Sygn. akt: KIO 995/12

WYROK

z dnia 1 czerwca 2012 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Jolanta Markowska
Honorata topianowska

Lubomira Matczuk-Mazu $

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 maja 2012 r. i 1 czerwca 2012 r. w Warszawie
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej w dniu 17 maja 2012 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie 0 zamdwienie: konsorcjum w skiadzie: Iberdrola
Engineering and Construction Poland sp. z 0. 0., Ib  erdrola Ingenieria y Construccién
S.A.U., Al. Niepodleglo sci 69, 02-626 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajacego: Bels Investment sp. z 0.0., ul. Obro nAcéw Pokoju 2B, 58-500 Jelenia

Gora,

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zamdwienie: konsorcjum w skladzie
Aldesa Nowa Energia Sp. z 0.0., Aldesa Construccion es S.A. ul. Dekreta 24, 30-703
Krakow zglaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwolawczego w sprawie

0 sygn. akt KIO 995/12 po stronie zamawiajacego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewaznienie czynnosci oceny ofert i wyboru oferty
najkorzystniejszej, wezwanie wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o zamdwienie:
konsorcjum w sktadzie Aldesa Nowa Energia Sp. z 0.0., Aldesa Construcciones S.A. do
uzupetnienia dokumentu potwierdzajacego pochodzenie towaréw oraz powtdrzenie

czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej,



2. kosztami postepowania obcigza Bels Investment sp. z 0.0., ul. Obro Acéw Pokoju
2B, 58-500 Jelenia Gora, i:

2.1

2.2.

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o zamodwienie: konsorcjum w skladzie: Iberdrola
Engineering and Construction Poland sp. z o. o., Ib  erdrola Ingenieria y
Construccion S.A.U., Al. Niepodlegto $ci 69, 02-626 Warszawa tytutem wpisu
od odwotania,

zasadza kwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce szescset
ziotych zero groszy) od zamawiajgcego: Bels Investment sp. z o.0,
ul. Obro ncéw Pokoju 2B, 58-500 Jelenia Gora na rzecz wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o zamdwienie: konsorcjum w skiadzie: Iberdrola Engineering
and Construction Poland sp. z 0. o., Iberdrola Inge  nieria y Construccion
S.A.U., Al. Niepodlegto $ci 69, 02-626 Warszawa, stanowigcg koszty poniesione

Z tytutu wpisu i wynagrodzenia pethomocnhika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
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 Izby

Odwotawczej do Saqdu Okregowego w Jeleniej Gorze.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO 995/12

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Bels Investment sp. z 0.0. z siedzibg w Jeleniej Gorze prowadzi

postepowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego w trybie przetargu ograniczonego

w przedmiocie: ,Budowa farmy wiatrowej WICKO o mocy 40 MW wraz z dostawg turbin®.

W dniu 24 pazdziernika 2011 r. zamawiajacy opublikowat ogtoszenie o zamdwieniu

w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod poz. 2011/S 147838.

Odwotujacy: konsorcjum w sktadzie: Iberdrola Engineering and Construction Poland sp.

z 0. 0., Iberdrola Ingenieria y Construccion S.A.U. z siedzibg lidera w Warszawie wniost

odwotanie wobec czynnosci zamawiajacego polegajacych na:

1)

2)
3)

wyborze jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum: ALDESA NOWA ENERGIA sp.
Z 0.0., ALDESA CONSTRUCCIONES S.A. (Madryt) z siedzibg lidera w Krakowie
(zwane dalej ,Konsorcjum ALDESA);

zaniechaniu odrzucenia oferty Konsorcjum ALDESA;

uznaniu za skuteczne zastrzezenia przez Konsorcjum ALDESA tajemnicy
przedsiebiorstwa i zaniechaniu odtajnienia zastrzezonych informacji zawartych

w ztozonych przez wykonawce wyjasnieniach.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisow ustawy z dnia 29

stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.),

zwanej dalej ,Pzp” :

