Sygn. akt: KIO 2629/11

WYROK
z dnia 27 grudnia 2011 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodnicz acy:  Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Pawetl Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 grudnia 2011 roku w Warszawie odwoftania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 grudnia 2011 roku przez
wykonawce TurboCare z siedzibg we Wroctawiu przy ulicy Paprotnej 12a, 51-117 Wroctaw
w postepowaniu prowadzonym przez TAURON Wytwarzanie S.A. z siedzibg w Katowicach

przy ulicy Lwowskiej 23, 40-389 Katowice

przy udziale wykonawcy Zaklady Remontowe Energetyki Katowice S.A. w Katowicach
z siedzibg w Katowicach przy ulicy Gen. Jankego 13, 40-615 Katowice zgtaszajgcego swoje

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzgl ednia odwotanie.
Nakazuje =~ Zamawiaj gcemu  uniewa znienie  czynno $ci  wyboru  oferty
najkorzystniejszej oraz odrzucenie oferty wykonawcy Zaklady Remontowe
Energetyki Katowice S.A. w Katowicach z siedzib g w Katowicach przy ulicy
Gen. Jankego 13, 40-615 Katowice.

2. Kosztami postepowania obcigza TAURON Wytwarzanie S.A. z siedzibg

w Katowicach przy ulicy Lwowskiej 23, 40-389 Katowice i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez TurboCare z



siedzibg we Wroctawiu przy ulicy Paprotnej 12a, 51-117 Wroclaw tytutem wpisu
od odwotania,

2.2 zasgdza od TAURON Wytwarzanie S.A. z siedzibg w Katowicach przy ulicy
Lwowskiej 23, 40-389 Katowice na rzecz TurboCare z siedzibg we Wroctawiu
przy ulicy Paprotne] 12a, 51-117 Wroctaw 15 571 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy piecset siedemdziesigt jeden ziotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytulu wniesionego wpisu oraz

kosztow stawiennictwa na rozprawie.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwieh
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.

PrzewodniCz gCy:  .ooeiviiiiiiiii e



Sygn. akt: KIO 2629/11

UZASADNIENIE

Zamawiajacy TAURON Woytwarzanie S.A. z siedzibg w Katowicach przy ulicy
Lwowskiej 23, 40-389 Katowice prowadzi postepowanie 0 udzielenie zamowienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na Modernizacje turbozespotu TG-1 dla
Jednostki Wytworczej OZE w Elektrowni Jaworzno Il - Elektrownia Il opublikowane w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z 21 kwietnia 2011 roku pod numerem 2011/S 128-
213153.

30 listopada 2011 roku Zamawiajacy przekazat informacje o wyniku postepowania

0 udzielnie zaméwienia publicznego w przedmiotowej sprawie informujagc Odwotujgcego,
ze wybral do realizacji zamdwienia Wykonawce Zaklady Remontowe Energetyki Katowice

S.A. z siedzibg w Katowicach (dalej: ,ZRE Katowice”).

9 grudnia 2011 roku Odwotujgcy TurboCare z siedzibg we Wroctawiu przy ulicy

Paprotnej 12a, 51-117 Wroctaw ztozyt do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie
wskazujac, ze Zamawiajacy naruszyt: art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 87 ust. 1, art. 87 ust. 2 pkt 3, art.
7 ust. 3w zw. z art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych (dalej: ustawa).
Odwotujacy wnioést o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajacemu:
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, a nastepnie powtérzenia badania
I oceny ofert, odrzucenia oferty ZRE Katowice jako niezgodnej z trescig SIWZ, wyboru jako
oferty najkorzystniejszej oferty Odwolujacego nie podlegajacej odrzuceniu i zawierajgcej
rozwigzania lepsze niz standardy oczekiwane przez Zamawiajgcego.

Odwotujacy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwotania poniewaz Zamawiajacy
wbrew obowigzujacym przepisom, dokonat wyboru, jako oferty najkorzystniejszej oferty ZRE
Katowice, co narusza interes Odwotujgcego i w sposéb oczywisty naraza Odwotujgcego na
wymierng szkode polegajacg na utracie mozliwosci zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego objetego postepowaniem o udzielenie zamoOwienia prowadzonym przez

Zamawiajacego.

Odwotujacy nastepujgco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty:

Zamawiajacy pismem z dnia 18 listopada 2011 roku, wykonujac wyrok KIO z dnia 2 listopada
2011 roku sygn. akt KIO 2219/2011, wezwat ZRE Katowice do wyjasnien m.in. w zakresie



zmiany sprawnosci turbiny TG-1 w funkcji obcigzenia oraz przeptywu pary $wiezej, proszac
o0 okreslenie sposobu wyliczenia danych okreslajgcych zmiany sprawnosci turbiny TG-1
w funkcji obcigzenia oraz przeptywu pary $wiezej, jak i warunkow odbioru ciepta
z turbozespotu (temperatury wody chiodzacej wlot/wylot) dla pracy kondensacyjnej w oparciu
o informacje przedstawione przez Wykonawce w ofercie. Odwotujacy podnidst, ze w powyzej
wskazanym wyroku KIO wskazano, ze w przypadku, gdy wyjasnienia potwierdzg brak
wystarczajgcych informacji w ofercie ZRE Katowice do wyliczen zgodnych z SIWZ
tj. wyliczenia zmiany sprawnosci turbiny, oferta ZRE Katowice powinna podlega¢ odrzuceniu
jako sprzeczna z trescig SIWZ (str. 33 wyroku). Odwotujacy wskazat, ze dane zmian
sprawnosci, o ktérych mowa powyzej byly zadane przez Zamawiajgcego w pkt 5.1 Cz. B.2.
SIWZ (str. 9-10). W pisSmie z dnia 21 listopada 2011 roku ZRE Katowice przedstawita
algorytmy, za pomoca ktérych w ocenie ZRE Katowice mozna okresli¢ sprawnosci turbiny
TG-1 w funkcji obcigzenia oraz przeptywu pary swiezej, jak i warunkéw odbioru ciepta
z turbozespotu (temperatury wody chitodzacej wlot/wylot) dla pracy kondensacyjnej przy
zastosowaniu danych znajdujgcych sie w ofercie ZRE Katowice Sp. z o0.0. W ocenie
Odwotujgcego wyjasnienia ZRE Katowice nie pozwalajg na okreslenie danych zmiany
sprawnosci turbiny TG-l w funkcji obcigzenia oraz przeptywu pary Swiezej, a czego zazgdat
Zamawiajacy i dotyczy to wszystkich wariantéw okreslonych szczegotowo w pismie z dnia 21
listopada 2011 roku Ad. | (str. 1,2). W zwigzku z powyzszym, mimo wyraznego wymogu
zawartego w SIWZ okreslenia powyzszych danych zmiany sprawnosci turbiny TG-l, ZRE
Katowice nie przedstawita danych zmiany sprawnosci turbiny wymaganych przez
Zamawiajacego, co czyni oferte ZRE Katowice niezgodng z trescig SIWZ. Zatem
przedmiotowa oferta winna podlega¢ odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy,
a ktérej to czynnosci Zamawiajacy, wbrew przepisom ustawy zaniechatl. Zamawiajacy naruszyt
art. 7 ust. 3w zw. z art. 192 ust. 3 pkt. 1 ustawy, poniewaz nie zastosowat sie do wyroku KIO

Z dnia 2 listopada 2011 roku.

KIO w wyroku z dnia 2 listopada 2011 roku uznala, ze Wykonawcy opracowujgc Bazowy
Harmonogram Realizacji Kontraktu (dalej: Harmonogram) sg zobligowani do uwzglednienia
terminéw kluczowych realizacji kontraktu, okreslonych w Artykule V Kontraktu, a zatem
terminu gotowosci do podania pary (23.04.2012) oraz terminu pierwszej synchronizacji z KSE
(15.05.2011) (str. 43,44 wyroku). Z uwagi na to, ze ZRE Katowice w swojej ofercie okreslita
terminy w sposdb odmienny niz wymagat tego Zamawiajacy, KIO uznala za zasadne
wezwanie ZRE Katowice do wyjasnien w powyzszej kwestii. Pismem z dnia 18 listopada 2011

roku, w wykonaniu powyzszego wyroku, Zamawiajacy wezwat ZRE Katowice do wyjasnienia



tre$ci Bazowego Harmonogramu Realizacji Kontraktu i okreslenia czy zgodnie z wytycznymi
zawartymi w SIWZ (Kontrakt - Cz. C.I. SIWZ Artykut V, Cz. C.2. SIWZ, str. 19, pkt. 6.5 Cz. B.I.
SIWZ, str. 76, pkt. 6.7 Cz. B.l. SIWZ, str. 77-78) Wykonawca w czynnosciach pod nazwg
»Zakonczenie montazu mechanicznego na turbozespole" zamiescit rowniez etap: ,,gotowosé
do podania pary". Zamawiajgcy poprosit rowniez 0 wskazanie czy gotowos¢ do podania pary
nastgpi do dnia 23 kwietnia 2012 i wyjasnienie czy czynnosci przewidziane w ramach
wszystkich kolejnych etapdw nastepujacych po etapie ,Zakonczenie montazu mechanicznego
na turbozespole" umozliwiajg podanie pary w terminie do 23 kwietnia 2011 roku. ZRE
Katowice ziozyly w dniu 21 listopada 2011 roku wyjasnienia, w ktorych potwierdzita,
ze w pozycji 25 Harmonogramu uwzgledniono rowniez etap ,Gotowos¢ do podania pary",
a zatem podanie pary nastgpi do dnia zakreslonego przez Zamawiajgcego. ZRE Katowice
wskazata rowniez, Zze czynnosci przewidziane po etapie ,Zakonczenie montazu
mechanicznego na turbozespole” umozliwiajg rzekomo podanie pary w dniu 23 kwietnia 2011
roku, poniewaz przez te czynnosci nalezy rozumieC przekazanie koncowej dokumentacji
technicznej i jakosciowej dla danego etapu. Zamawiajacy w piSmie z dnia 18 listopada 2011
roku poprosit rowniez o potwierdzenie przez ZRE Katowice, ze etap ,Pierwsza synchronizacja
z KSE" nastgpi w dniu 15 maja 2011 roku, co Wykonawca uczynit. Majac na uwadze
wyjasnienia ZRE Katowice z dnia 21 listopada 2011 roku, Zamawiajgcy dokonat, na podstawie
art. 87 wust. 2 pkt 3 ustawy poprawienia Harmonogramu ZRE Katowice. W ocenie
Odwotujgcego wyjasnienia zlozone przez ZRE Katowice nie potwierdzajg jakoby etap
~gotowos¢ do podania pary" mogt nastgpi¢ w terminie do 23 kwietnia 2012 roku, tj. terminie
wymaganym przez Zamawiajgcego (Kontrakt - Cz. Cl. SIWZ Artykut V, Cz. C.2. SIWZ, str. 19,
pkt. 6.5 Cz. B.l. SIWZ, str. 76, pkt. 6.7 Cz. B.l. SIWZ, str. 77-78). W zaden sposbéb nie mozna
wywies¢ z oferty ZRE Katowice by czynnosci wskazane pomiedzy pozycjg 25 i 35
Harmonogramu dotyczyly przekazywania dokumentacji dotyczacej prac, zakonczonych przed
dniem 23 kwietnia 2012 roku. Nalezy zauwazyc¢, ze opisy wskazane w pozycjach do pkt 25
Harmonogramu dotyczg kompletnie innych czynnosci niz opisy czynnosci wskazanych po pkt
25. Na podstawie wyjasnien ztozonych przez ZRE Katowice nie mozna wywie$S¢ powyzszego
wniosku, tym bardziej, ze wyjasnienia te sg bardzo ogolne i w ocenie Odwotujgcego
na ich podstawie Zamawiajacy nie moze poprawi¢ oferty zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.
W ocenie Odwolujgcego ZRE Katowice w o0gole nie przedstawita ram czasowych
poszczegolnych czynnosci, niezbednych do przygotowania turbozespotu do podania pary.
Wykonawca ten nie wykazat réwniez, ze niezgodnosci w tresci Harmonogramu sg wynikiem
omyiki. Ani z tresci wyjasnien ani z tresci Harmonogramu nie mozna wysnuc takiego wniosku.

