epuje:

Odwotania podlegajg uwzglednieniu. W tym przypadku lzba miata na uwadze
przepis art. 192 ust.2 ustawy Pzp zgodnie z ktérym odwotanie podlega uwzglednieniu, jezeli
Izba stwierdza naruszenie przepisOw ustawy, ktére miato lub moze mie¢ wplyw na wynik
postepowania o zamowienie publiczne. Izba uwzgledniata takze dyrektywe wynikajgcq z art.
190 ustawy Pzp zgodnie z ktorg, Izba orzeka wytacznie w granicach zarzutow podniesionych
w odwotaniu oraz z art. 190 ust.lustawy Pzp, w mys$l ktdrej strony i uczestnicy postepowania
sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow z ktorych wywodzg skutki
prawne.

Rozpatrujgc zarzuty podniesione w odwotaniach [sygn. akt: KIO 320/12 i 321/12], a
Zwigzane z trescig projektéw Umow Serwisowych przedtozonych do oferty przez wykonawce
Iberdrola oraz przez wykonawce Abener, Izba przede wszystkim ustalita, ze Zamawiajacy w
pkt 14.2.1 Instrukcji dla Wykonawcow zastrzegt, ze ,Projekt Umowy Serwisowej przygotuje
Wykonawca uwzgledniajgc Istotne Postanowienia Umowy Serwisowej zamieszczone w
Czesci IV SIWZ (zwane rowniez ,IPUS"). Ztozenie w Ofercie projektu Umowy Serwisowej
sprzecznej lub nie uwzgledniajgcej Istotnych Postanowien Umowy Serwisowej - Czesé IV
SIWZ skutkuje odrzuceniem Oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 Ustawy. Na tej samej
podstawie zostanie odrzucona Oferta zawierajgca projekt Umowy Serwisowej obejmujacy
postanowienia, ktore uzalezniajg zastosowanie Istotnych Postanowien Umowy Serwisowej
od dodatkowych warunkéw". Tym samym bezwglednym obowigzkiem kazdego z
wykonawcow byto uwzglednienie w projekcie umowy serwisowej wszystkich postanowien
IPUS, a ich tres¢ nie mogta by¢ z nimi sprzeczne lub uzalezniajgca ich zastosowanie od
dodatkowych warunkéw. Powyzsze potwierdza dziatanie Zamawiajgcego zwigzane z
modyfikacjg dokonywang w toku oceny projektéw uméw serwisowych. Izba ustalita takze, ze
Zamawiajacy - tak jak wskazano w odwotaniach - powotujgc sie na przepis art. 87 ust.1 i ust.
2 pkt 3 ustawy Pzp wprowadzit zmiany do tych umoéw poprzez ich modyfikacje celem — tak
jak przyznat na rozprawie - ich dostosowania do zgodnosci z Istotnymi Postanowieniami
Umowy Serwisowej, badz w celu usuniecia watpliwosci interpretacyjnych na etapie ich
realizacji, albo stwierdzajac, ze takie modyfikacje nie majg istotnego charakteru. Z ustalen
Izby wynika, ze poprawianie omylek nastepowalo poprzez zastgpienie postanowien w
brzmieniu proponowanym przez wykonawce, postanowieniami z IPUS, badz skreslenie
proponowanego przez wykonawce nowego postanowienia, jako pozostawiajgce watpliwosci

interpretacyjne, co do ich zgodnosci z IPUS. Zamawiajgcy stosowat takze procedure
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wyjasnien powotujac sie na art. 87 ust.1 ustawy Pzp i wprowadzat takze zmiany do danej
umowy serwisowej poprzez zastosowanie klauzul wynikajgcych z IPUS.