1)

2)

art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 83 ust. 1 w zw. z art. 36 ust. 2 pkt 4 Pzp przez
uznanie, iz tre$¢ oferty Konsorcjum ALDESA odpowiada tresci specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia (zwanej dalej ,siwz”), pomimo ze jest to oferta
wariantowa ze wzgledu na zmiane sposobu rozliczen ustalonego w siwz, w ktorej
zamawiajacy nie dopuscit takiej mozliwosci;

art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez bezprawne i bezzasadne uznanie, iz tres¢ oferty
Konsorcjum ALDESA odpowiada tresci siwz, a w rezultacie zaniechanie

odrzucenia tej oferty i wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej, pomimo

ze:

a) Konsorcjum ALDESA zastrzeglo w ofercie dodatkowe, prowizyjne
wynagrodzenie (str. 201, 204 i 205 oferty Aldesa), pomimo
ze zamawiajacy nie przewidziat w siwz takiej mozliwosci,

b) wz6r obliczenia Mierzonej Sredniej Dostepnoéci (MAA) Turbin stosowany

przez Konsorcjum ALDESA jest inny niz wzor obliczenia Mierzonej
Sredniej Dostepnosci (MAA) Turbin stosowany przez zamawiajacego,
przez co Mierzona Srednia Dostepno$¢ (MAA) Turbin, mierzona wedtug

wzoru Konsorcjum ALDESA bedzie inna niz Mierzona Srednia Dostepno$é
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3)

4)

5)

6)

Turbin (MAA) uzyskana w takiej samej sytuacji przy zastosowaniu wzoru
zamawiajgcego, co stanowi razgce odstepstwo od wymagan siwz,

C) Mierzona Srednia Dostepnos¢ (MAA) w ofercie Konsorcjum ALDESA
zostata wyliczona z uwzglednieniem sredniej dostepnosci turbin, a nie jak
wymagat zamawiajgcy na podstawie facznej dostepnosci cate]
infrastruktury elektrycznej oraz wszystkich urzgdzen zlokalizowanych na
farmie wiatrowej,

d) Harmonogram rzeczowo-finansowy zatgczony do oferty Konsorcjum
ALDESA jest niezgodny z pkt 10.19 ppkt VI siwz oraz zatgcznikiem nr 2 do
sSiwz,

art. 138c ust. 1 pkt 4 Pzp w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Konsorcjum ALDESA z powodu niezlozenia oswiadczenia lub
innego dokumentu potwierdzajacego, iz udziat towaréw pochodzacych z panstw
cztonkowskich Unii Europejskiej lub panstw, z ktérymi Wspdlnota Europejska
zawarta umowy o réwnym traktowaniu przedsiebiorcéw, przekracza 50% pomimo,
iz w pkt 10.16 w zw. z pkt 10.20 siwz zamawiajacy wyraznie zastrzegt, ze oferte
takg odrzuci;

art. 87 ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum ALDESA do

wyjasnienia tresci oferty w zakresie:

- wzoru obliczenia Mierzonej Sredniej Dostepnosci (MAA) Turbin
stosowanego przez Konsorcjum ALDESA;

- Mierzonej Sredniej Dostepnosci (MAA) Turbin w ofercie Konsorcjum
ALDESA obliczonej z uwzglednieniem sredniej dostepnosci turbin, a
nie jak wymagat zamawiajgcy na podstawie tacznej dostepnosci
catej infrastruktury elektrycznej oraz wszystkich urzadzen
zlokalizowanych na farmie wiatrowej.

art. 89 ust. 1 pkt 4, art. 90 ust. 2 i 3 Pzp, poprzez nieuprawnione przyjecie,

ze oferta Konsorcjum ALDESA nie zawiera razgco niskiej ceny oraz, z 0Stroznosci

procesowej (jako ze ztozone wyjashienia w tym zakresie zostaly zastrzezone jako
tajemnica przedsiebiorstwa), uznanie wyjasnien w przedmiocie razaco niskiej ceny