W ocenie Odwotujgcego wyjasnienia ZRE Katowice sg nielogiczne, nierzetelne



i nieuzasadnione trescig Harmonogramu. Wedlug Odwolujagcego niezrozumiate i sprzeczne
Z przepisami ustawy jest dokonanie przez Zamawiajgcego poprawienia Harmonogramu
na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, poniewaz w istocie korekta dokonana przez
Zamawiajacego powoduje istotng zmiane tresci oferty Wykonawcy, co jest niezgodne
Z obowigzujacymi przepisami. Przejawem niezgodnej z przepisami ustawy zmiany tresci oferty
jest réwniez zmiana daty pierwszej synchronizacji z KSE. Wykonawca w ogéle nie wyjasnit
dlaczego w ofercie zaproponowat jako date pierwszej synchronizacji z KSE dzieh 17 maja
2012 roku zamiast 15 maja 2012 roku jak wymagat tego Zamawiajacy. W zwigzku z tym
nie jest zrozumiate na jakiej podstawie Zamawiajgcy uznal, ze ZRE Katowice omyikowo
zastrzegta odmienny niz z wymagat Zamawiajacy termin pierwszej synchronizacji z KSE.
W ocenie Odwotujgcego dokonanie korekty oferty ZRE Katowice prowadzi do dokonania
istotnych zmian w tresci oferty ZRE Katowice, poniewaz zmiany dotyczg kwestii, majgcych
istotne znaczenie dla oczekiwan Zamawiajacego i sposobu realizacji zamdwienia. Nalezy
podkreslic, ze kluczowe terminy, wymagane przez Zamawiajagcego w SIWZ
sg synchronizowane z terminami innych inwestycji przeprowadzanych u Zamawiajgcego,
co potwierdzit réwniez Zamawiajgcy na rozprawie z dnia 26-27 pazdziernika 2011roku.
W ocenie Odwotujgcego biorgc powyzsze pod uwage, dokonanie zmian tresci oferty przez
Zamawiajacego na podstawie wyjasnien ZRE Katowice w istocie prowadzi do niezgodnych
Z przepisami ustawy negocjacji zlozonej oferty i w konsekwencji dokonania nieuprawnionej
zmiany tresci oferty ZRE Katowice, co rowniez narusza art. 87 ust. 1 ustawy. Odwotujacy
zaznaczyt, ze w wyroku KIO wyraznie zaznaczono, ze Zamawiajacy jest zobligowany
do rozwazenia czy wyjasnienia ZRE Katowice moga by¢ podstawg do poprawy oferty w trybie
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy. W ocenie Odwolujgcego wyjashienia ZRE Katowice nie moga by¢
podstawg do dokonania korekty oferty w trybie powotanego powyzej przepisu. Niewatpliwie
oferta ZRE Katowice jest niezgodna z trescig SIWZ i powinna podlega¢ odrzuceniu na gruncie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy. Zamawiajacy naruszyt art. 7 ust. 3 w zw. z art. 192 ust. 3 pkt. 1

ustawy, poniewaz nie zastosowat sie do wyroku KIO z dnia 2 listopada 2011 roku.

Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 2 listopada 2011 roku , Zamawiajacy miat zwréci¢ sie do ZRE
Katowice o wyjasnienia w zakresie przedstawionych w ofercie krzywych korekcyjnych,
w szczegoblnosci w odniesieniu do réwnowaznosci zastosowanego parametru mocy
elektrycznej i mocy na wale turbiny oraz mozliwosci wykorzystania przedstawionych krzywych
korekcyjnych dla celow okreslonych przez Zamawiajgcego, tzn. korygowania odchytek
paramentow obliczeniowych od parametrow odniesienia dla gwarantowanych parametrow

technicznych (mocy mechanicznej na wale turbiny). Parametry odniesienia



dla gwarantowanych parametrow technicznych okreslone zostaty w pkt. 9.4 Cz. B.l. SIWZ, str.
95. W ocenie Odwolujgcego wyjasnienia Wykonawcy ZRE Katowice nie potwierdzaja,
aby krzywe korekcyjne mocy elektrycznej, zataczone do oferty korygowaly moc na wale
turbiny do warunkéw odniesienia dla gwarantowanych parametrow technicznych wymaganych
w SIWZ oraz potwierdzonych w ofercie ZRE Katowice m.in. w pkt. 4.4. oraz 4.5. (str. 131-132
oferty ZRE Katowice). ZRE Katowice w wyjasnieniach z dnia 21 listopada 2011 mowi
0 hipotetycznym pomiarze cisnienia i temperatury w nieistniejgcej rurze i okresleniu dla niegj
sprawnosci, a takze innych danych, ktore nie zostaly podane w ofercie. Tymczasem
Zamawiajacy wymagat, aby wszystkie niezbedne dane byly przedstawione w ofercie.
Nie sposOb rowniez z wyjasnien ZRE Katowice wywie$¢, ze przedstawienie krzywych
korekcyjnych mocy elektrycznej turbozespotu zamiast krzywych mocy na wale turbiny jest
rozwigzaniem lepszym. Wobec powyzszego nalezy jednoznacznie stwierdzi¢, ze oferta ZRE
Katowice nie odpowiada tresci SIWZ i powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1

pkt 2 ustawy.

12 grudnia 2011 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto zgloszenie

przystgpienia wykonawcy Zaklady Remontowe Energetyki Katowice S.A. z siedzibg
w Katowicach przy ulicy Gen. Jankego 13, 40-615 Katowice.

Zglaszajacy przystgpienie w nastepujacy sposéb argumentowat swoje stanowisko:
odwotanie powinno zosta¢ odrzucone poniewaz odwofanie zostatlo zlozone przeciwko
czynnosci jaka zostata dokonana przez Zamawiajgcego tj. wyboru oferty wykonawcy Zaktady
remontowe Energetyki Sp. z 0.0. — podmiot ten w toku calego postepowania nie brat udziatu
w postepowaniu, nie figuruje w Krajowym Rejestrze Sgadowym, natomiast Zamawiajgcy
w informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty poinformowat o wyborze oferty wykonawcy
Zaklady Remontowe Energetyki Katowice S.A. z siedzibg w Katowicach. Odwotanie powinno
zosta¢ odrzucone na podstawie art. 189 ust.2 pkt 5 ustawy, poniewaz dotyczy czynnosci,
ktére Zamawiajacy wykonat zgodnie z trescig wyroku KIO z dnia 2 listopada 2011 roku
w sprawie o sygn. akt KIO 2219/11 — Zamawiajacy wywigzat sie ze wszystkich postanowien
natozonych na niego wymienionym wyrokiem, dokonat powtdérnej oceny ofert i dokonat

w efekcie wyboru oferty najkorzystniejszej.

Zamawiajacy przed posiedzeniem lzby 20 grudnia 2011 roku zlozyt pismo

,Odpowiedz na odwotanie”, wnidst o odrzucenie odwotania a na wypadek gdyby odwotanie

nie zostato odrzucone wnidst o oddalenie odwotania.



Odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 1 pkt 5 ustawy, gdyz Odwotanie
dotyczy czynnosci, ktérg Zamawiajacy wykonal zgodnie z trescig wyroku Krajowej lzby
Odwotawczej. W przedmiotowym postepowaniu zostat wydany wyrok z dnia 2 listopada 2011 r.
(sygn. akt KIO 2219/11), zwany dalej ,wyrokiem KIO". Zgodnie z sentencjg wyroku KIO, Izba
nakazata uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtdrzenie
czynnosci badania i oceny ofert, z uwzglednieniem okolicznosci wskazanych w uzasadnieniu.
Ostatni fragment sentencji wyroku KIO ma daleko idgce znaczenie w niniejszej sprawie. KIO w
uzasadnieniu, w celu unikniecia toczenia powtérnego postepowania w tej sprawie w niezwykle
szczegbtlowy sposOb ocenita zarzuty i wskazala Zamawiajacemu droge dalszego
postepowania (zwrécenie sie do ZRE Katowice S.A. o udzielenie wyjasnien i ewentualne
poprawienie omytek). Stanowisko KIO byto do tego stopnia wnikliwe, ze nawet precyzowato
sposéb zachowania sie Zamawiajagcego w zaleznosci od tego, jaka bedzie odpowiedz ZRE
Katowice na wezwanie do udzielenia wyjasnien. Tym niemniej, w czesci (w zakresie w jakim
KIO uznata zarzuty odwotania w tamtej sprawie za zasadne) wymagalo przedstawienia w
formie wyjasnien do oferty, a takze poprawienia oferty w drobnym zakresie (przez
Zamawiajacego), tak aby stanowisko to wspottworzylo tres¢ oswiadczenia woli bedacego
podstawg zobowigzania ZRE Katowice. Dlatego KIO mogta okresli¢ konsekwencje oswiadczen
zZlozonych przez ZRE Katowice w trybie udzielania wyjasnien oraz odnies¢ sie do
dopuszczalnosci zlozenia takich wyjasnien. Dokonujac wyboru oferty najkorzystniejszej
Zamawiajacy scisle opart sie na tych wskazaniach. Tymczasem Odwotlanie zlozone przez
Odwotujgcego stanowi w istocie polemike z wyrokiem KIO. Szczegdlnie wyraznie widaé to w
zakresie zarzutu odwofania dotyczacego Bazowego Harmonogramu Realizacji Kontraktu,
gdzie argumentacja Odwotujgcego wyczerpuje sie na polemice z uzasadnieniem wyroku KIO.
W odniesieniu do podstaw odrzucenia odwotania w zakresie poszczegodlnych zarzutéw,

Odwotujacy wskazat:

W zakresie zarzutu dotyczacego zmian sprawnosci turbiny w funkcji obcigzenia oraz
przeptywu pary $wiezej, jak i warunkéw odbioru ciepta z turbozespotu dla pracy
kondensacyjnej I1zba nakazata wezwanie Wykonawcy w trybie art. 87 ust. 1 ustawy do ztozenia
wyjasnien co do sposobu dokonania przedmiotowych wyliczen w oparciu o przedstawione w
ofercie informacje, ktére potwierdzityby jednoznacznie mozliwos¢ uzyskania przez
Zamawiajgcego danych, jakich oczekiwat. Wykonawca - ZRE Katowice zlozyt na wezwanie
Zamawiajgcego odpowiednie  wyjasnienia, ktore potwierdzity spetnienie wymagan
Zamawiajacego okreslonych w punkcie 5.1. Czesci B.2. Specyfikacji Istotnych Warunkow

Zamoéwienia (dalej ,SIWZ"). Jednoczesnie, Zamawiajacy podkresla, iz KIO wskazata, ze



kwestia ta ma jedynie charakter informacyjny, a zamiar ZRE Katowice co do ztozenia Oferty

zgodnej z wymogami Zamawiajgcego nie budzi watpliwosci (s. 33 wyroku KIO).

W zakresie zarzutu dotyczacego Bazowego Harmonogramu Realizacji Inwestycji lzba
nakazata wyjasnienie watpliwosci dotyczacych termindéw przewidzianych w Bazowym
Harmonogramie Realizacji Kontraktu w zakresie ich zgodnosci z wymaganiami
Zamawiajgcego i rozwazanie poprawienia oferty ZRE zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.
Wykonawca - ZRE Katowice zlozyt na wezwanie Zamawiajgcego odpowiednie wyjasnienia,
ktére potwierdzity spetnienie wymagan Zamawiajgcego okreslonych w Czesci C SIWZ. Po
analizie ztozonych wyjasnien Zamawiajgcy dokonat poprawienia omytki w ofercie ZRE
Katowice w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy. W zakresie tego zarzutu KIO udzielita
Zamawiajgcemu scistych wytycznych oraz wprost wskazata, ze poprawienie omyiki jest
dopuszczalne. W wyroku KIO wskazano, ze ,lzba nie podziela natomiast stanowiska
Odwotujacego, iz brak jest mozliwosci ewentualnego poprawienia powyzszych btedéw, w tym
daty Pierwszej Synchronizacji z KSE, co do ktorej bez watpienia Wykonawca zawart btedng
date graniczng, w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, a dopiero stwierdzenie
niemozliwosci takiej poprawy warunkuje odrzucenie oferty jako sprzecznej z trescig SIWZ. W
doktrynie i orzecznictwie utrwalony jest poglad, iz niezgodnosc¢ tresci oferty z trescig SIWZ a
takze mozliwos¢ usuniecia takiej niezgodnosci w drodze poprawienia omytek innych niz
pisarskie i rachunkowe, powinna by¢ odrebnie badana w kazdym konkretnym przypadku, z
uwzglednieniem catoksztaltu zwigzanych z nim okolicznosci. W ocenie Izby podstawg do
dokonania poprawek jest ustalenie popetnienia przez Wykonawce pomyiki oraz jej istotnosci.
Skoro zatem Wykonawca ZRE Katowice zaakceptowat wzér Kontraktu, ktory jednoznacznie
wskazywat kluczowe terminy, w pozostalym zakresie terminy zawarte w Bazowym
Harmonogramie Realizacji Kontraktu sg spojne (tj. zakonczenie ruchu probnego turbozespotu i
podpisanie protokolu przejecia okreslone zostalo w wymaganych terminach), a sam
zamawiajgacy przewidziat mozliwosé korekt w Bazowym Harmonogramie Realizacji Kontraktu,
brak jest podstaw dla uznania, iz doprecyzowanie i poprawa Harmonogramu sg
niedopuszczalne z uwagi na istotnos¢ zmian, ktorych nalezatoby dokonac¢". Odwotujgcy w
swym odwotaniu polemizuje z powyzszym stanowiskiem. Wskazuje bowiem, ze ,wediug
Odwotujgcego niezrozumiate i sprzeczne z przepisami Ustawy jest dokonanie przez
Zamawiajgcego poprawienia Harmonogramu na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 PZP, poniewaz
w istocie korekta dokonana przez Zamawiajgcego powoduje istotng zmiane tresci oferty
Wykonawcy, co jest niezgodne z obowigzujacymi przepisami. Przejawem niezgodnej z
przepisami Ustawy zmiany tresci oferty jest rowniez zmiana daty pierwszej synchronizacji z
KSE. (...)" (s. 4 Odwotania).