Majac na uwadze tak ustalony stan faktyczny lzba stwierdzita, Zze zgodnie z
przepisem art. 87 ust.1 ustawy Pzp Zamawiajacy w toku badania i oceny ofert moze zadac
od wykonawcy wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty, jednakze niedopuszczalne jest
prowadzenie negocjacji z wykonawcg i konsekwencjg tego nie jest dopuszczalne, z
zastrzezeniem ust.1a i 2 tego przepisu, dokonywanie jakichkolwiek zmian w tresci oferty.
Tak jak wskazuje sie w orzecznictwie KIO i co podniesiono w odwotaniach (...) Wyjasnieniu
podlega¢ moze tre$¢ oferty i istniejace w niej informacje w ramach ktérych powinny sie
zamykac¢ wyjasnienia. W ramach wyjasnien udzielonych na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp nie jest dopuszczalha zmiana tresci oferty”. Tym samym wyjasnienie tresci oferty z
zastosowaniem regulacji art. 87 ust. 1 ustawy Pzp musi miesci¢ sie w granicach
merytorycznych tresci oferty, zawartych w niej oswiadczen i informaciji i dotyczy¢ tylko tych
elementéw oferty, ktore sg nie jasne. W zadnym wypadku instytucja wyjasnien nie moze
prowadzi¢ do usuniecia wad oferty, stanowigcych o jej niezgodnosci ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zamdwienia. Z kolei procedura okreslona przepisem art. 87 ust.2 pkt 3
ustawy Pzp dotyczy poprawiania w ofercie innych omylek polegajacych na niezgodnosci
oferty ze specyfikacjg, jednakze niepowodujacych istotnych zmian w tresci oferty. Izba
zauwaza oczywiscie, ze wskazany art. 87 wust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nie okresla
enumeratywnego katalogu mozliwych do poprawienia niezgodnosci i postuguje sie nieostrg
kategorig ,istotnosci’, jednakze - tak jak wskazuje sie w orzecznictwie w tym takze
orzecznictwie KIO - poprawienie omyiki w ofercie nie moze stanowi¢ w konsekwencji
wytworzenia nowego oswiadczenia woli wykonawcy, odmiennego de facto od pierwotnego,
celem doprowadzenia do zgodnosci z wymaganiami specyfikacji w tych przypadkach, gdy brak
takiej zgodnosci powodowatby podstawe do odrzucenia takiej oferty. lzba zwraca takze
uwage, ze modyfikacje wprowadzane do oferty na podstawie art. 87 ust.2 pkt 3 nie mogg
stuzy¢ usunieciu watpliwosci interpretacyjnych. Takiemu celowi stuzy procedura wyjasnien, o
ktorych stanowi wskazany art. 87 ust.1 ustawy Pzp. Jednakze procedura wyjasnien — w Swietle
ustawy Pzp - nie moze polega¢ na skreslaniu postanowien niezgodnych ze specyfikacjg lub
ich zastepowaniu w brzmieniu wymaganym specyfikacja.

W tym stanie rzeczy nalezy uznaé¢, iz wszystkie zmiany postanowien Umowy
Serwisowej dotyczace zabezpieczenia interesbw Zamawiajgcego, w szczegdlnosci w
dostosowaniu do ich zgodnosci z Istotnymi Postanowieniami Umowy Serwisowej nie moga
by¢ kwalifikowane jako podlegajace poprawieniu na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp, a tym bardziej na podstawie art. 87 ust.1 ustawy Pzp. Tym samym oferty w ktoérych
stwierdzono istotne odstepstwa od postanowien IPUS nalezy traktowaé jako

nieodpowiadajgce tresci specyfikacji, o ktérej stanowi art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp, tym
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bardziej, ze Zamawiajgcy w specyfikacji ustalit, ze bedzie odrzucona oferta, gdy projekt
Umowy Serwisowej bedzie sprzeczny lub nieuwzgledniajacy Istotnych Postanowienn Umowy
Serwisowej, albo zawierajgcy postanowienia uzalezniajgce zastosowanie Istotnych
Postanowien Umowy Serwisowej od dodatkowych warunkow. Zakres wprowadzonych
bowiem zmian w tym w stosunku do Umowy Serwisowej nie moze inaczej ksztalttowac

zakresu obowigzkéw danego wykonawcy w stosunku do Zamawiajacego.