Za wystarczajace, pomimo niezatgczenia dowoddw, a w konsekwencji zaniechanie

odrzucenia tej oferty jako zawierajgcej razaco niskg cene lub z powodu nieztozenia

wyjasnien;

art. 8 ust. 2 i 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2003 r., nr 153, poz. 1503 z pézn.

zm.), poprzez wadliwe przyjecie, ze wyjasnienia Konsorcjum ALDESA z dnia 27

kwietnia 2012 r. dotyczace razgco niskiej ceny oraz wyjasnienia z dnia 9 maja
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2012 r. dotyczace informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa sg
informacjami stanowigcymi tajemnice przedsiebiorstwa, ktére nie mogg byc¢
ujawnione, a w konsekwencji ograniczenie dostepu i zaniechanie odtajnienia
informacji zawartych w ofercie, zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa, w
sytuacji gdy wskazane informacje tajemnicy takiej nie stanowia;

art. 7 ust. 1 Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposOb naruszajgcy
zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw ubiegajacych sie
0 udzielenie zamowienia, w szczegoélnosci poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Konsorcjum ALDESA, pomimo zaistnienia ku temu przestanek oraz poprzez
uniemozliwienie wgladu w tres¢ oferty, w zakresie informacji zastrzezonych jako
tajemnica przedsiebiorstwa i poddania ich tresci weryfikacji przez pozostatych

wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu

uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, przeprowadzenia ponownego

badania i oceny oferty Konsorcjum ALDESA i w konsekwencji:

a) odtajnienia informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa,
zawartych w wyjasnieniach Konsorcjum ALDESA z dnia 27 kwietnia 2012 r.
dotyczacych razgco niskiej ceny i wyjasnieniach z dnia 9 maja 2012 r.
dotyczacych informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa,

b) odrzucenia oferty Konsorcjum ALDESA,

C) wyboru oferty odwolujgcego jako najkorzystniejsze;.

Odwotujacy wniost takze o powotanie biegtego sadowego z zakresu elektryki i energetyki

przemystowej na okolicznos¢, ze oferta Konsorcjum ALDESA jest sprzeczna z trescig siwz

bowiem:
1)

2)

wzor obliczenia Mierzonej Sredniej Dostepnosci (MAA) Turbin stosowany przez
Aldesa jest inny niz wzor obliczenia Mierzonej Sredniej Dostepnosci (MAA) Turbin
stosowany przez Zamawiajacego, przez co Mierzona Srednia Dostepnosé (MAA)
Turbin, mierzona wedlug wzoru Aldesa, bedzie inna niz Mierzona Srednia
Dostepnos¢ Turbin (MAA) uzyskana w takiej samej sytuacji przy zastosowaniu
wzoru Zamawiajgcego, cO stanowi razace odstepstwo od wymagan
Zamawiajgcego;

Mierzona Srednia Dostepno$é (MAA) w ofercie Konsorcjum ALDESA zostata
wyliczona z uwzglednieniem sredniej dostepnosci turbin, a nie jak wymagat
Zamawiajacy na podstawie tgcznej dostepnosci catej infrastruktury elektrycznej

oraz wszystkich urzadzen zlokalizowanych na farmie wiatrowej.