W zakresie zarzutu dotyczacego zatgczonych w Ofercie ZRE  Katowice  krzywych
korekcyjnych Izba nakazala wszczecie procedury wyjasnieh tresci Oferty w zakresie
przedstawionych krzywych korekcyjnych, w szczegélnosci w odniesieniu do réwnowaznosci
zastosowanego parametru oraz mozliwosci wykorzystania przedstawionych krzywych
korekcyjnych dla celéw wskazanych w SIWZ. Wykonawca - ZRE Katowice ztozyt na wezwanie
Zamawiajacego odpowiednie wyjashienia, ktére potwierdzity spelnienie wymagan
Zamawiajacego okreslonych w Czesci B.1 i B.2. SIWZ. ZRE Katowice przedstawito w tym
zakresie argumentacje prezentowang uprzednio na rozprawie i co do zasady zaakceptowang
przez KIO. Wymagata ona jednak potwierdzenia w formie wyjasnien do oferty. Powyzsze

wskazuje na koniecznos¢ odrzucenia odwotania.

Z ostroznosci procesowej, w przypadku nieuwzglednienia przez Krajowg Izbe Odwotawczg
wniosku Zamawiajacego o odrzucenie Odwotania, Zamawiajacy wnosi o oddalenie odwotania
w calosci. Przed odniesieniem sie do poszczegolnych zarzutow Zamawiajacy podkresla, iz
Odwotanie dotyczy czynnosci, ktérej Zamawiajacy nie podjal. Zamawiajacy wybrat oferte ZRE
Katowice Spotka Akcyjna, a nie ZRE Katowice spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia.
Wszelkie zarzuty dotyczace wyboru ZRE Katowice spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig

sg wiec chybione. Zamawiajgcy bowiem takiej oferty nie wybrat.

W zakresie zarzutu dotyczacego zmian sprawnosci turbiny w funkcji obcigzenia oraz
przeptywu pary sSwiezej, jak i warunkow odbioru ciepta z turbozespolu dla pracy
kondensacyjnej - Zamawiajacy zgodnie z wyrokiem KIO wystgpit w dniu 18 listopada 2011 r.
pismem znak DB/DB/JAW OZE/W/02384/201 o wyjashienie tresci oferty. W dniu 21 listopada
2011 r. pismem znak HO/KR/974/11 ZRE Katowice zlozyl wyjasnienia w kwestii zarzutu
dotyczacego zmian sprawnosci turbiny w funkcji obcigzenia i zamiescit sposoby obliczenia
danych okreslajacych zmiany sprawnosci turbiny TG-1 na podstawie danych zamieszczonych
w ofercie. Zamawiajgcy uznal powyzsze wyjasnienia za wystarczajgce. Odwolujacy w
Odwotaniu stwierdzit lakonicznie, ze wyjasnienia ZRE Katowice nie pozwalajg na okreslenie
danych zmiany sprawnosci turbiny TG-1 w funkcji obcigzenia oraz przeptywu pary sSwiezej,
natomiast nie przedstawit zadnych dowod6w na poparcie swojej tezy. Zamawiajacy

podtrzymuje swojg decyzje o zaakceptowaniu wyjasnien ZRE Katowice.

W zakresie zarzutu dotyczacego Bazowego Harmonogramu Realizacji Kontraktu zgodnie z
wyrokiem KIO - watpliwosci dotyczace termindw przewidzianych w Bazowym Harmonogramie
Realizacji Kontraktu w zakresie ich zgodnosci z wymaganiami Zamawiajagcego powinny by¢
przedmiotem wyjasnienia ze strony ZRE Katowice. Po otrzymaniu wyjasnien Zamawiajacy

powinien rozwazy¢ poprawienie oferty zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy. Zamawiajacy
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dokonat wnikliwej analizy ztozonych przez ZRE Katowice w pismie z dnia 21 listopada 2011 r.
(znak: HO/KR/974/11) wyjasnien w zakresie Bazowego Harmonogramu Realizacji Kontraktu i
uznat, ze wyjasnienia Wykonawcy sg wystarczajgce dla uznania oferty ZRE Katowice za
zgodng z SIWZ oraz dla dokonania korekty omytek zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt. 3 Ustawy. W
swoich wyjasnieniach Wykonawca jednoznacznie potwierdzit, ze gotowos$¢ do podania pary
nastgpi od dnia 23 kwietnia 2012 r. (pkt. IV. 1. wyjasnien),a pierwsza synchronizacja z KSE
nastgpi do dnia 15 maja 2012 r. (punkt IV.3. wyjasnien). Dodatkowo, w punkcie IV.2. w/w
pisma, Wykonawca ziozyt wyjasnienia dotyczace czynnosci wykonywanych w koncowych
Etapach Realizacji opisanych w Bazowym Harmonogramie Realizacji Kontraktu. Zamawiajacy
podkreslit, ze omytki Wykonawcy majg jednoznacznie charakter innych omytek polegajacych
na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkdéw zamoOwienia, niepowodujgcych
istotnych zmian w tresci oferty (art. 87 ust. 2 pktn3 ustawy). W wyroku KIO wydanym w
przedmiotowym postepowaniu Izba stwierdza: ,W orzecznictwie tak Izby, jak i saddéw
powszechnych, uksztattowat sie poglad, iz odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2
ustawy Pzp zamawiajacy moze dokonac jedynie w sytuacji, gdy niezgodnosc tresci oferty z
trescig specyfikacji ma charakter merytoryczny oraz niemozliwy do usuniecia. O niezgodnosci
o charakterze merytorycznym mozna moéwi¢ wowczas, gdy zaoferowane przez wykonawce
Swiadczenie nie odpowiada opisanym w specyfikacji wymaganiom zamawiajgcego w
szczegolnosci, co do zakresu, ilosci, jakosci czy warunkow realizacji. Niezgodnosé tresci oferty
Z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia ma natomiast charakter nieusuwalny w
sytuacji, gdy nie mozna dokonac jej poprawienia na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp."
,Czynnos¢ poprawienia oferty ma charakter obligatoryjny i Zamawiajgcy nie moze uchyli¢ sie
od jej wykonania. Niewatpliwie art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy Pzp ma charakter nieostry i oceny.
Sama okolicznos¢, ze zmiana miataby dotyczy¢ elementow przedmiotowo istotnych umowy lub
elementéw uznanych za istotne przez Zamawiajgcego, a nawet fakt, ze skutkiem dokonanej
poprawy miataby by¢ zmiana ceny ofert, nie stanowi okolicznosci uzasadniajgcej odstgpienie
przez zamawiajgcego od dokonania poprawy". Zamawiajacy nie wymagat wyjasnienia od
Wykonawcy, dlaczego w ofercie zaproponowat jako date pierwszej synchronizacji z KSE dzien
17 maja 2012 r. Zamawiajgcy zwrécit sie do Wykonawcy o potwierdzenie, ze Pierwsza
Synchronizacja z KSE nastgpi do dnia 15 maja 2012 r. Zaden przepis ustawy nie nakazuje

wyjasniania przyczyn omyiki.

W zakresie zarzutu dotyczacego zalgczonych w ofercie ZRE Katowice krzywych
korekcyjnych, Zamawiajacy wyjasnit, ze zgodnie z wyrokiem KIO wystgpit w dniu 18 listopada
2011 r. pismem znak DB/DB/JAW OZE/W/02384/201 o wyjasnienie tresci oferty. W dniu 21
listopada 2011 r. pismem znak HO/KR/974/11 ZRE Katowice ziozyt wyjasnienia w kwestii
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zarzutu dotyczacego krzywych korekcyjnych i zamiescit sposoby obliczenia danych
niezbednych do wyliczenia krzywych korekcyjnych na podstawie danych zamieszczonych w
ofercie. Zamawiajacy uznat powyzsze wyjashienia za wystarczajgce. Odwotujacy w Odwotaniu
stwierdzit lakonicznie, ze wyjasnienia ZRE Katowice nie potwierdzaja, aby krzywe korekcyjne
mocy elektrycznej zatgczone do oferty, korygowaly moc na wale turbiny do warunkow
odniesienia dla gwarantowanych parametrow technicznych, natomiast nie przedstawit zadnych
dowoddw na poparcie swojej tezy. Odwolujacy zarzuca réwniez, ze z wyjasnieh ZRE Katowice
nie sposob wywiesé, ze przedstawienie krzywych korekcyjnych mocy elektrycznej
turbozespotu zamiast krzywych mocy na wale turbiny jest rozwigzaniem lepszym. Odwotujacy
zdaje sie nie zauwazac¢ wyjasnien ZRE Katowice zawartych w pismie znaj HO/KR/974/11 pkt.
I1.3., gdzie ZRE Katowice wyjasnia dlaczego przedstawienie krzywych korekcyjnych mocy
elektrycznej turbozespotu zamiast krzywych mocy na wale turbiny jest rozwigzaniem lepszym.
Zamawiajacy podtrzymuje swojg decyzje o zaakceptowaniu wyjasnien ZRE Katowice.
Dodatkowo, Zamawiajacy w Zalgczniku nr 2 do niniejszej odpowiedzi na odwotanie
zamieszcza obliczenia mocy na wale turbiny przy korekcji krzywymi korekcyjnymi zmierzonej
mocy elektrycznej na zaciskach generatora. Z zatgczonych obliczen w sposéb jednoznaczny

wynika spetnienie wymagan Zamawiajgcego okreslonych w Czesci B.1 i B.2. SIWZ.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron post epowania na podstawie
zebranego materialu dowodowego w sprawie oraz o  $wiadcze n i stanowisk Stron

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nast  epuje.

Izba ustalita, ze nie zostala wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwieh publicznych (Dz. U. z 2010 roku, nr 113 poz. 759
z p6ézn. zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujacych odrzuceniem odwotania. Odwotanie
zostato zlozone do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 9 grudnia 2011 roku oraz zostata
przekazana w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu, co potwierdza

dotaczona do odwotania informacja potwierdzajgca przestanie odwotania.

Izba ustalita, ze zostaly wypelnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych — Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takZze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisOw niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu

w uzyskaniu danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.
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Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu zgtaszajgcego przystgpienie po stronie
Zamawiajgcego do postepowania odwotawczego Zakiady Remontowe Energetyki Katowice
S.A. w Katowicach z siedzibg w Katowicach przy ulicy Gen. Jankego 13, 40-615 Katowice.
W trakcie posiedzenia lzby z udzialem Stron stwierdzono, po pierwsze, ze Zamawiajacy —
zgodnie z art. 185 ust 1 ustawy Prawo zamowien publiczne - Zamawiajgcy przesyla
niezwtocznie, nie pdzniej niz w terminie 2 dni od dnia otrzymania, kopie odwotania innym
wykonawcom uczestniczgcym w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, a jezeli odwotanie
dotyczy tresci ogtoszenia o zamowieniu lub postanowien specyfikacji istotnych warunkow
zamdwienia, zamieszcza jg réwniez na stronie internetowej, na ktorej jest zamieszczone
ogloszenie o zamdwieniu lub jest udostepniana specyfikacja, wzywajgc wykonawcéw do
przystgpienia do postepowania odwotawczego - powiadomit wykonawcédw biorgcych udziat
w postepowaniu 0 wptynieciu odwotania 9 grudnia 2011 roku; po drugie, ze zgtoszenie
przystgpienia Zaklady Remontowe Energetyki Katowice S.A. w Katowicach
z siedzibg w Katowicach przy ulicy Gen. Jankego 13, 40-615 Katowice - wptyneto w terminie
3 dni od dnia otrzymania kopii odwotania, zgtaszajacy przystgpienie wskazat Strone, po
ktorej zgtosili przystapienie i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ Strony, do ktorej
zgtosit przystgpienie. Zgtoszenie przystgpien doreczone zostalo Prezesowi Krajowej lzby
Odwotawczej, a kopia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu, co Strony
postepowania odwotawczego oswiadczyly na posiedzeniu. lzba uznata, iz Zaktady
Remontowe Energetyki Katowice S.A. w Katowicach z siedzibg w Katowicach przy ulicy
Gen. Jankego 13, 40-615 Katowice staty sie uczestnikiem postepowania odwotawczego po

stronie Zamawiajgcego.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sklad orzekajacy lzby wzigt pod uwage
stanowiska i o$wiadczenia Stron ziozone ustnie do protokotu. Izba dopuscita dowody

zlozone przez Odwotujacego:

— wycigg z ksigzki pana Tadeusza N. na okolicznos¢ pokazania, ze dane zwarte
w ofercie przystepujacego do obliczenia sprawnosci maszyny sg niepoprawne
i uniemozliwiajg wyliczenie sprawnosci, ktéra byta wymagana w SIWZ. (dowdd nr 1)
i wykres z turbiny 10CK60 nr 1 w Elektrowni Jaworzno 2 udostepnionej przez
zamawiajgcego (dotyczy to turbiny bedacej przedmiotem tego zamowienia) (dowod
nr2),
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— zapytanie wraz z udzielong odpowiedzg tj. opinig dotyczacg mozliwosci wyznaczenie
sprawnosci turbiny TG-1 funkcji obcigzenia na podstawie zaproponowanego
algorytmu (dowdd nr 3) na okolicznos¢, iz dane zawarte w ofercie uczestnika
a nastepnie powotane w wyjasnieniach nie zezwalajg na obliczenie sprawnosci

turbiny tak jak wymagat tego zamawiajgcy w SIWZ,

- wydruk ze strony internetowej Zamawiajgcego na okoliczno$¢é wykazania
ze wymagane w SIWZ terminy sag istotne dla innych realizacji inwestycji
prowadzonych przez Zamawiajgcego tym samym sg istotnymi elementami zlozonej

oferty (dowdd nr 4),

- wyciag z instrukcji eksploatacji turbozespotu nr 1 10CK60 (rozdziat 1 str. 10) (dowod
nr 5) na okolicznos¢ wykazania, ze niezbednym do uruchomienia turbiny czyli
gotowosci do podania pary jest przedstawienie protokotu czyli dokumentacji
jakosciowej z prawidiowego montazu turbozespotu, co wynika z instrukcji eksploatacji

turbozespotu objetego postepowaniem o udzielenie zamowienia,

— wilashe opracowanie jako dowdd na okolicznos¢, ze krzywe korekcyjne zatgczone
do oferty ZRE Katowice nie umozliwiajg korekcji gwarantowanego parametru
technicznego (moce na wale turbiny) do warunkéw zdefiniowanych w SIWZ (dowdd
nr 6).