Izba stwierdza jednoczes$nie, ze z kolei niezgodnos¢ z wymaganiami specyfikacji, o
ktorej stanowi przepis art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp ma miejsce wowczas, gdy w danych
okolicznosciach zostaty podane minimalne warunki [parametry] odnoszace sie, co do zasady
do przedmiotu zamdwienia, badz innych elementéw dotyczacych zasad i warunkdéw jego
realizacji. Brak sprecyzowania przez Zamawiajgcego takich wymagan powoduje, ze na
etapie oceny ofert, dana oferta moze by¢ kwalifikowana jako oferta pod wzgledem formalnym
niekompletna, jednakze nie musi to prowadzi¢ — zdaniem Izby - do odrzucenia takiej oferty
na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp, albowiem takiej oferty nie mozna poréwnac¢ z
faktycznymi wymaganiami Zamawiajgcego. Tak jak wskazuje sie w orzecznictwie
zamawiajgcy moze odrzuci¢ oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp tylko
wowczas, gdy ustali w sposob niebudzacy watpliwosci, ze oferta wykonawcy nie zapewni
realizacji zamierzonego i opisanego w siwz celu, albowiem zachodzi niezgodnosc tresci oferty
z trescig specyfikacji, gdyz przedmiot zaoferowany w ofercie nie odpowiada przedmiotowi
zamoéwienia i te niezgodnosci dotyczg istotnych elementow. Na marginesie Izba zauwaza, ze
brak wymagan minimalnych powoduje, Ze wymagane opisanie przez wykonawce tych
warunkéw w konsekwenciji jest zbedne dla prowadzonego postepowania i ich zagdanie nalezy
uzna¢ za niezasadne. Izba stwierdza takze, ze podnoszony zarzut wprowadzania zmian z
naruszeniem art. 87 ust.l i 2 [w tym pkt 3], bedzie skuteczny, jezeli konsekwencjg
wprowadzenia takiej zmiany jest de facto dostosowanie tresci oferty do specyfikacji i
uchylenie w konsekwencji w sposéb niezasadny podstaw odrzucenia oferty, o ktorej stanowi
przepis art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp. W niniejszej sprawie — jak ustalita 1zba - podnoszone
zarzuty dotyczg specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w szczegdlnosci w zakresie:
czesci | siwz — Instrukcja dla wykonawcéw, czesci IV — Istotnych Postanowien Umowy
Serwisowej [IPUS] oraz zalgcznika 2.2. i 3.4 do kontraktu, stanowigcego zatacznik 11l do
siwz.

Majac na uwadze wskazane generalnie ustalenia faktyczne i prawne oraz tresé ofert
wykonawcy lberdrola i Abener, Izba stwierdzita, ze zastugujg na uwzglednienie podnoszone
w odwotaniu zarzuty w zakresie naruszenia art. 87 ust.1 oraz art. 87 ust. 2 pkt 3 a takze art.
89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp dotyczace oferty wykonawcy lberdrola jak w pkt 1 uzasadnienia
ponizej.
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1. sygn. akt: KIO 320/12 oraz sygn. akt: KIO 321/1 2 - w zakresie dotycz acym oferty

wykonawcy Iberdola, I1zba stwierdzita, co nast  epuje:

Rozpoznajagc podnoszone w odwotaniach zarzuty — w granicach podtrzymywanych w
toku rozprawy — a zwigzane z trescig Umowy Serwisowej, Izba uznala, ze tresS¢ tej umowy
zostata ustalona z naruszeniem art. 87 ust.1 i ust.2 pkt 3 ustawy Pzp. Dokonujac modyfikacji
projektu umowy serwisowej Zamawiajacy stworzyt w konsekwencji nowy projekt umowy
serwisowej, zasadniczo inny niz przediozony w ofercie w dniu 9.12.2011 r. Prowadzito to w
konsekwencji — co podnoszono w odwotaniach — do zmiany oswiadczen woli wykonawcy
Iberdrola w kwestiach zasadniczych, zwigzanych z realizacjg zaméwienia oraz ksztattujgcych
w tym postepowaniu zobowigzania wykonawcy Iberdrola wobec Zamawiajgcego. Na
uwzglednienie zatem zastugujg zarzuty zwigzane ze zmiang postanowien odnoszacych sie
do daty wejscia w zycie umowy, ubezpieczen i zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy oraz zasad odpowiedzialnosci za utracone korzysci. Ponadto za zmiane nie
podlegajaca poprawieniu na podstawie wskazanego art. 87 ust.2 pkt 3 Izba uznala zmiane
jezyka z polskiego na angielski zwigzany ze $wiadczeniem ustugi doradztwa technicznego
oraz postepowania arbitrazowego, a dodatkowo w postepowaniu arbitrazowym - modyfikacje
tresci klauzuli dotyczacej rozstrzygania sporow. Takze, zdaniem Izby, brak w umowie
serwisowej parametréow gwarantowanych wymaganych IPUS nie mogt by¢ wprowadzony w
trybie przewidzianym art. 87 ust.1 ustawy Pzp. Podobnie zmiany wprowadzone w pkt 2.1 i
2.2 US, ktore to postanowienia dotyczace zakresu przedmiotowego umowy - zostaty w
istocie w catosci zastgpione przez Zamawiajgcego. Podobnie, art. 87 ust.1 ustawy Pzp nie
mogt stanowi¢ podstawy do zmiany — podanego w umowie serwisowej - wzoru dla obliczania
dyspozycyjnosci. Jak juz wskazano procedura stuzy wyjasnieniu watpliwosci a nie
modyfikacji postanowienn umowy serwisowej, w celu usuniecia watpliwosci interpretacyjnych.
Takze wprowadzenie do umowy serwisowej postanowien w zakresie kar umownych —
faktycznie pominietych w tej umowie przez wykonawce Iberdrola — jest niezgodne z
procedurg okreslong art. 87 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp. W konsekwencji wprowadzone zmiany w
stosunku do umowy serwisowej przediozonej przez wykonawce lberdrola w ofercie z dnia
9.12.2011 r. w zakresie zarzutow uwzglednionych przez Izbe skutkujg kwalifikacjg
postanowien tej umowy jako nieodpowiadajgcej postanowieniom specyfikacji. Tak jak
stwierdzit Odwotujacy zakres praw i obowigzkéw, jakie natozyt na siebie Iberdrola w Umowie
Serwisowej stanowi element oswiadczenia woli wykonawcy i tym samym dokonane poprawki
przez Zamawiajgcego stanowig istotng zmiane o$wiadczenia woli Iberdrola. Izba zwraca