Odwotujacy wyjasnit, iz w przedmiotowym postepowaniu oferty ziozyto trzech

wykonawcow, tj. odwotujacy, Konsorcjum ALDESA, Neue Energien GmbH 2z siedzibg
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w Dresden. Zamawiajagcy nie wykluczyt zadnego z wykonawcéw i zadna oferta nie zostata
odrzucona. Zamawiajacy wybrat jako najkorzystniejszg oferte ztozong przez Konsorcjum
ALDESA. W ramach oceny ofert odwotujacy uzyskat drugg pozycje w rankingu. Ponadto

odwotujacy podniost nastepujace okolicznosci.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp (dotyczacy dostepnosci)

Na skutek pytania nr 12 z listy pytan z dnia 27 lutego 2012 r. dotyczgacego sposobu
obliczania mierzonej sredniej dostepnosci dla potrzeb gwarancji dostepnosci z pkt 1
Zalgcznika nr 4 zamawiajacy dokonat modyfikacji pierwotnego zapisu i nadat mu nastepujgce
brzmienie: ,Wykonawca gwarantuje, ze Mierzona Srednia Dostepno$é ("MAA") bedzie nie
nizsza niz Gwarantowana Srednia Dostepno$¢ ("WAA"). W AA wynosi co najmniej 95%
w kazdym okresie produkcyjnym w Okresie Gwarancyjnym, za wyjatkiem: (i) trzech
pierwszych miesiecy pierwszego okresu produkcyjnego, kiedy WAA wynosi co najmniej 91%
albo (ii) calego pierwszego okresu produkcyjnego, kiedy WAA wynosi co najmniej 94%".

Ponadto, udzielajgc odpowiedzi na pytanie dotyczace tresci siwz nr 12 dotyczacego
sposobu obliczania mierzonej sredniej dostepnosci dla potrzeb gwarancji dostepnosci z pkt 1
Zalgcznika nr 4 do siwz, zamawiajacy wyjasnit, iz ,Generator turbiny wiatrowej nie bedzie
uznawany za dostepny podczas przeprowadzania konserwacji, kiedy generator turbiny
gazowej zostat zatrzymany przez uzycie przycisku awaryjnego blokujacego topaty lub gdy
generator zostal wprowadzony w tryb ‘'pauzy’ z jakiegokolwiek powodu lub w trakcie
Konserwacji".

W ziozonej ofercie Konsorcjum ALDESA zachowato sobie prawo do 100 godzin na
serwisowanie turbin wiatrowych i wliczylo te godziny do obliczenia Mierzonej Srednie]
Dostepnosci ("WAA") - strona 201 oferty (definicja serwisu turbiny wiatrowej).

Zamawiajacy udzielajgc odpowiedzi na ww. pytanie nr 12 zastrzegt warunki
dyspozycyjnosci i wskazat na zdarzenia podczas, ktorych generator turbiny wiatrowej jest
dostepny i powinny by¢ uwzglednione w Godzinach Pracy i Godzinach OK (pod warunkiem,
ze nie wystgpig inne btedy skutkujgce brakiem dostepnosci generatora turbiny wiatrowej),
tj.: (i) predkos¢ wiatru ponizej wartosci nominalnej 4m/s, (i) predkos¢ wiatru przekraczajgca
warto$¢ nominalng 25 m/s lub gdy odtgczenie nastapito z powodu silnych wiatréw, i sita wiatru
przekracza predkos¢ ponownego uruchomienia wynoszacg 20 m/s, (iii) temperatury
przekraczajacej zakres -30 stopni C do +40 stopni C, (iv) |6d na fopatach.

Konsorcjum ALDESA nie uwzglednito w ofercie wyzej opisanej zmiany
i zagwarantowalo dziatanie turbiny wiatrowej jedynie do temperatury -20 stopni C (vide:

strona 203 oferty).