Bior ac pod uwag e powy zsze ustalenia, Izba stwierdzita co nast epuje.

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2010 roku, nr 113 poz. 759 z p6zn. zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), Izba uwzglednia
odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec
istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Izba dokonawszy oceny
podniesionych w odwotaniu zarzutéw biorgc pod uwage stanowiska Stron przedstawione

na rozprawie stwierdzita, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Odwolujacy zarzucit Zmawiajgcemu, iz nieprawidtowo zastosowat art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy — Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: (...) jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust.2 pkt 3. Jednoczesnie
Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 87 ust. 1 ustawy — W toku badania i

oceny ofert zamawiajgcy moze Zzgda¢ od wykonawcdw wyjasnier dotyczgcych tresci
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zlozonych ofert. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg
negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1 a i 2, dokonywanie
jakiejkolwiek zmiany w jej tre$ci - oraz naruszenie art. 87 ust.2 pkt 3 ustawy — Zamawiajgcy
poprawia w ofercie (...) inne omylki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zamoOwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci ofert —
niezwlocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona -

Odwotujacy podniést réwniez, iz Zamawiajgcy naruszyt art. 7 ust. 3 ustawy — Zamowienia
udziela sie wylgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy w zwigzku
z art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy - Uwzgledniajgc odwotanie, Izba moze: jeZeli umowa w sprawie
zamoéwienia publicznego nie zostata zawarta — nakaza¢ wykonanie lub powtorzenie

czynnosci zamawiajgcego lub nakazac uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego.

Zarzut drugi:

Na wstepie rozwazan Izba wskazuje, ze w art. 87 ustawy ustawodawca przyznat
Zamawiajgcemu prawo i hatozyt na Zamawiajgcego obowigzek. W art. 87 ust. 1 ustawy
zostato uksztattowane prawo Zamawiajacego do zadania w trakcie badania i oceny ofert
od wykonawcy wyjasnien dotyczacych tresci ziozonej oferty. Biorgc pod uwage,
iz ustawodawca nie wigze skutku w postaci koniecznosci odrzucenia z postepowania
0 udzielenie zamoOwienia publicznego oferty wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien
nie mozna mowi¢ o bezwzglednym obowigzku wzywania wykonawcéw do sktadania
wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty. Jednakze nie mozna poming¢ w tym miejscu
obowigzku, jaki cigzy na Zamawiajacym, czyli rzetelnego przeprowadzenia postepowania
0 udzielnie zaméwienia. Dokonujac zestawienia uprawnienia wezwania wykonawcy
do ztozenia wyjasnien w zakresie tresci ztozonej oferty oraz nalezytej oceny ofert wydaje sie
stusznym, iz regulacja art. 87 ust. 1 powinna by¢ rozpatrywana w kategoriach kompetenciji
Zamawiajgcego — czyli prawa Zamawiajacego do zadania wyjasnien jednakze potaczonego
z obowigzkiem zazgdania tychze wyjasnien celem wypetnienia obowigzku przeprowadzenia
oceny ofert w sposéb staranny i nalezyty. Zamawiajacy korzystajac z tego uprawnienia (art.
87 ust. 1) wyjasnia ztozone przez wykonawce oswiadczenie woli. Wyjasnienie tresci oferty
stanowi swoiste ,,narzedzie” Zamawiajacego, dzieki ktoremu ma mozliwos¢ pozyskania
dodatkowych informacji, co w przypadkach watpliwosci pozwala mu na nalezytg ocene
sytuacji (oferty). Wyjasnienia z art. 87 ust 1 dotyczy wszystkich elementéw tresci oferty -
Zamawiajgcy dokonujgc wyboru oferty w postepowaniu nie moze pozostawi¢ elementéw

oferty niejasnych, ktére w efekcie moga doprowadzi¢ do nienalezytego wykonania
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zaméwienia. Zamawiajacy moze zwrOci¢ sie o wyjasnienie do wykonawcy nie tylko wtedy
gdy ma watpliwosci w zakresie rzetelnosci ztozonej oferty; Zamawiajacy moze skorzystaé
w kazdym przypadku z tego uprawnienia, po to by dokonany wybor byt poprawny oraz by
dokonanie wyboru bylo przejrzyste i czytelne. Jednakze w zakresie uprawnienia
Zamawiajgcego nie miesci sie prowadzenie zadnych negocjacji z wykonawca, ktérego
to tresc oferty podlega wyjasnieniu a takze dokonanie jakiejkolwiek zmiany w tresci ztozonej

oferty z wytgczeniem przypadkow uregulowanych w art. 87 ust. 2.

Istotnym i znamiennym jest réwniez fakt, iz wyjasnienia tresci ziozonej oferty
nie mogg prowadzi¢ do zmiany tresci oferty, a ograniczaC sie mogg jedynie do wskazania
sposobu rozumienia tresci jakie zawiera ziozona oferta. Zamawiajgcy nie moze wiec
na podstawie wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego dokonywa¢ zmian w tresci
pierwotnie ztozonego przez wykonawce oswiadczenia woli (oferty). Wyjasnienia muszg
ogranicza¢ sie wyilgcznie do wskazania sposobu rozumienia tresci zawartych w ofercie,
nie moga natomiast jej rozszerza¢ ani ogranicza¢ (porownaj: wyrok Krajowej lzby
Odwotawczej z 17 czerwca 2010 roku sygn. akt KIO/UZP 1092/09). Nienaruszalnos¢ tresci
ztozonej oferty, brak mozliwosci negocjacji tresci oferty przez wykonawce i Zamawiajgcego
oraz dopuszczalnos¢ korekty oferty jedynie w zakresie uchybienn enumeratywnie wskazanych
w art. 87 ust.2 ustawy stanowi kanon stosowania art. 87 ust.1 ustawy (poréwnaj: wyrok
Krajowej lzby Odwotawczej z 13 sierpnia 2009 roku sygn. akt KIO/UZP 992/09; wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z 5 pazdziernika 2009 roku sygn. akt KIO/UZP 1324/09; wyrok
Krajowej 1zby Odwotawczej z 26 pazdziernika 2009 roku sygn. akt KIO/UZP 1281/09).

Nowelizacje ustawy Prawo zamoéwien publicznych, majgce na celu odformalizowanie zbyt
sformalizowanych elementéw procedury udzielenia zamdéwienia publicznego pozwalajg
w obecnym brzmieniu ustawy Zamawiajgcemu na dokonywanie w ztozonych ofertach
wyjasnien zarowno tresci oferty jak i tresci zlozonych dokumentéw. W konsekwenciji
wyjasnien, dokonanie poprawek w tresci oferty. Wynika to wprost z brzmienia art. 87 ust. 2
ustawy Zamawiajgcy poprawia w ofercie: 1) oczywiste omyiki pisarskie, 2) oczywiste omyiki
rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek, 3) inne
omyiki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjq istotnych warunkéw zamoéwienia,
niepowodujgce istotnych zmian w treSci oferty — niezwiocznie zawiadamiajgc o tym
wykonawce, ktorego oferta zostata poprawiona. Natomiast oferty zawierajgce inne omyiki,
ktorych nie mozna byto poprawi¢ na podstawie art. 87 ust. 2 ustawy podgalajg odrzuceniu i

stanowi to obowigzek Zamawiajacego, ktory ptynie z tresci art. 89 ust.1.
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Zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Zamawiajacy zobowigzany jest do poprawy w ofercie
innych omylek niz te, o ktorych mowa w art. 87 ust. 1 i 2 ustawy, ktére polegaja na
niezgodnosci tresci oferty ze specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia i nie powodujg
istotnych zmian w tresci oferty. Szczegdlny charakter tego przepisu wskazuje, ze jego
stosowanie musi mie¢ pewne granice, ktdre sg wyznaczone koniecznoscig zachowania
zasady przejrzystosci i jawnosci postepowania oraz koniecznosci réwnego traktowania
wszystkich wykonawcow (porownaj: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 13 stycznia 2009
roku sygn. akt KIO/UZP 1516/08). Charakter tych omylek, niezaleznie od ich
skomplikowania, powinien pozwala¢ na dokonanie przez Zamawiajgcego samodzielnej
poprawy, w ktorg to czynno$¢ poprawy nie bedzie ingerowat wykonawca. Na uwage
zastuguje fakt, iz uwzgledniajac, ze oferta stanowi jednostronne oswiadczenie woli, ktore
zawiera propozycje zawarcia umowy, to na podstawie przywotanego powyzej przepisu
mozliwa jest ingerencja w oswiadczenie wykonawcy. Nieistotnosc¢ lub istotnoS¢ zmiany tresci
oferty w wyniku dokonania poprawy oceniana powinna by¢ kazdorazowo w zakresie danego
postepowania i danej oferty, bowiem sam ustawodawca postugujac sie nieostrym
okresleniem owych omytek wskazat na koniecznos¢ odniesienia owe] czynnosci
do konkretnego stanu faktycznego (porownaj: wyrok Sadu Okregowego w Krakowie z 23
kwietnia 2009 roku sygn. akt XII Ga 102/09). Niewatpliwie tre$¢ oferty zawiera istotne
postanowienia, ktore zawiera¢ bedzie umowa czyli w szczegdlnosci postanowienia
dotyczace przedmiotu zaméwienia i ceny, ale oczywiscie katalog ten jest otwarty i nie ma
mozliwosci jego jednoznacznego zdefiniowania (porownaj: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z 20 stycznia 2009 roku sygn. akt KIO/UZP 11/09; wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 13
stycznia 2009 roku sygn. akt KIO/UZP 11516/08; wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 17
marca 2009 roku sygn. akt KIO/UZP 246/09).

W zakresie zarzutu drugiego dotyczacego Bazowy Harmonogram Realizacji Kontraktu
Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 2 listopada 2011 roku sygn. akt KIO 2219 /11
uznata, ze: Zamawiajgcy w SIWZ (Kontrakt — Cz. C.1. SIWZ Artykut V, Cz. C.2. SIWZ, str. 19,
pkt. 6.5 Cz. B.1. SIWZ, str. 76, pkt. 6.7 Cz. B.1. SIWZ, str. 77-78) zgdat przediozenia w Ofercie
Zalgcznika nr 8 — Bazowy Harmonogram Realizacji Kontraktu, przy czym zastrzegt, Ze
Wykonawcy sgq zobowigzani do uwzglednienia w harmonogramie kluczowych termindw,
zakreslonych przez Zamawiajgcego. Jednym z kluczowych terminéw, zastrzezonych przez
Zamawiajgcego jest Termin gotowosci do podania pary - do 23 kwietnia 2012. W
harmonogramie ZRE Katowice (str. 501 oferty) nie uwzgledniono wytycznych Zamawiajgcego i
okreslono termin zakornczenia montazy na dzien 15 maja 2012 r. i uruchomienie obracarki na

dzien 14 maja 2012 r. W SIWZ Zamawiajgcy wskazat, ze Pierwsza synchronizacja z KSE musi
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nastgpi¢ do 15 maja 2012 r., natomiast w Harmonogramie Realizacji Kontraktu ZRE Katowice

okreslono jako date przedmiotowej czynnosci 17 maja 2012 r.