uwage, ze brak tych zmian uprawniatby w konsekwencji wykonawce Iberdola do wykonania
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zupetnie innego zaméwienia, niz oswiadczyt w Umowie Serwisowej, i tym samym ta oferta
nieodpowiada tresci specyfikacji.

Izba nie uwzglednita natomiast zarzutu dotyczacego ,licznych zmian definicji lub
wprowadzenia nowych”, albowiem wskazujgc na ten zarzut wykonawca — zgodnie z art. 190
ust.1 ustawy Pzp - nie uzasadnit w odwofaniu tego zarzutu. Podobnie, wskazujac na
rozszerzenie zakresu zadan Kierownika Realizacji Umowy Serwisowej nie podat, na czym
miataby polega¢ sprzecznos¢ z IPUS, badz realizacje ktérych postanowien warunkowataby
taka zmiana, gdyz tylko w takim przypadku postanowienie mogtoby by¢ uznane za
sprzeczne [niezgodne] ze specyfikacja. Takze zarzut dotyczacy pkt 8.2.2 US nie zostal
uwzgledniony przez Izbe, albowiem tw tym przypadku Izba majgc na uwadze argumentacje
jak powyzej, uwzglednita takze stanowisko Zamawiajgcego i Przystepujacego, ze w umowie
serwisowej uwzgledniono de facto sposéb obliczania wynagrodzenia odpowiadajacy IPUS.
Podobnie zdaniem Izby, w odwotaniu nie wykazano bezspornie, ze dodanie dodatkowych
postanowien jest sprzeczne z IPUS. Tak jak wskazata 1zba dodanie nowych postanowien w
umowie serwisowej — takze w zakresie art. 1 do 13 - z zasady nie mogto by¢ kwalifikowane
jako naruszenie specyfikacji [IPSU]. Ich ocena musi nastepowac takze z uwzglednieniem pkt
14.1 wskazanej Instrukcji dla Wykonawcow.

Izba stwierdzila takze, ze uwzglednieniu podlegajg zarzuty dotyczace tomu Il i Il
oferty Iberdrola — zwigzane ze zmiang parametréw, materiatdbw produktéw oraz sposobu
wykonania zamowienia, przedstawione w ofercie Iberdrola. Tak jak juz wskazano w
odwotaniu omytki w rozumieniu art. 87 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp mogg by¢ poprawnione
wytgcznie na podstawie tresci oferty ztozonej przez wykonawce. Omyiki, ktére zostaty
poprawione przez Zamawiajgcego nie zostaty wskazane w innej czesci oferty Iberdrola lub
dokumentéw do niej zatgczonych, a zatem Zamawiajgcy nie miat wiedzy w jaki sposéb
powinien poprawi¢ omyiki, a w konsekwencji nie miat podstaw do zastosowania art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp. Takze zdaniem lzby wskazanie okreslonego rodzaju paramentow czy
materiatu, a takze sposobu wykonania zamoOwienia stanowi element oswiadczenia woli
wykonawcy i powolywanie sie przez Zamawiajacego na ogolne oswiadczenie ztozone w
formularzu oferty — deklaracja wykonania zamdwienia zgodnie z siwz — nie jest dosteczna.