Konsorcjum ALDESA nie uwzglednito réwniez sposobu kalkulacji Sredniej Mierzonej

Dostepnosci (MAA) turbin wiatrowych - przedstawionego w odpowiedzi zamawiajacego na
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pytanie nr 12 z dnia 27 lutego 2012 r. (str. 201 - 206 oferty). Zastosowanie odmiennego
wzoru od wymaganego przez zamawiajgcego prowadzi do wniosku, iz réznica w Mierzonej
Sredniej Dostepnos$ci zaoferowanej przez Konsorcjum ALDESA wynosi $rednio od 0,5 do 1
punktu procentowego i oznacza wzrost Mierzonej Sredniej Dostepnosci w poréwnaniu
z Mierzong Srednig Dostepnoscig uzyskang wedtug wzoru zamawiajacego. W konsekwengji,
zakladajgc, ze pomiar dokonywany jest w takich samych warunkach, wynik pomiaru
Mierzonej Sredniej Dostepnosci (MAA) wedtug wzoru zamawiajacego wyniesie $rednio od
94%, podczas gdy wynik pomiaru Mierzonej Sredniej Dostepnosci (MAA) wedtug wzoru
Konsorcjum ALDESA wyniesie od 94.5 - 95%.

Odwotujacy ztozyt wniosek o powotanie biegtego sgdowego z zakresu elektryki
i energetyki przemystowej na okolicznos¢, ze oferta Konsorcjum ALDESA jest sprzeczna

z trescig siwz bowiem:

1) wz6r obliczenia Mierzonej Sredniej Dostgpnosci (MAA) Turbin stosowany przez
Konsorcjum ALDESA jest inny niz wzor obliczenia Mierzonej Sredniej Dostepnosci (MAA)
Turbin stosowany przez Zamawiajacego, przez co Mierzona Srednia Dostepnosé (MAA)
Turbin, mierzona wedtug wzoru Konsorcjum ALDESA, bedzie inna niz Mierzona Srednia
Dostepno$¢é Turbin (MAA) uzyskana w takiej samej sytuacji przy zastosowaniu wzoru

Zamawiajgcego, co stanowi razace odstepstwo od wymagan zamawiajacego;

2) Mierzona Srednia Dostepno$¢ (MAA) w ofercie Konsorcjum ALDESA zostata
wyliczona z uwzglednieniem $redniej dostepnosci turbin, a nie jak wymagat zamawiajacy na
podstawie lacznej dostepnosci catej infrastruktury elektrycznej oraz wszystkich urzadzen

Zlokalizowanych na farmie wiatrowej.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp (dotyczacy dostepnosci catej infrastruktury).

Kolejng niezgodnoscig oferty Konsorcjum ALDESA z siwz skutkujacg odrzuceniem,
jest nie uwzglednienie postanowien pkt 2.4.5 Programu Funkcjonalno - Uzytkowego oraz
odpowiedzi na pytanie dotyczace tresci siwz nr 43 z dnia 14 marca 2012 r. Do
zamawiajgcego zwrocono sie z wnioskiem o wyjasnienie tresci siwz w zakresie: czy wartosci
wskazane w pkt 2.4.5 Programu Funkcjonalno-Uzytkowego oznaczajg dostepnosc
wszystkich turbin tgcznie wchodzacych w sktad Farmy Wiatrowej (czy wartosci te to srednie
wartoéci dla wszystkich turbin) czy tez wartosci procentowe wymienione w ww.
postanowieniu dotyczg tylko pojedynczej turbiny (kazdej turbiny z osobna). Zamawiajacy
wyjasnit, iz ,Gwarancja dostepnosci dotyczy tacznej dostepnosci calej Farmy Wiatrowej a nie
tylko Turbin, a zatem uwzglednia m.in. dostepnos¢ calej infrastruktury elektrycznej oraz

wszystkich urzadzen zlokalizowanych na Farmie Wiatrowej." Z powyzej odpowiedzi wynika,



iz Mierzong Srednig Dostepno$é nalezy przedstawi¢ dla catej infrastruktury, a nie tylko dla

turbin wiatrowych.

Konsorcjum ALDESA nie uwzglednito tych wyjasnien i przedstawito Mierzong Srednig
Dostepnos$é (MAA) dla kazdej turbiny z osobna, jak i dla wszystkich tgcznie. Z uwagi na fakt,
iz turbiny wiatrowe stanowig jedynie czes¢ skladowg calej infrastruktury, a ponadto
infrastruktura, o ktérej mowa powyzej to tgcznie cala infrastruktura elektro-energetyczna,
kable, zabezpieczenia (jak np. wytaczniki), stacja elektroenergetyczna, rozdzielnice) - oferta
wykonawcy jest sprzeczna z siwz i powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
2 Pzp.