W zakresie powyzszego zarzutu stwierdzi¢ nalezy, iz istotnie w SIWZ przewidziano,
ze Bazowy Harmonogram Realizacji Kontraktu powinien uwzglednia¢ kluczowe daty
realizacji Kontraktu okre$lone w Artykule V, a daty te obejmowaty m.in. gotowos$¢ do podania
pary do 23 kwietnia 2012 r. i Pierwszg Synchronizacje z KSE do 15 maja 2012 r. Ponadto,
przygotowujgc Zatgcznik nr 8 Wykonawca powinien pamietaé, iz miat on umoZliwiac
wypetnienie pkt 5.2.5 w Artykule V Kontraktu oraz pkt 6.1.5 Artykutu VI Kontraktu, aby
terminy podane przez Wykonawce w Zatgczniku nr 8 byly takie same jak terminy w pkt 5.2.
Artykutu V Kontraktu i pkt 6.1 Artykutu VI Kontraktu. ROwnoczesnie  Zamawiajgcy
dopuszczat skorygowanie ewentualnych nieprawidtowosci w Harmonogramie w Czesci C
SIWZ Wytyczne do opracowania Zatgcznika nr 8: ,Bazowy Harmonogram Realizacji Kontraktu
ztozony przez Wykonawce w Ofercie moze byc¢ przedmiotem dodatkowych uzgodnien /
uszczegoOtowien/doprecyzowarn Zamawiajgcego z wybranym Wykonawcg przed podpisaniem
Kontraktu i moze byc¢ nieznacznie zmieniony, ale przy zachowaniu zapiséw i wymagarn w
Artykule V Kontraktu." Wykonawca ZRE Katowice zaakceptowat w catosci Artykut V Kontraktu,
jak i pozostate postanowienia Kontraktu, a zatem takze kluczowe daty jego wykonania, w tym
termin zakorniczenia. Odnoszgc sie do zawartosci Bazowego Harmonogramu Realizacii
Kontraktu zawartego w Ofercie ZRE Katowice w zakresie wskazania terminu gotowosci do
podania pary stwierdzi¢ nalezy, iz nie postuguje sie on takim pojeciem. W tresci Bazowego
Harmonogramu Realizacji Kontraktu brak jednoznacznego okreslenia daty gotowosci do
podania pary. W ocenie Zamawiajgcego termin gotowosci do podania pary wskazany zostat
w pkt 25 jako zakorniczenie montazu mechanicznego na turbozespole, ktére przewidziane jest
na 23 kwietnia 2012 r. Oznacza on dla Zamawiajgcego termin gotowosci do podania pary,
poniewaz pare podaje sie na turbozespole. Zamawiajgcy stwierdzat, iz nie budzito jego
watpliwosci, iz jest to wlasnie termin gotowosci do podania pary, wiec nie wyjasniat tej
okolicznosci z Wykonawcg. Podobne stanowisko reprezentowat Wykonawca ZRE Katowice,
podnoszgc, iz zakoriczenie montazu mechanicznego na turbozespole jest rbwnoznaczne z
gotowoscig uktadu do podania pary. Inne czynnosci wskazane w Harmonogramie z datami
pézniejszymi okredlane m.in. jako montaz dotyczy¢ mialyby gtéwnie przekazywania
dokumentacji, a nie bezposrednio czynnosci montazowych. Zakonczenie montazu
mechanicznego oznacza, Ze wszystkie elementy turbozespolu bedg zamontowane, a
pozostate wskazane czynnosci odnoszg sie do dokumentacji. Spornym byt takze termin
uruchomienia obracarki przewidziany na 14 maja 2012 r., co zdaniem Odwotujgcego jest

niezbedne dla podania pary. Zamawiajgcy nie byt w stanie jednoznacznie wyjasni¢, czy

18



uruchomienie obracarki stanowi element wymagany dla przyjecia gotowosci do podania pary
ani charakteru czynnosci wskazanych w Bazowym Harmonogramu Realizacji Kontraktu
zawartym w Ofercie ZRE Katowice, ktorych daty okreslono na po 23 kwietnia 2012 r., a ktére
zdaniem Odwolujgcego byly niezbednymi czynnosciami poprzedzajgcymi gotowosé do
podania pary. Podnosit tylko, iz Bazowy Harmonogram Realizacji Kontraktu ma charakter
wytgcznie wstepny, przewidziat procedure jego uaktualniania, stgd nie przywigzywat
kluczowej wagi do pewnych watpliwosci, ktére mogly sie pojawi¢ w oparciu o tresc
Harmonogramu. Tym samym Zamawiajgcy sam niejako przyznat, iz nie dokonat
prawidlowego badania Oferty ZRE Katowice w tym zakresie. Istotnie Bazowy Harmonogram
Realizacji Kontraktu mogt podlega¢ dodatkowym uzgodnieniom, uszczegotowieniom,
doprecyzowaniom czy zmianom, jednak wszystkie te czynnosci mogty dokonywac sie tylko
przy zachowaniu zapiséw i wymagarn dotyczgcych kluczowych terminéw realizacji Kontraktu
okreslonych w Artykule V, a tam jednoznacznie wskazano na 23 kwietnia 2012 r. jako termin
gotowosci do podania pary. Jezeli zatem Zamawiajgcy nie byt w stanie jednoznacznie ustalic,
czy termin ten jest przez Wykonawce ZRE Katowice zachowany, zobligowany byt do
wyjasnienia tresci Oferty w tym zakresie. Zamawiajgcy nie moze positkowac sie tylko ogolng
akceptacjg tresci Kontraktu w zakresie terminéw oraz zachowaniem koricowego terminu
realizacji zamdwienia, skoro sam przewidziat wymaog, aby Bazowy Harmonogramu Realizacji
Kontraktu respektowat takze terminy czgstkowe okreslone w Artykule V Kontraktu.
Zamawiajgcy niestusznie zatem zaniechat wyjasnienia powyzszych okolicznosci. Podobnie
niestusznie zaniechat wyjasnienia odmiennej niz w Artykule V daty Pierwszej Synchronizacji
z KSE - termin 17 maja 2012 r. w miejsce 15 maja 2012 r. jasno wynikat z Bazowego
Harmonogramu Realizacji Kontraktu, a zatem byt sprzeczny z wymogiem Zamawiajgcego. Jak
to juz wskazano, weryfikacja Bazowego Harmonogramu Realizacji Kontraktu moze odbywac
sie w granicach terminéw kluczowych wyznaczonych przez Artykut V SIWZ, tj. Zamawiajgcy
musi mie¢ pewnosé, iz poszczegdblne daty graniczne przez niego wyznaczone bedg przez
Wykonawce zachowane. Zdaniem Izby powyzsze watpliwosci dotyczgce terminow
przewidzianych w Bazowym Harmonogramie Realizacji Kontraktu w zakresie ich zgodnosci z
wymaganiami Zamawiajgcego powinny byc¢ przedmiotem wyjasnienia ze strony ZRE
Katowice. Izba nie podziela natomiast stanowiska Odwotujgcego, iz brak jest mozliwosci
ewentualnego poprawienia powyzszych btedéw, w tym daty Pierwszej Synchronizacji z KSE,
co do ktorej bez watpienia Wykonawca zawart btedng date graniczng, w oparciu o art. 87 ust.
2 pkt 3 ustawy Pzp, a dopiero stwierdzenie niemozliwosci takiej poprawy warunkuje
odrzucenie oferty jako sprzecznej z trescig SIWZ. W doktrynie i orzecznictwie utrwalony jest

poglad, iz niezgodnosc tresci oferty z trescig SIWZ a takze mozliwoSc usuniecia takiej
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niezgodnosci w drodze poprawienia omytek innych niz pisarskie i rachunkowe, powinna by¢
odrebnie badana w kazdym konkretnym przypadku, z uwzglednieniem catoksztattu
zwigzanych z nim okolicznosci. W ocenie Izby podstawg do dokonania poprawek jest
ustalenie popetnienia przez Wykonawce omytki oraz jej istotnosci. Skoro zatem Wykonawca
ZRE Katowice zaakceptowat wzor Kontraktu, ktory jednoznacznie wskazywat kluczowe
terminy, w pozostatym zakresie terminy zawarte w Bazowym Harmonogramie Realizaciji
Kontraktu sg spojne (tj. zakoriczenie ruchu prébnego turbozespotu i podpisanie protokotu
przejecia okreslone zostalo w wymaganych terminach), a sam Zamawiajgcy przewidziat
mozliwos¢ korekt w Bazowym Harmonogramie Realizacji Kontraktu, brak jest podstaw dla
uznania, iZ doprecyzowanie i poprawa Harmonogramu sg niedopuszczalne z uwagi na
istotno$¢ zmian, ktorych nalezatoby dokonac. Mozliwos$¢ dokonania poprawy tresci oferty w
rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp odnosi sie bowiem do istotnosci omyiki, a nie jej
oczywistosci. W ocenie Izby okoliczno$¢, Zze poprawienie dotyczy¢ moze m.in. terminéw
okreslonych jako kluczowe, o ile Zamawiajgcy oceni, iz wyjasnienia Wykonawcy stwarzajg
podstawe dla dokonania takiej poprawy, tj. Wykonawca omytkowo podat terminy niespdjne z
terminami kluczowymi, nie wytgcza uznania ich za tzw. inng omyike w rozumieniu art. 87 ust.
2 pkt 3 ustawy Pzp. Tym samym zarzut Odwotujgcego, iz Oferta z uwagi na powyzsze
niezgodnosci podlega odrzuceniu jest przedwczesny. Zamawiajgcy winien bowiem wyjasnic¢
tres¢ Oferty w tym zakresie i rozwazy¢ jej poprawienie zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp.

Zamawiajgcy zgodnie z orzeczeniem wezwat wykonawce ZRE Katowice pismem z dnia 18
listopada 2011 roku do ziozenia wyjasnien dotyczacych nie zamieszczenia w
harmonogramie etapu pod nazwg ,Gotowo$¢ do podania pary” zwracajgc sie do ZRE
Katowice o potwierdzenie, zZe w ramach etapu ,Zakoriczenie montazu mechanicznego
na turbozespole” miesci sie rowniez etap ,Gotowos¢ do podania pary” Zamawiajgcy prosi
0 potwierdzenie, ze gotowo$¢ do podania pary nastgpi do dnia 23 kwietnia 2012 roku.
Zamawiajacy rowniez zwrécit sie do wykonawcy o wyjasnienie czy czynnos$ci Wykonawcy
przewidziane w ramach wszystkich kolejnych etapéw nastepujgcych po etapie ,Zakorczenie
montazu mechanicznego na turbozespole” umozliwiajg podanie pary w wymaganym przez
Zamawiajgcego terminie, tj do 23 kwietnia 2012 roku. Zamawiajacy zwrécit sie rowniez
do ZRE Katowice o potwierdzenie, ze Pierwsza Synchronizacja z KSE nastgpi do dnia
15 maja 2012 roku.

Wykonawca ZRE Katowice pismem z 21 listopada 2011 roku udzielit wyjasnien, wskazat ze;
po pierwsze w bazowym Harmonogramie Realizacji Kontraktu (strona 501 oferty) w ramach

etapu ,Zakonczenia montazu mechanicznego na turbozespole” poz. 25, uwzgledniono
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réowniez etap ,Gotowos¢ do podania pary”. Tym samym potwierdzamy, Ze gotowosc¢
do podani pary nastgpi do dnia 23. 04.2012 r.” W wyjasnieniach ZRE Katowice potwierdzity
réwniez, ze czynnosci przewidziane w ramach wszystkich kolejnych etapdéw nastepujgcych
po etapie ,Zakoriczenie montazu mechanicznego nha turbozespole” w bazowym
Harmonogramie Realizacji Prac umozliwiajg podanie pary w wymaganym przez
Zamawiajgcego terminie tj. do dnia 23.04.2012 r. przez kolejne etapy pracy nalezy rozumiec¢
zakonczenie wszelkich prac tgcznie z przekazaniem koncowej dokumentaciji technicznej i
jakosciowej dla danego etapu. W zwigzku z powyzszym wyjasniamy dodatkowo, Ze etapy te
mozna podzielic na dwie czesci tzn. zakornczenie wszelkich prac danego etapu nastgpi do
dnia 22.04.2012r. (jako czes¢ pierwsza) oraz przekazanie koncowej dokumentaciji
technicznej i jakosciowej dla danego etapu (jako czeSc druga). Tym samym potwierdzamy,
ze data 23.04.2012 jest terminem zakoriczenia wszystkich czynnosci montazowych
koniecznych do uzyskania przez turbing TG-1 gotowosci do podania pary. Wykonawca ZRE
Katowice potwierdzit rébwniez, ze etap ,Pierwsza Synchronizacja z KSE” nastgpi do dnia
15.05.2012r. zgodnie z punktem 5.2.7 Artykutu V Kontraktu.

W wyniku ztozonych wyjasnien Zamawiajacy pismem z dnia 22 listopada 2011 roku dokonat
na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy poprawy omyiki polegajgcej na niezgodnosci oferty
ze Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zamowienia, ktére nie powodujg istotnych zmian tresci
oferty. Zamawiajgcy dodal nowe pozycje do harmonogramu ( pozycje od 24a do 24 h),
po pozycji 25 dodat pozycje 25a zatytutowang ,Gotowos¢ podani pary” z terminem
wykonania na dzien 23 kwietnia 2012 roku, w pozycji 37 zatytutowanej ,Pierwsza
synchronizacja z KSE” zmienit termin wykonania synchronizacji na dzieh 15 maja 2012 roku.
Zamawiajgcy w pozycjach od 26 do 30, 32, 34 i 36 zmienit brzmienie tytutu pozycji dodajac

w kazdej z nich tres¢ ,- przekazanie dokumentaciji”.

Uwzgledniwszy orzeczenie KIO z 2 listopada 2011 roku oraz stanowiska Stron i uczestnika
postepowania odwotawczego Izba uznala, ze dokonane przez Zamawiajgcego w wyniku
uzyskania wyjasnien co do tresci oferty czynnosci zostaly zrealizowane w sposob

prawidiowy.

Izba dopuscita dowdd z wydrukdw ze strony internetowej Zamawiajgcego ztozony przez
Odwotujgcego na okolicznos¢ wykazania, ze wymagane w Specyfikacji Istotnych Warunkéw
ZamoOwienia terminy sg istotne dla innych realizacji inwestycji prowadzonych przez tego
Zamawiajgcego czyli sg istotnymi elementami ztozonej oferty. Jednakze dowdd ten w ocenie
Izby nie ma wystarczajgcej mocy dowodowej i nie mozna na jego podstawie oprzec

twierdzenia dotyczacego istotnosci termindw. Zamawiajacy w trakcie rozprawy wyjasnit, ze
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daty jakie zostaly okreslone w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia oraz daty, ktére
zostaly zawarte na stronie internetowej, a ktére powotat Odwotujacy, nie sg spéjne i wskazat,
ze na dwie daty: tj. data pierwszej synchronizacji okreslona w wydruku ze strony internetowej
na 18 maja 2012 roku nie jest zgodna z tym okreslonym w Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamowienia na 15 maja 2012 roku oraz podpisanie protokotu przejecia kotta i uktadu
podawania do eksploatacji, ktére zostato okreslone w wydruku na 28 wrzesnia 2012 roku
podczas gdy w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia 30 wrzesnia 2012 roku.