W zakresie zarzutu dotyczacego tomu Il oferty, I1zba stwierdzita, ze brak wypenienia
poszczegodlnych rubryk nalezy kwalifikowac jako braki formalne tej oferty. W tym przypadku
bowiem Izba ustalita, ze Zamawiajgcy nie okreslit w spornych pozycjach minimalnych
parametrow, dlatego tez — zdaniem Izby - brak tych danych pozostawat bez wplywu na
ocene oferty, co do jej zgodnosci z wymaganiami specyfikacji. Takze Izba uznala, ze
wskazywana przez wnoszacego odwotanie Deklaracja wykonawcy jako odrebny dokument
nie byla w tym postepowaniu wymagana. lzba nie uwzglednita takze zarzutu, dotyczacego

zalgcznika nr 2.2. do Kontraktu pkt 1.2., albowiem w tym przypadku wnoszacy odwotanie
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zarzut dotyczacy niezgodnosci Bloku z siwz de facto opart na wyjasnieniach z dnia 30
stycznia 2012 r. w ktérych wykonawca Iberdola stwierdzit, ze ,[..] intencjg Wykonawcy byto
przedtozenie Zamawiajagcemu oferty mozliwie zgodnej ze Specyfikacjq Istotnych Warunkéw
Zamowienia". Uzycie przez Iberdrola powyzszego sformutowania jako wyjasnienia, zdaniem
Odwotujgcego w sposéb razacy narusza postanowienia SIWZ i przepisy ustawy Pzp i
powinno by¢ jednoznacznym powodem do odrzucenia przez Zamawiajgcego oferty
Iberdrola. Izba, w tym przypadku majac takze na wzgledzie art. 190 ust.1 ustawy Pzp, nie
podzielita stanowiska Odwotujgcego, ze uzycie sformutowania ,mozliwie zgodna" wskazuje
jasno, ze intencjg Iberdrola byto spetnic wymagania SIWZ w niewystarczajgcym zakresie.
Tym samym — w ocenie Izby — wskazywane niezgodnosci nie stanowig podstawy do

odrzucenia oferty Iberdola w oparciu o przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

2. Sygn. akt: KIO 320/12 - w zakresie dotycz gcym oferty wykonawcy Abener -

odwotanie nie podlega uwzgl ednieniu.

Izba, rozpoznajgc odwotlanie w zakresie zarzutéw dotyczacych oferty wykonawcy Abener
stwierdzita, ze te zarzuty nie podlegajg uwzglednieniu. W zakresie zarzutow podniesionych w
odwotaniu, a podtrzymanych w toku rozprawy - Izba za niezasadny uznala zarzut
niezgodnosci projektu Umowy Serwisowej z pkt 7.1.1 oraz z pkt 7.1.8 IPUS z uwagi ha
uzupetnienie punktu 7 US o dodatkowy punkt 7.1.11, ktéry — zdaniem Odwotujgcego -
ogranicza prawo Zamawiajgcego do kontroli dyspozycyjnosci okreslony w SIWZ, albowiem
nie gwarantuje Wskaznika Dyspozycyjnosci na poziomie 94% w kazdym roku obowigzywania
umowy. W tym przypadku lIzba stwierdzita, ze Umowa Serwisowa w kwestionowanym
zakresie jest zgodna z wymaganiami IPUS. Tak jak podnosit w toku rozprawy przystepujacy
wykonawca Abener kwestionowane zdanie drugie w pkt 7.1.11 odnosi sie wylacznie do
gwarancji  dyspozycyjnosci w latach, w ktorych nastgpi Przeglad Czesci Gorgcej oraz
Przeglad Gtéwny. Ponadto — tak jak podnidst Przystepujacy - dodanie kolejnego punktu do
Projektu Abener powoduje, ze wykonawca bedzie zobowigzany, co do zasady nie tylko do
utrzymywania WD na poziomie 94% w skali rocznej, co wynika z oswiadczenia ztozonego w
punktach 7.1.1 oraz 7.1.8 IPUS, ale takze do zachowania takiego samego wspotczynnika w
skali calego Projektu. Izba zgodzita sie takze, ze postanowienia pkt 7.1.1 i 7.1.8 Projektu
Abener zawierajg identyczng tre$¢ jak postanowienia pkt 7.1.1 i 7.1.8 IPUS. Ponadto
postanowienia IPUS przewidujg mozliwos¢ odstgpienia od zasady rozliczania gwarancji
dyspozycyjnosci w okresach rocznych. Postanowienie z pkt 7.1.11 zdanie 2 Projektu Abener,
zgodnie z ktérym "Strony uzgodnig wartos¢ gwaranciji dyspozycyjnosci w latach, w ktérych
wystapi Przeglad Czesci Goracej lub Przeglad Gtéwny na podstawie wartosci gwarancyjnych,