Z uwagi na zawito$¢ zarzutu odwotujacy wniést o powotanie bieglego sadowego
z zakresu elektryki i energetyki przemystowej, na okolicznos¢ ustalenia niezgodnosci tresci

oferty Konsorcjum ALDESA z trescig siwz.

Zarzut naruszenia art. 138c ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp (dotyczacy

udziatu towaréw pochodzacych z panstw czionkowskich UE).

Zgodnie z pkt 10.16 siwz ,Zamawiajacy odrzuci oferte Wykonawcy, w ktérej udziat
towarow pochodzacych z panstwo czionkowskich Unii Europejskiej lub panstw, z ktérymi
Wspdlnota Europejska zawarta umowy o rownym traktowaniu przedsiebiorcéw, nie
przekracza 50%". Ponadto, na podstawie pkt 10.20 ,[...] Wykonawca zobowigzany jest
dotaczy¢ do oferty dokumenty potwierdzajace pochodzenie zaoferowanych produktow".
Kwestia dokumentéw potwierdzajgcych pochodzenie zaoferowanych towaréw byla

przedmiotem odpowiedzi na pytanie nr 67 z dnia 15 marca 2012 r.

Konsorcjum ALDESA nie ztozyto wymaganych oswiadczen, dlatego oferta ta powinna
zosta¢ odrzucona jako niezgodna z pkt 10.16 siwz. Dziatanie zamawiajgcego stanowi

naruszenie art. 138c ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 83 ust. 1 w zw. z art. 36 ust. 2 pkt 4 Pzp,
a takze naruszenia 89 ust. 1 pkt 2 Pzp dotyczacy braku statej ceny za serwis gwarancyjny
turbiny.

Zgodnie z pkt 5 rozdziatu Il siwz (wzér umowy o generalne wykonawstwo i serwis
gwarancyjny), zamawiajacy zadat, aby wykonawcy przedstawili stalg cene za wykonanie
zamdwienia, ktore obejmuje serwis gwarancyjny turbin, tj. ,Wynagrodzenie ma charakter
ryczattowy i nie podlega zmianom, za wyjatkiem sytuacji, w ktorych postanowienia Umowy
wyraznie przewidujg zwiekszenie lub zmniejszenie Wynagrodzenia w trybie przewidzianym
w art. 144 Prawa Zamowien Publicznych. Wynagrodzenie obejmuje naleznosci za wszystkie

swiadczenia Wykonawcy (w tym Podwykonawcéw) okreslone w Umowie, takze za wszelkie



Swiadczenia niewyspecyfikowane w czesci szczegOlowej Harmonogramu Rzeczowo-
Finansowego lub pozostatych postanowieniach Umowy, a konieczne do zrealizowania

Inwestycji i wykonane przez Wykonawece lub na jego zlecenie zgodnie z Umowg".

Zdaniem odwolujgcego oferta Konsorcjum ALDESA nie zawiera statej ceny, gdyz
wykonawca zastrzegt (str. 204 i 205 oferty, zatacznik 8, punkt 5), ze bedzie uprawniony do
otrzymania premii za dostepnosé, jezeli w ktoérymkolwiek Okresie Produkcji Roczna Srednia
Dostepno$é bedzie przekraczata Gwarantowang Srednig Dostepnosé. Wysokosé premii
bedzie liczona na podstawie podanego wzoru, uzalezniajacego jg od stosunku
Gwarantowanej Sredniej Dostepnosci do Rocznej Sredniej Dostepnosci, pomniejszonego
0 jeden i pomnozonego przez Roczng Produkcje Energii oraz potowe ujemnej Ceny Energii.