Odwotujacy podnosit, ze niezbednym do uruchomienia turbiny czyli gotowosci do podania
pary jest przedstawienie protokotu czyli dokumentacji jakosciowej z prawidlowego montazu
turbozespotu, co wynika z Instrukcji Eksploatacji turbozespotu objetego postepowaniem o
udzielenie zamoéwienia na okolicznos¢ wykazania tego Odwotujacy ztozyt wyciag z Instrukcji
Eksploatacji turbozespotu nr 1 10CK60 (rozdziat 1 str. 10). Izba dopuscita dowdd w
postepowaniu. W czesci B1 pkt 6.2.3 ppkt C Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia,
mowa jest o tym, Zze obowigzkiem wykonawcy bedzie aktualizacja Instrukcji Eksploatacji
turbozespotu. Odwotujgcy powotujgc sie na Instrukcje Eksploatacji nie wykazatl, ze regulacja
ta nie ulegnie zmianie w wyniku aktualizacji tejze instrukcji, natomiast Zamawiajgcy odnidst
sie do tego twierdzac, ze nie mozna dotychczasowej Instrukcji Eksploatacji powotywac
do przysztych czynnosci. Izba nie uznata dowodu przedstawionego przez Odwotujacego jako

w sposoOb dostateczny potwierdzajgcego stanowiska Odwotujgcego.

Izba nie znajduje réwniez uzasadnienia dla twierdzenia Odwolujgcego, ze podane przez ZRE
Katowice daty w harmonogramie sg nieprzypadkowe i zostaly wskazane w sposob celowy
przez tego wykonawce, bowiem Odwotujacy nie wskazat zadnego dowodu i nie podat zadnej

argumentaciji, ktéra potwierdzita by celowo$¢ podania takich dat.

W obliczu powyzszego Izba uznata zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy czyli wyboru
oferty niezgodne z trescig Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia oraz art. 7 ust. 3 w
zw. z art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy tj. nie zastosowania sie Zamawiajgcego sie do wyroku KIO z

dnia 2 listopada 2011 roku za niezasadny.

Zarzut pierwszy i trzeci:

W zakresie zarzutu pierwszego dotyczgacego zmiany sprawnosci turbiny w funkcji
obcigzenia oraz przeptywu pary $wiezej, jak i warunkow odbioru ciepta z turbozespotu dla
pracy kondensacyjnej Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 2 listopada 2011 roku
sygn. akt KIO 2219 /11 uznala, ze: W pkt 5.1. Czesci B.2. SIWZ przewidziano: ,,Oferta
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(Zatgcznik nr 2 do Kontraktu) musi zawiera¢ w tym punkcie m.in. dane (wykresy) okre$lajgce:
(...) - zmiany sprawnoéci turbiny TG1 w funkcji obcigzenia oraz przeptywu pary swiezej, jak i
warunkéw odbioru ciepta z turbozespotu (temperatury wody chtodzgcej wlot/wylot) dla pracy
kondensacyjnej” Wprawdzie istotnie Zamawiajgcy postuzyt sie w nawiasie pojeciem
wykresow, jednak zdaniem lzby nie oznacza to, iz wymagane dane okreslajgce zmiany
sprawnosci turbiny TG1 w funkcji obcigzenia oraz przeptywu pary $wiezej, jak i warunkow
odbioru ciepta z turbozespolu (temperatury wody chiodzgcej wlot/wylot) dla pracy
kondensacyjnej musiaty zachowywac te forme. Forma wykresu mogta by¢ zatem uznana za
pozgdany, lecz nie obligatoryjny sposéb prezentacji danych okreslajgcych zmiany
sprawnosci turbiny. Oferta ZRE Katowice istotnie nie zawiera powyzszych danych
okreslajgcych zmiany sprawnosci turbiny ani w formie liczbowej ani wykresu. Zgodnie z
wyjasnieniami Zamawiajgcego w Ofercie ZRE Katowice zawarto natomiast wszelkie potrzebne
dane dotyczgce zaleznosci pomiedzy sprawnoscig turbiny a obcigzeniem, sprawnoscig turbiny
a przeptywem pary Swiezej, sprawnoscig turbiny a warunkami obcigzenia. | tak na str. 145
Oferty przestawiono zaleznoS¢ mocy na wale turbiny do strumienia pary swiezej dla pracy
kondensacyjnej; na str. 148 Oferty przedstawiono zaleznos¢ mocy na wale turbiny do
strumienia pary swiezej dla pracy z maksymalng mocg cieplng, na str. 336-337 Oferty
zestawiono pozostate wyniki obliczer bilansowych okreélajgce parametry termodynamiczne
czynnika w kazdym punkcie bilansowym turbiny. Wykonawca ZRE Katowice wskazywat
natomiast, iz pojecie sprawnosci wystepuje w wielu okresleniach, przy czym Zamawiajgcy nie
sprecyzowat sposobu obliczania sprawnosci. Wykonawca uznat zatem, iz korzystne dla
Zamawiajgcego jest przedstawienie danych pozwalajgcych na wyliczenie przez
Zamawiajgcego kazdego z rodzajéw sprawnosci. Izba uznala, iz twierdzenia Odwolujgcego, ze
Zamawiajgcy oczekiwat wyliczenia sprawnos$ci cieplnej i termodynamicznej w oparciu 0 norme
PN-EN 6953-2 nie znajduje potwierdzenia w tresci SIWZ. SIWZ wymienia szereg norm, ktore
wykonawcy winni bra¢ pod uwage podczas realizacji zamowienia, jednak brak powotlania sie
na norme wskazang przez Odwotujgcego. Rowniez w pkt 5.1. Czesci B.2. SIWZ nie okreslono
wedtug jakiej normy nalezy wyliczy¢ zmiany sprawnosci. Tym samym argumentacja
Odwotujgcego, iz powyzszy wymog jednoznacznie wskazywat na rodzaj danych okre$lajgcych
zmiany sprawnosci turbiny, jaki nalezato ujgc¢ w ofercie, nie znalazt potwierdzenia. Powyzsze
oznacza, iz przedmiotem oferty mogty byc¢ kazde dane odnoszgce sie do sprawnosci turbiny
zbiezne z wymogiem SIWZ, tj. okreslajgce zmiany sprawnosci turbiny TG1 w funkcji
obcigzenia oraz przeptywu pary Swiezej, jak i warunkéw odbioru ciepta z turbozespotu
(temperatury wody chtodzgcej wlot/wylot) dla pracy kondensacyjnej. Ponadto Zamawiajgcy

podkreslat, iz powyzsze dane majg charakter informacyjny, nie stanowity parametru

23



granicznego czy gwarantowanego. W ocenie lIzby ustalenie, iz Oferta zawiera dane
pozwalajgce Zamawiajgcemu na dokonanie okreslonych wyliczen, cho¢ brak w niej samych
wyliczen wymaganych SIWZ, $wiadczy raczej o niezgodnosci formalnej, a nie merytorycznej z
trescig SIWZ, skoro na podstawie elementéw zawartych w Ofercie ZRE Katowice Zamawiajgcy
ma moZzliwos¢ ustalenia danych, ktére winny by¢ w niej zawarte, lecz podano je w inny sposéb
niz oczekiwal Zamawiajgcy. Ponadto nawet gdyby uznaé, iz dane te cho¢ podawane
informacyjnie stanowig merytoryczny element Oferty, to niezgodnos$¢ Oferty w tym zakresie
podlegataby poprawieniu na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Wprawdzie
Wykonawca ZRE Katowice podnosit, iz taki sposob przedstawienia danych wynikat z braku
precyzji SIWZ co do zakresu informacji oczekiwanych przez Zamawiajgcego, to, zdaniem lzby,
nie stoi to na przeszkodzie ewentualnej korekcie Oferty w tym zakresie w oparciu 0 ww
przepis, uznajgc niezgodnoSc oferty z trescig SIWZ za tzw. inng omyike. Skoro bowiem
moZliwos¢ dokonania poprawy oferty istnieje woéwczas, gdy wykonawca wskutek
niedochowania starannosci pomija okreslone elementy wymagane w ofercie, to tym bardziej
btedna ocena co do zawartosci oferty wynikajgca z nie doSc precyzyjnych postanowien SIWZ,
gdy zamiar Wykonawcy co do zloZenia Oferty zgodnej z wymogami Zamawiajgcego nie budzi
watpliwosci, uzasadnia uznanie powyzszego btedu za omytke korygowang w oparciu o art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Brak istotnosci tej omytki nie moze budzi¢ watpliwosci, skoro
przedmiotowy wymédg odnosi sie do elementu, ktéry petni funkcje informacyjng, nie jest
parametrem granicznym czy gwarantowanym. Z punktu widzenia zakresu zobowigzan
Wykonawcy w procesie wykonywania zamdwienia zmiana ta pozostaje bez istotnego
znaczenia. Nalezy podkreslic, ze Odwolujgcy nie podwazat informacyjnego charakteru
powyzszych danych. Tym samym Oferta nie podlegataby odrzuceniu w oparciu o art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp, bo taki skutek nie jest przewidziany ani w stosunku do wad formalnych oferty
ani gdy oferta podlega korekcie na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Nalezy jednak
stwierdzic, iz okolicznos¢, ze Oferta zawiera informacje, ktére pozwalajg Zamawiajgcemu, w
oparciu o jej tres¢, a zatem bez koniecznosci uzyskiwania dodatkowych informaciji
uzupetniajgcych Oferte, wyliczy¢ dane okreslajgce zmiany sprawnosci turbiny TG1 w funkcji
obcigzenia oraz przeptywu pary Swiezej, jak i warunkéw odbioru ciepta z turbozespotu
(temperatury wody chtodzgcej wlot/wylot) dla pracy kondensacyjnej, byla przez
Odwolujgcego kwestionowana, a Zamawiajgcy nie przedstawit dowoddw, ktére potwierdzatyby,
1z wyliczenia takie sg mozliwe. Tym samym Zamawiajgcy winien wezwac Wykonawce ZRE
Katowice w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp do ztoZenia wyjasnierr co do sposobu dokonania
przedmiotowych wyliczen w oparciu o przedstawione w Ofercie informacje, ktore

potwierdzityby jednoznacznie mozliwo$¢ uzyskania przez Zamawiajgcego danych, jakie
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oczekiwat. Wyjasnienia nie mogg jednak wigzac¢ sie z uzupetnieniem tresci Oferty, a jedynie
przedstawiac¢ jej wyktadnie. W zaleznosci od uzyskanych wyjasnien, jako ze, jak wskazano
powyzej, przedmiotowa niezgodnos¢ Oferty z SIWZ moze byc¢ kwalifikowana takze jako
merytoryczna, uzasadniajgca jej poprawe jako tzw. innej omyiki, Zamawiajgcy dla zapewnienia
zgodnosci oferty z trescig SIWZ dokona¢ moze poprawienia omyiki w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp. Jesli natomiast uzyskane wyjasnienia potwierdzg brak wystarczajgcych informaciji
w Ofercie ZRE Katowice do wyliczerr zgodnych z SIWZ, Oferta podlegac¢ bedzie odrzuceniu

jako sprzeczna z trescig SIWZ.

Zamawiajacy zgodnie z orzeczeniem wezwat wykonawce ZRE Katowice pismem z dnia 18
listopada 2011 roku do ztozenia wyjasnien i przedstawienia sposobu wyliczenia danych
okreslajgcych zmiany sprawnosci turbiny TG-1 w funkcji obcigzenia oraz przeptywu part
Swiezej, jak i warunkéw odbioru ciepta z turbozespotu (...) dla pracy kondensacyjnej w
oparciu o informacje przedstawione przez Wykonawce w ofercie, ze wskazaniem takich

miejsc w ofercie, w ktorych znajdujg sie niezbedne dla tych wyliczern dane.

Odwotujacy wskazat, ze wyjasnienia ZRE Katowice nie pozwalajg na okreslenie danych
zmiany sprawnosci turbiny TG-1 w funkcji obcigzenia oraz przeptywu pary Swiezej, a czego
zazadat Zamawiajacy i dotyczy to wszystkich wariantéw okreslonych szczegotowo w pismie z
dnia 21 listopada 2011. W zwigzku z powyzszym, mimo wyraznego wymogu zawartego w
SIWZ okres$lenia powyzszych danych zmiany sprawnosci turbiny TG-1 w funkcji obcigzenia
oraz przeptywu pary swiezej, jak i warunkow odbioru ciepta z turbozespotu (temperatury
wody chilodzgcej wlot/wylot) dla pracy kondensacyjnej, ZRE Katowice nie przedstawita
danych zmiany sprawnos$ci turbiny wymaganych przez Zamawiajgcego, co czyni oferte ZRE

Katowice niezgodng z trescig SIWZ.