jakie Generalny Wykonawca uzgodnit z wytwdércg Turbozespotu Gazowego”, takze zdaniem
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Izby, w zaden sposéb nie warunkuje wykonania zobowigzania wobec Zamawiajacego i nie
jest sprzeczne z postanowieniami zdania 1. tego samego punktu Projektu Abener, albowiem
brak uzgodnienia nie wywotuje negatywnych skutkow dla Zamawiajgcego. Izba zwraca takze
uwage, ze Zamawiajacy w pismie z dnia 15.11.2011 r. w odpowiedzi udzielonej na pytanie
uczestnikbw postepowania nr 36 wskazat, iz "dyspozycyjnos¢ bedzie liczona dla kazdego
roku osobno, przy czym w latach gdy osiggniecie tak wysokiego wskaznika dyspozycyjnosci
bedzie niemozliwe - np. lata z Przegladem Planowanym, wowczas dyspozycyjnos¢ na
wniosek Generalnego Wykonawcy bedzie liczona jako srednia od poczatku okresu
eksploatacji. W konkluzji 1zba stwierdza, ze pisma Zamawiajgcego z dnia 27.01.2012 r. oraz
odpowiedzi wykonawcy z dnia 30.01.2012 r. nie mozna kwalifikowa¢ jako negocjacji
prowadzacych w konsekwenciji do zmiany tresci oferty, w sposéb niedozwolony na gruncie
art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Odpowiedzi udzielone przez wykonawce Abener w zakresie pkt
7.1.11 Projektu Abener nie powodujg rozszerzenia ani ograniczenia tresci oferty lecz
wyjasnienia jej postanowien. Takze zarzut niezgodnosci definicji "Godzin Nieplanowanego
Przestoju" zaproponowanej przez wykonawce Abener w pkt 1 (Definicje) Projektu Abener
nie zastuguje na uwzglednienie. Dodane zdanie, ze ,Zamawiajacy nie moze sie sprzeciwi¢ w
nieusprawiedliwiony sposob dziataniom warunkujgcym prawidtowy sposéb obliczania GNP” —
tak jak twierdzit przystepujacy wykonawca Abener - potwierdza jedynie obowigzek
Zamawiajgcego do wspotdziatania i lojalnosci przy wykonywaniu zobowigzania w celu
umozliwienia prawidiowej jego realizacji, a takze do korzystania ze swoich uprawnien w
sposéb zgodny z zasadami wspotzycia spotecznego (do czego zobowigzuje Zamawiajacego
tres¢ art. 5 oraz 353' oraz art. 354 Kodeksu cywilnego). Takie uzupetnienie definicji ma
wylgcznie charakter informacyjny, w zaden sposob nie zmienia warunkow realizacji
zamowienia przez Zamawiajgcego i tym samym nie uzaleznia zastosowania Projektu Abener
od dodatkowych warunkow, a tym samym odpowiada zatozeniom wynikajgcym z pkt 14.2.1
Instrukcji dla Wykonawcow. W zakresie zarzutow dotyczacych punktu 5.15 Umowy
Serwisowej oraz zatgcznika nr 2.1 do Kontraktu [Dane i zatozenia projektowe dla przedmiotu
kontraktu] Izba nie podzielita stanowiska Odwotujgcego, ze przystepujacy wykonawca Abener
oferuje przedmiot zaméwienia niezgodny z potrzebami Zamawiajacego. Izba miala na
wzgledzie stanowisko Zamawiajacego, ze w przypadku powotywania sie przez wykonawce na
specyfikacje wlasne lub producenta Zamawiajacy prosit o potwierdzenie zgodnosci z
wymaganiami Kontraktu EPC. Jednoczesnie lzba zwraca uwage, ze takie odestanie do
specyfikacji technicznych mediow producenta znajduje sie rowniez w ofercie Odwotujgcego i
kwestia ta byla przedmiotem wyjasnienia w toku oceny oferty. Nie zastluguje tym samym na
uwzglednienie twierdzenie Odwotujgacego, iz wyjasnienia ztozone przez wykonawce Abener
[pismo z dnia 30.01.2012 r.] wskazujg na niedozwolone negocjacje tresci oferty w rozumieniu

art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Udzielajgc odpowiedzi z dnia 30.01.2012 r. wykonawca nie dokonat
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zmiany tresci oferty, lecz w dopuszczalnym zakresie wyjasnit postanowienie, nie powodujac
rozszerzenia ani ograniczenia tresci oferty i tym samym te wyjasnienia nie moga by¢
kwalifikowane jako niedozwolone negocjacji tresci oferty. Izba stwierdza takze, ze
wymienienie katalogu substancji w pkt 5.15 nie oznacza — zdaniem Izby - narzucenia
Zamawiajgcemu dodatkowego obowigzku korzystania z mediow, ktorych wykorzystania nie
przewidziat w SIWZ. Takze zarzut dotyczacy zatgcznika 2.1 [pkt 2.2. i 2.3] podlega oddaleniu,
albowiem Izba podtrzymata argumentacje analogiczng jak w przypadku zarzutu odnoszacego
sie do pkt 5.15 Umowy Serwisowej. Zdaniem lzby — w okolicznosciach niniejszej sprawy -
odwotanie sie do Standardéw GE nie zmienia okoliczno$ci, iz zgodnie z trescig oswiadczenia
wykonawcy Abener — podobnie jak i Odwotujgcego - wskazane standardy mieszczg sie w
wymaganiach Zamawiajgcego wynikajgcych z Kontraktu oraz SIWZ. Nie zasluguje na
uwzglednienie réwniez zarzut zwigzany z punktem 9.3 US. W tym przypadku Izba stwierdzita,
ze dodanie przez wykonawce Abener do tresci pkt 9.3 Projektu Abener zdanie w brzmieniu:
"Strony uzgodnig wzor do obliczenia odpowiedzialnosci Generalnego Wykonawcy za kazdy
rok, przez caly czas trwania niniejszej umowy nie narusza zasad ustalonych w pkt 14.2.1
Instrukcji dla Wykonawcow. Wz6ér ten co prawda nie powinien by¢ kwalifikowany jako omytka
w rozumieniu art. 87 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp, ale jednoczesnie zdaniem Izby to postanowienie
nie ograniczalo odpowiedzialnosci wykonawcy Abener i tym samym nie mozna tego
postanowienia kwalifikowa¢ jako sprzecznego z SIWZ, co powinno uzasadni¢ odrzucenie
oferty wykonawcy Abener na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp. Izba stwierdzita
przede wszystkim, ze w pkt 9 Umowy Serwisowej wykonawca Abener uwzglednit wymagania
IPUS, stanowigce o limicie odpowiedzialnosci Abener za korzysci utracone przez
Zamawiajgcego. Ponadto zgodnie z dodanym zdaniem drugim wskazany wzOr wymaga
uzgodnienia po zawarciu umowy z wykonawcg i brak takiego uzgodnienia nie powoduje
negatywnych skutkow dla Zamawiajgcego - o ile strony nie uzgodnig wzoru, o ktérym mowa
w dodanym zdaniu, postanowienia IPUS dotyczace odpowiedzialnosci Generalnego
Wykonawcy i tak znajdg zastosowanie, zgodnie z postanowieniami zdania 1. punktu 9.3
Projektu Abener. Kwestionowane zdanie 2 nie przewiduje takze ograniczenia limitu
odpowiedzialnosci Wykonawcy ani zmiany zasad tej odpowiedzialnosci. Tym samym zdanie
dodane do tresci punktu 9.3. nie zmienia zasad odpowiedzialnosci, jak rowniez nie uzaleznia
tej odpowiedzialnosci od dodatkowych warunkéw, a w szczegdlnosci od koniecznosci
uzgodnienia wzoru, o ktérym mowa w dodanym zdaniu. Rowniez w zakresie zalacznika A
zwigzanego z kalkulacjg ceny oferty Izba stwierdzita, ze zarzut ten jest niezasadny, albowiem
obliczenie ceny oferty przy zatozeniu 8.000 godzin pracy tylko dla turbozespotu jest zgodne
ze specyfikacja. Wskazywany punkt 19.3.2. Instrukcji dla Wykonawcoéw stanowi — jak
wyjasnit Zamawiajacy - pewne zatozenie dotyczace pracy turbozespotlu, a podana liczba