Izba uznala argumentacje przedstawiong na rozprawie przez Odwotujgcego
za przekonywujacg w efekcie czego Izba uznala, ze w ofercie ZRE Katowice brak jest danych
umozliwiajgcych wyliczenie sprawnosci turbiny TG-1 w funkcji obcigzenia oraz przeptywu pary
Swiezej, jak i warunkow odbioru ciepta z turbozespotu (temperatury wody chtodzacej
wlot/wylot) dla pracy kondensacyjnej. Izba dopuscita dowody ztozone przez Odwotujgcego:
wyciag z ksigzki pana Tadeusza N. na okolicznos¢ pokazania, ze dane zawarte w ofercie
ZRE Katowice do obliczenia sprawnosci maszyny sg niepoprawne i uniemozliwiajg
wyliczenie sprawnosci, ktora byta wymagana w SIWZ (dowdd nr 1) — Izba dopuscita tenze
dowod jednakze nie przypisata mu mocy dowodowej. Izba dopuscita dowdéd w postaci
wykresu z turbiny 10CK60 nr 1 w Elektrowni Jaworzno I, ktéry Odwotujacy uzyskat od

Zamawiajgcego a dotyczy to turbiny bedacej przedmiotem tego zamdwienia, ktory to wykres
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zostat sporzadzony w oparciu o prawidtowe dane. Izba dopuscita dowdd i uznata, ze posiada
on istotng moc dowodowa, obrazujgc prawidlowe parametry jakie sg niezbedne
do wyliczenia sprawnosci turbiny TG-1. Izba dopuscita dowdd z opinii dotyczgcej mozliwosci
wyznaczenia sprawnosci turbiny TG-1 funkcji obcigzenia na podstawie zaproponowanego
algorytmu, ktory zostat ztozony na okolicznos¢, iz dane zawarte w ofercie ZRE Katowice,
a nastepnie powotane w wyjasnieniach nie zezwalajg na obliczenie sprawnosci turbiny
tak jak wymagat tego zamawiajacy w SIWZ. Izba uznat ztozony dowdd wraz z wyjasnieniami
poczynionymi na rozprawie za wiarygodny i dajgcy podstawe do wywiedzenia poprawnosci
twierdzen Odwotujgcego. Nie mozna uzna¢ argumentu zgtoszonego przez Zamawiajacego,
ze odwotanie w zakresie niepoprawnosci parametrow zawartych w ofercie ZRE Katowice jest
spoznione, bowiem dopiero w wyniku wyjasnien dokonanych przez ZRE Katowice
tj. przedstawienia algorytmow obliczenia sprawnosci jakimi mozliwym jest faktyczne
sprawdzenie ich poprawnosci. W ocenie Izby nie znajduje uzasadnienia argumentacja
przedstawiona przez Zamawiajgcego. W efekcie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 89

ust.1 pkt 2 ustawy, a oferta ZRE Katowice powinna zosta¢ odrzucona z postepowania.

W zakresie zarzutu trzeciego podniesionego w odwotaniu Krajowa Izba Odwotawcza w
wyroku z dnia 2 listopada 2011 roku sygn. akt KIO 2219 /11 uznala, ze: Odwotujgcy podnosit,
ze zalgczone przez ZRE Katowice krzywe korekcyjne (Oferta str. 338-349) nie sg zgodne z
parametrami odniesienia wymaganymi w SIWZ w warunkach gwarancji (pkt. 9.3., 9.4., 9.5.
Czesci B.1. SIWZ, str. 93-95 i Artykut XIII Kontraktu, Czesci C.1. SIWZ).

Pkt 9.3. Czesci B.1. SIWZ Gwarancje techniczne dla modernizowanej czesci turbinowej
przewidywat:

W celu zdefiniowania Gwarantowanych Parametrow Technicznych dla modernizowanej
czesci turbinowej JW OZE zostaly zatlozone nastepujgce granice bilansu cieplnego:

» wlot pary $wiezej do zaworéw szybkozamykajgqcych turbiny,

* wylot wody zasilajgcej z zaworu trojdroznego-obejsciowego podgrzewaczy PWC-4

i PWC-5 (za podgrzewaczem PWC-5),

« odbiory pary z upustow turbiny na potrzeby bloku,

* moc na wale turbiny,

» wlot wody chtodzgcej na ssanie Gtownych Pomp Wody Chtodzgcej oraz wylot wody
chtodzgcej z kondensatora,

» wlot wody uzupetniajgcej (zdemineralizowanej) do wezta regulacyjnego przed

kondensatorem.
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Gwarantowane Parametry Techniczne dla zmodernizowanego turbozespolu TGl z
urzgdzeniami pomocniczymi, zostaly podzielone na Gwarantowane Parametry Techniczne
Grupy A i Gwarantowane Parametry Techniczne Grupy B”.

Gwarantowanym Parametrem Technicznym Grupy B byla moc na wale turbiny przy pracy
kondensacyjnej i parametrach pary swiezej przed turbing, przy czym sposéb okreslenia tj.
pomiar, obliczenie tego Gwarantowanego Parametru Technicznego poda¢ miata Firma
Pomiarowa.

Pkt 9.4. Czesci B.1. SIWZ Warunki gwarancji wskazywat z kolei:

~Wykonawca zagwarantuje osiggniecie przez zmodernizowana turbine TG-1 z urzgdzeniami
pomocniczymi Gwarantowanych Parametrow Technicznych odniesionych do nastepujgcych
warunkéw (parametry odniesienia dla GPT):

» Temperatura powietrza atmosferycznego srednioroczna 8,0°C

» Temperatura wody chtodzgcej srednioroczna 22,0°C

 Strumien wody chtodzgcej na doptywie do skraplacza: 2760 kg/s

* Cisnienie pary przed gtbwnym zaworem odcinajgcym 9,7 MPa(a)

» Temperatura pary przed gtbwnym zaworem odcinajgcym 510°C

* Temperatura wody zasilajgcej 210°C

Wykonawca okresli krzywe korekcyjne Gwarantowanych Parametréw Technicznych dla
odchytek od parametrow obliczeniowych.

Wykonawca gwarantuje osiggniecie przez turbine TG-1 z urzgdzeniami pomocniczymi
Gwarantowanych Parametrow Technicznych, ktére udokumentowane bedg podczas
Pomiarow Gwarancyjnych”.

Pkt 9.5. Czesci B.1. SIWZ Warunki Pomiaru Gwarantowanych Parametrow Technicznych
przewidywat:

Wartos¢ Gwarantowana przez Wykonawce " — warto$¢ wymagana przez Zamawiajgcego
i wpisana przez Zamawiajgcego a w przypadku niepodania/nie wpisania jej przez
Zamawiajgcego warto$¢ gwarantowang podaje Wykonawca w Ofercie. Sposéb pomiaru lub
algorytm obliczenia mocy na wale turbiny zostanie okreslony, przez Firme Pomiarowa.
Pomiary Gwarantowanych Parametréw Technicznych (lub parametréw potrzebnych do jego
obliczenia) zostanie przeprowadzony przez Firme Pomiarowg wybrang przez
Zamawiajgcego, wyspecjalizowang w wykonywaniu pomiaréw, dysponujgcg niezbedng
wiedzg i doswiadczeniem, aparaturg pomiarowg, w obecnosci i przy udziale przedstawicieli
Zamawiajgcego oraz Wykonawcy. SzczegOlowg procedure obejmujgcg pomiary
Gwarantowanych Parametrow Technicznych okre$lonych w pkt. 9.3 Czeéci B.1. SIWZ,

opracuje i przediozy Zamawiajgcemu do zatwierdzenia Firma Pomiarowa, uwzgledniajgc
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Wytyczne do opracowania procedury Pomiaréw Gwarancyjnych, opracowane przez
Wykonawce (patrz punkt 6.1., 6.4. Artykutu VI Kontraktu i punkt 11.8. Artykutu XI Kontraktu —
aktualnie Czes¢ C.1. SIWZ).

Pomiary Gwarancyjne bedgq przeprowadzone dla obcigzenia nominalnego 100%.

Przy odchytkach od parametrow odniesienia Gwarantowane Parametry Techniczne
przeliczy¢ nalezy na warunki odniesienia za pomocg okreslonych przez Wykonawce i
zalgczonych do Oferty krzywych korekcyjnych”.

Ponadto Czes¢ B.2 SIWZ strona 19 przewidywata konieczno$c¢ przedstawienia w ramach
Zalgcznika nr 2 do Kontraktu krzywych korekcyjnych, pozwalajgcych okreslic wartosci
Gwarantowanych Parametrow Technicznych w przypadku, gdy warunki podczas Pomiaréw
Gwarancyjnych bedg odbiegaty od warunkéw odniesienia, a w szczegélnosci wplyw
parametrow pary $wiezej i wody chtodzgcej na moc mechaniczng na wale turbiny.

Artykut XIIlI Kontraktu Czesci C.1. wskazywat m.in. na wartosci Gwarantowanych Parametrow
Technicznych i procedure ich weryfikacji, wymieniajgc moc mechaniczng na wale turbiny jako
Gwarantowany Parametr Techniczny.

Zamawiajgcy podnosit, iz zapisy SIWZ nie zawierajg stwierdzenia, Ze Zamawiajgcy oczekuje
krzywych korekcyjnych korygujgcych moc mechaniczng na wale turbiny. Zamawiajgcy,
dysponujgc danymi wejsciowymi takimi jak: moc elektryczna generatora oraz sprawnos$c
generatora, jest w stanie obliczy¢ moc mechaniczng na wale turbiny. Pomiar mocy na wale
turbiny moze by¢ bardzo klopotliwy, dlatego tez Zamawiajgcy przewidziat w SIWZ (punkt 9.5
Czesci B.1): ,Sposéb pomiaru lub algorytm obliczenia mocy na wale turbiny zostanie
okreslony, przez Firme Pomiarowgq". Zapis ten nie oznacza, ze moc mierzona bedzie wprost na
wale turbiny.

Niewatpliwie racje ma Odwotujgcy, iz Zamawiajgcy wymagat, aby krzywe korekcyjne dotyczyly
Gwarantowanych Parametrow Technicznych, a takim parametrem byta moc na wale turbiny.
W Ofercie ZRE Katowice zostaly natomiast zamieszczone krzywe korekcyjne mocy
elektrycznej turbozespotu zamiast mocy na wale turbiny. Tym samym Oferta nie realizuje
wprost wymagania przewidzianego w SIWZ. Ponadto w Czesci B.2 SIWZ strona 19
przewidziano koniecznoSc¢ przedstawienia w ramach Zatgcznika nr 2 do Kontraktu krzywych
korekcyjnych, pozwalajgcych okresli¢ wartosci Gwarantowanych Parametréw Technicznych w
przypadku, gdy warunki podczas Pomiaréw Gwarancyjnych bedq odbiegaty od warunkéw
odniesienia, a w szczegoélnosci wplyw parametrow pary Swiezej i wody chtodzgcej na moc
mechaniczng na wale turbiny. Podobny wymaog wynika takze z pkt 9.5. Czesci B.1. SIWZ, iz
.Przy odchytkach od parametrow odniesienia Gwarantowane Parametry Techniczne

przeliczy¢ nalezy na warunki odniesienia za pomocg okreslonych przez Wykonawce i
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zalgczonych do Oferty krzywych korekcyjnych”. Tym samym zatgczone do oferty krzywe
korekcyjne stuzy¢ mialy do przeliczania Gwarantowanych Parametréw Technicznych, a
zatem niewagtpliwym jest, iz sposdb w jaki zostaly zaprezentowane przez Wykonawce w
Ofercie winien powyzsze umozliwiac. Wykonawca ZRE Katowice podnosit, iz Czes¢ B.2. pkt
A tiret drugie wskazuje, Zze informacje techniczne podane przez Zamawiajgcego w Czesci
B.1. SIWZ okreslajg minimalny standard techniczny oczekiwany przez Zamawiajgcego.
Wykonawca moze przedstawi¢ w Ofercie rozwigzania inne niz okreslane jako standardy
oczekiwane, pod warunkiem, Zze bedg one réwnowazne lub lepsze, anizeli te, jakie zostaty
okreslone w Czesci B.1 SIWZ. Wykonawca ZRE Katowice argumentowat, iz w swojej Ofercie
uwzglednit powyzsze postanowienie SIWZ, a jego Oferta w tym zakresie przedstawia
parametry rownowazne, a wiasciwie lepsze niz okre$lone przez Zamawiajgcego. W
przypadku krzywych korekcyjnych Zamawiajgcy wymagat krzywej mocy na wale.
Wykonawca przedstawit krzywe korekcyjne mocy elektrycznej turbozespotu, co jest
parametrem mierzalnym w przeciwienstwie do parametru mocy na wale, ktory na podstawie
okreslonych danych mozna wyliczy¢. Podnoszono, iz bez watpienia nie sg to parametry
catkowicie rozigczne, jako Zze znajgc moc elektryczng turbozespotu oraz moc elektryczng
generatora i sprawnosc¢ generatora, Zamawiajgcy jest w stanie obliczy¢ moc mechaniczng
na wale turbiny. Niewatpliwie argumentacja Wykonawcy ZRE Katowice odbiegata od
wyjasnienn Zamawiajgcego w tym zakresie. Zamawiajgcy nie odwotywal sie do kwestii
réwnowaznosci Oferty w ramach zaproponowanych krzywych korekcyjnych. Réwnoczesnie
zaniechat wyjasnienia tresci Oferty, ktora statla w sprzecznosci z literalnym wymogiem SIWZ.
Nie przedstawit takze dowoddw potwierdzajgcych jednoznacznie, iz krzywe korekcyjne mocy
elektrycznej turbozespotu zawarte w Ofercie ZRE Katowice zapewniajg realizacje tych
samych celdw, ktérych oczekiwat w SIWZ od krzywych korekcyjnych mocy na wale turbiny.
W zwigzku z argumentacjg podnoszong przez Wykonawce ZRE Katowice i zaniechaniem
stosownych wyjasnien przez Zamawiajgcego na etapie badania i oceny ofert, niezbednym
jest zatem wszczecie procedury wyjasnien tresci Oferty w zakresie przedstawionych
krzywych korekcyjnych, w szczeg6lnosci w odniesieniu do rownowaznosci zastosowanego
parametru oraz mozliwosci wykorzystania przedstawionych krzywych korekcyjnych dla celow
wskazanych w SIWZ.