godzin miata na celu przyjecie przez wykonawcéow dla kalkulacji — wylgcznie — kosztu serwisu
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wylgcznie w oparciu o te samy podstawy eksploatacji i nie moze by¢ odnoszone do innych
warunkoéw okreslonych w dokumentacji, w tym do postanowien zatgcznika nr 6 odnoszacego
sie do dyspozycyjnosci Bloku, albowiem wskazana liczba 8000 godzin dotyczy tylko pracy
turbozespotu dla kalkulacji ceny w zakresie ustugi serwisowej. Co do zarzutu niewtasciwego
wypetnienia zalgcznika 3.4 "Dane techniczne" Izba stwierdzita, ze sposob wypetnienia przez
wykonawce zalgcznika nie moze swiadczyC o sprzecznosci tresci oferty ze specyfikacjg. Tak
jak podniést przystepujacy wykonawca, Zamawiajacy w tresci zatacznika 2.2 do SIWZ (punkt
6.1.7 oraz 6.1.8) wskazal, iz wykonanie kontenera agregatu pradotworczego oraz kontenera
agregatu spalin nastepuje wg dostawcy takich konteneréw. Majac na uwadze powyzsze
mozna byto uznaé¢, iz Zamawiajacy umozliwit wypetnienie zatgcznika 3.4. w zakresie
konteneréw poprzez odwotanie do danych technicznych, ktére poda dostawca kontenera.
Ponadto Zamawiajacy nie okreslit w tresci SIWZ [w tym réwniez w tresci Zalgcznika 2.2]
minimalnych  danych technicznych, jakie powinien spetnia¢ kontener agregatu
pradotwdrczego oraz kontener agregatu spalin i tym samym dane techniczne w tym zakresie
nie mialy znaczenia dla Zamawiajgcego z punktu widzenia poréwnania ofert ztozonych przez
wykonawcow oraz z punktu widzenia celu, ktéremu przedmiotowe dane mialy stuzyé. Z tresci
przytoczonych postanowien wynika, ze Zamawiajacy odwotuje sie do danych technicznych
podawanych przez dostawce kontenera, co takze oznacza, ze Zamawiajacy dopuscit
ewentualng ich zmiane. W innym przypadku Zamawiajacy skonkretyzowaiby parametry
techniczne kontenera - nie uzalezniajac ich wskazania od woli dostawcy - podmiotu trzeciego.
W konkluzji 1zba dodatkowo stwierdza, ze brak parametréw kontenerow wyrazonych jako
konkretne warto$ci matematyczne nie stanowi sprzecznosci z SIWZ, o ktérej mowa w tresci
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Powyzsze ustalenia wskazujg zatem, ze zmiany wprowadzone do oferty Iberdrola
naruszajg granice wyznaczone art. 87 ust.1 ustawy Pzp oraz art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp i
tym samym oferta tego wykonawcy w brzmieniu przedtozonym w dniu 9 grudnia 2011 r. nie
odpowiada tresci specyfikacji i w niniejszej sprawie nha uwzglednienie zastluguje takze
wskazywany w odwotaniach [sygn.akt : KIO 320/12 i 321/12] zarzut naruszenia art. 89 ust.1
pkt 2 oraz art. 91 ust.1 ustawy Pzp.
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Z tych tez wzgledbw orzeczono jak w sentencji. O kosztach postepowania orzeczono
stosownie do jego wyniku na podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp,
uwzgledniajac takze § 3 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. nr 41, poz.238),

zgodnie z ktérym wynagrodzenie petnomocnika nie moze by¢ wyzsze niz kwota 3.600 zt.
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