Natomiast co do braku zgodnosci krzywych korekcyjnych z parametrami odniesienia
wymaganymi w SIWZ w warunkach gwarancji Izba podnosi, iz SIWZ nie zawiera
stanowczego wymogu takiej zgodnosci. Zgodnie z pkt 9.4. Warunki gwarancji Wykonawca
musi zagwarantowac osiggniecie przez zmodernizowang turbing TG-1 z urzgdzeniami

pomocniczymi Gwarantowanych Parametrow Technicznych odniesionych do okreslonych
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warunkéw (parametrow odniesienia dla GPT), jednak rownoczesnie wskazujgc na obowigzek
okreslenia krzywych korekcyjnych Gwarantowanych Parametrow Technicznych dla odchylek
od parametréw obliczeniowych. Brak jednoznacznego potwierdzenia w tresci SIWZ, iz
parametry obliczeniowe, ktérymi nalezy postuzy¢ sie przy wyznaczaniu krzywych
korekcyjnych i warunki odniesienia sg pojeciami tozsamymi. Jak podnosit Zamawiajgcy, ZRE
Katowice wykonat krzywe korekcyjne dla parametrow obliczeniowych, ktére wynikajg z
wykonanych przez niego bilanséw, czego nie mozna uznac za niezgodne z postanowieniami
SIWZ. Zawarte w ofercie krzywe korekcyjne majgq realizowac¢ cel przydzielony im przez
SIWZ, tj. umoZliwia¢ przeliczenie Gwarantowanych Parametréw Technicznych w przypadku,
gdy warunki podczas Pomiaréw Gwarancyjnych bedg odbiegaty od warunkéw odniesienia.
Odwolujgcy nie wykazal, iz postuzenie sie innymi parametrami obliczeniowymi niz warunki
odniesienia uniemozliwia spetnienie tego celu. Samo odwotanie sie do oczywistoSci danego
wymogu, o ile rébwnoczesnie nie wynika on jednoznacznie z tre$ci SIWZ, nie moze by¢
uznane za wystarczajgcg przestanke uznania Oferty za niezgodng z trescig SIWZ. Izba
podziela tez stanowisko, iz zamieszczenie przez Wykonawce ZRE Katowice w Ofercie krzywej
korekcyjnej mocy elektrycznej w funkcji  spietrzenia temperatur w  skraplaczu
nie stanowi o0 niezgodnosci Oferty z treScig SIWZ. SIWZ nie zabraniata przedtozZenie takiego
dokumentu, ktéry nalezy uzna¢ za dokument dodatkowy, uzupetniajgcy, czego jednak nie
mozna utozsamia¢ jako ustanowienie dodatkowego parametru dla osiggniecia warunkow
gwarancyjnych. Taka okolicznos¢ stanowi jedynie wyraz domystow Odwotujgcego i nie
znajduje potwierdzenia w Ofercie ZRE Katowice.

Zamawiajgcy wezwal ZRE Katowice za pismem z 18 listopada 2011 roku do ziozenia
wyjasnien gdzie w punkcie Il. 3 zwrécit sie o wyjasnienie dlaczego wg Wykonawcy
przedstawienie krzywych korekcyjnych mocy elektrycznej turbozespotu zamiast krzywych
korekcyjnych mocy na wale turbiny jest rozwigzaniem rownowaznym lub lepszym w stosunku

do wymagan zawartych w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia.

Zamawiajgcy wymagatl przedstawienia krzywej korekcyjnej mocy na wale natomiast
wykonawca ZRE Katowice przedstawit krzywe korekcyjne mocy elektrycznej turbozespotu.
W ziozonych pismem z 21 listopada 211 roku wyjasnieniach ZRE Katowice wskazaty,
ze przedstawienie krzywych korekcyjnych mocy elektrycznej turbozespotu zamiast krzywych
korekcyjnych mocy na wale turbiny jest rozwigzaniem lepszym, poniewaz dla turbiny
napedzajgcej generator praktycznie jedynym sposobem w warunkach pomiarowych
na obiekcie jest pomiar mocy elekirycznej wprost na generatorze. Bez jakichkolwiek
przeliczenn wartosci wprost z pomiarbw mogg byc¢ uzyte do korekcji. W przeciwnym

przypadku, procedura wyglgda tak Ze najpierw mierzy sie moc na generatorze, potem
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po uwzglednieniu sprawnosci mechanicznych, elektrycznych itd. Generatora przelicza sie
moc na wale (sprzegle), by tak przygotowany wynik dopiero poddac korekcji wg krzywych
korekcyjnych  mocy na wale turbiny. Metoda ta jednak wymaga dodatkowo od
Zamawiajgcego znajomosci i podania sprawnosci generatora w zaleznosci od jego

obcigzenia.

W zlozonych wyjasnieniach oraz przedstawionej na rozprawie argumentacji Zamawiajgcy
a takze ZRE Katowice nie wykazali, ze krzywe korekcyjne przedstawione w ofercie
ZRE Katowice tj. krzywe korekcyjne mocy elektrycznej turbozespotu zapewnig mozliwosé
realizacji tych samych celdw, ktore mialy spetnia¢ wymagane w Specyfikacji Istotnych
Warunkow Zaméwienia krzywe korekcyjne mocy na wale turbiny.

W obliczu powyzszego Izba uznata zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy czyli wyboru

oferty niezgodne z trescig Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia za zasadny.

Ustawa zobowigzujac Zamawiajgcych zgodnie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy — Zamawiajgcy
odrzuca oferte, jezeli: (...) jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamodwienia, z zastrzeZzeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 — do odrzucenia oferty o ile jej tres¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Jednakze odrzucenie oferty,
bioragc pod uwage dodatkowo zastrzezenie jakie uczynit ustawodawca, nie moze nastgpic¢ z
powoddéw formalnych, btahych nie wplywajacych na tres¢ ziozonej oferty oraz nie moze
nastgpi¢, gdy Zamawiajacy ma mozliwos¢ poprawienia bledéw jakie zawiera oferta. Wskazac
nalezy, iz o zgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ przesadza ich poréwnanie. (poréwnaj:
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 30 marca 2010 roku sygn. akt KIO/UZP 228/10).
Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia nalezy
ocenia¢ z uwzglednieniem pojecia oferty zdefiniowanego w art. 66 Kodeksu cywilnego, czyli
niezgodnosci oswiadczenia woli wykonawcy z oczekiwaniami Zamawiajgcego w odniesieniu
do merytorycznego zakresu przedmiotu zamdwienia — w przedmiotowym postepowaniu, w
ztozonej ofercie przez Odwotujgcego brak jest zgodnosci pomiedzy oswiadczeniem jakie
zlozyt Odwolujacy a wymaganiami Zamawiajgcego. Nie zostata réwniez dowiedziona przez
Odwotujgcego zgodnos¢ oswiadczenia woli ztozonego przez Odwotujgcego z oczekiwaniami

Zamawiajgcego zawartymi w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

Izba podkresla, iz nalezy mie¢ na uwadze, ze niezgodnos¢ tresci oferty z trescig specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia — ktora to stanowi obligatoryjng przestanke odrzucenia
oferty z postepowania o udzielenie zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy —

zachodzi, gdy zawartos¢ merytoryczna ztozonej w danym postepowaniu oferty nie
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odpowiada pod wzgledem przedmiotu zamoéwienia albo sposobu wykonania przedmiotu
zaméwienia uksztattowanym przez Zamawiajgcego i zawartym w specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia wymaganiom. Obowigzkiem wykonawcy przystepujacego do
postepowania 0 udzielnie zamoéwienia publicznego jest zlozenie oferty zgodnej ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia (poréwnaj: wyrok Sadu Okregowego w
Warszawie z 10 lipca 2008 roku sygn. akt V Ca 1109/08). Odzwierciedleniem znajomosci
wymagan specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia a tym samym wymagan
Zamawiajgcego co do przedmiotu zamodwienia, sposobu jego realizacji jest zlozona
w postepowaniu o0 udzielenie zamoOwienia oferta. Wykonawca sktadajacy oferte niezgodng
z wymaganiami Zamawiajgcego, musi bra¢ pod uwage konsekwencje jakie go spotkajg w
szczegoOlnosci odrzucenie oferty z postepowania. Postepowanie o udzielnie zamowienia
publicznego, stanowi szczeg6lng forme prowadzacg do zawarcia umowy w sprawie realizacji
danego zamowienia, kreowane jest przez obowigzujace przepisy prawa dla tej dyscypliny i
zobowigzuje tymi przepisami wszystkich uczestnikbw tego systemu. Cho¢ samo
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego nie powinno by¢ formalizmem samym w
sobie a jego gtbwnym zadaniem jest doprowadzenie do zawarcia umowy -
to odstgpienie od formalizmu nie moze by¢ utozsamiane z modyfikacjg regut postepowania
okreslonych ustawg i w konsekwencji prowadzi¢ do wyboru w postepowaniu oferty, ktéra
nie jest zgodna z wymaganiami Zamawiajgcego. Szczegollna regulacja postepowan
0 udzielnie zaméwienia publicznego zobowigzuje Zamawiajacych do takiego dziatania oraz
korzystania z praw jakie przypisuje mu ustawa, ktére to dziatanie doprowadzi do obiektywnie
najkorzystniejszego rozstrzygniecia postepowania a dziatanie takie zapewni jednoczesnie
poszanowanie zasad prawa zaméwienh publicznych oraz intereséw wszystkich uczestnikow

procesu udzielania zamoéwien publicznych.

Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy — Strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego sg obowigzani wskazywaé¢ dowody do stwierdzenia faktdw, z ktérych
wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych twierdzer lub odparcie twierdzer strony
przeciwnej strony i uczestnicy postepowania odwotawczego mogg przedstawiac
az do zamkniecia rozprawy. Przepis ten naktada na Strony postepowania obowigzek, ktory
zarazem jest uprawnieniem Stron, wykazywania dowodow na stwierdzenie faktow, z ktérych
wywodzg skutki prawne. Postepowanie przez Izbg stanowi postepowanie kontradyktoryjne,
czyli sporne a z istoty tego postepowania wynika, iz spor toczg Strony postepowania i to one
majg obowigzek wykazywania dowodoéw, z ktorych wywodzg okreslone skutki prawne.
Powotujac w tym miejscu regulacje art. 14 ustawy do czynnosci podejmowanych przez

zamawiajgcego i wykonawcOw w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
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stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku — Kodeks cywilny, jezeli przepisy
ustawy nie stanowig inaczej przechodzac do art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia
faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne nalezy wskazag,
iz wlasnie z tej zasady wynika regutfa art. 190 ust 1 ustawy. Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego
wyraza dwie ogolne reguly, a mianowicie wymaganie udowodnienia powolywanego przez
strone faktu, powodujgcego powstanie okreslonych skutkéw prawnych oraz usytuowanie
ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne;
ei incubit probatio qui dicit non qui negat (na tym cigzy dowod kto twierdzi a nie na tym kto
zaprzecza). Odwolujacy wywodzac skutki prawne, z faktu, iz ztozona przez ZRE Katowice
oferta powinna zosta¢ odrzucona z postepowania wykazat za pomocg przedstawionych
dowoddw, ze brak jest w ofercie ZRE Katowice danych umozliwiajgcych wyliczenie sprawnosci
turbiny TG-1 w funkcji obcigzenia oraz przeptywu pary swiezej, jak i warunkow odbioru ciepta
z turbozespotu (temperatury wody chtodzace] wlot/wylot) dla pracy kondensacyjnej oraz ze
zawarte na podstawie zawartych w ofercie ZRE Katowice krzywych korekcyjnych nie bedzie
miat Zamawiajacy mozliwosci korygowania udzielonej gwarancji (mocy na wale)
do warunkow wymaganych w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia .

Wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu, skifadajacy oferty majg prawo oczekiwac,
ze zlozone przez nich oferty zostang ocenione zgodnie z wyartykutowanymi w specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia wymaganiami oraz na podstawie ustawy w poszanowaniu
zasad udzielania zaméwien publicznych a Zamawiajacy wykona cigzace na nim ustawowe
obowigzki, gwarantujgc tym samym zabezpieczenie interesOw uczestnikOw procesu
udzielania zamowien publicznych. Zasada udzielenia zamowienia wykonawcy wybranemu
zgodnie z przepisami ustawy okreslona w art. 7 ust. 3, uwzgledniajac znaczenie powyzej
przywotanych zasad oraz racjonalnos$¢ przepiséw, dotyczy zakazu dokonywania cesji praw
lub przejecia dlugéw na rzecz podmiotow lub przez podmioty nieuczestniczace w
postepowaniu o zamowienie publiczne. Tym samym Zamawiajgcy, wywodzac to z zasady
legalizmu dziatania Zmawiajacego, zobowigzany jest do udzielenia zamowienia wykonawcy,
ktory uczestniczyt w postepowaniu o udzielnie zaméwienia publicznego oraz zostat wybrany

zgodnie z przepisami ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy 8§ 3 i 8§ 5 ust.
2 pkt. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow 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).
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Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

PrzewodniCz gCy:  .oeiiiine it s e
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