Zamawiajgcy zadal, aby wykonawcy przedstawili stalg cene za calos¢ zamdwienia,
a mozliwos¢ doptat pozostawit do szczegdlnie wskazanych przypadkéw. Mimo to oferta
Konsorcjum ALDESA przewiduje Premie Motywacyjne w przypadku wykonania zamdwienia
na poziomie wyzszym niz wymagany w siwz, czyli przewiduje mozliwo$¢ zmiany ceny.
Opisany mechanizm prowadzi¢ moze takze do koniecznosci podzielenia sie przez
zamawiajgcego z wykonawcg zyskiem z tytutlu sprzedazy energii w przypadku, w ktérym
Mierzona Srednia Dostepno$¢ przekroczy Gwarantowang Srednig Dostepno$¢, co w siwz
nie zostato przewidziane. O koniecznosci odrzucenia oferty swiadczy takze odpowiedz
udzielona przez zamawiajgcego w dniu 14 marca 2012 r. na pytanie nr 31, w ktorym
wskazano, iz koszt obstugi turbin cigzy na wykonawcy i jest objety zakresem Serwisu
Gwarancyjnego, do ktérego zobowigzany jest wykonawca. Ponadto ,Koszt Serwisu
Gwarancyjnego powinien by¢ ujety w cenie ofertowej i uwzgledniony w tabelce stanowigcej
Zatgcznik nr 16 do Umowy". Zdaniem odwotujacego zastrzezenie uprawniania do otrzymania
premii za utrzymanie dyspozycyjnosci spowodowato, iz Konsorcjum ALDESA mogto

zaoferowac cene zdecydowanie nizsza, niz wykonawcy, ktérzy zaoferowali ceny state.
Zarzut dotyczacy ztozenia oferty wariantowe]

Odwotujacy podnidst, iz powyzsze wptywa rowniez na naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2
w zw. z art. 83 ust. 1 w zw. z art. 36 ust. 2 pkt 4 Pzp, gdyz oferta Konsorcjum ALDESA jest
ofertg wariantowg ze wzgledu na zmiane sposobu rozliczen ustalonego w siwz, w sytuaciji
gdy zamawiajacy zgodnie z pkt 10.5 siwz nie dopuscit skltadania ofert wariantowych. Tym
samym, zgodnie z art. 2 pkt 7 Pzp, wykonawca nie moze ztozy¢ oferty przewidujacej

odmienny niz okreslony przez zamawiajgcego sposdb wykonania zaméwienia publicznego.
Zarzut naruszenia 89 ust. 1 pkt 2 Pzp (dotyczacy ceny energii).

Zgodnie z pkt 19.8 siwz (zmienionym na skutek odpowiedzi na pytanie nr 34 z dnia

15 marca 2012 r.) zamawiajacy zastrzegt uprawnienie do nakladania kar umownych na



wykonawcow w przypadku, w ktérym nie dotrzymajg oni warunkdéw technicznych.
Zamawiajacy przedstawit w ww. odpowiedzi réwniez wzor na obliczenie kary umowne;.
Jedng z niewiadomych uzytych we wzorze jest niewiadoma ,R", ktéra oznacza cene energii.

We wzorze zamawiajgcego niewiadoma ,R" jest nieograniczona.

Konsorcjum ALDESA zastrzeglo w ofercie ograniczenie ceny energii do 0,092
Euro/kWh (str. 201 oferty Aidesa, ppkt. 1.3). Oznacza to, ze zastosowanie we wzorze
Zamawiajgcego ograniczenia ceny energii zaproponowanego przez Konsorcjum ALDESA
stwarza ryzyko ograniczenia kary umownej naleznej zamawiajgcemu za niedotrzymanie
warunkéw technicznych. Dodatkowo na stronie 204 w punkcie 4 oferty Konsorcjum ALDESA
przedstawito swoj wzér obliczania kar umownych - jedng z niewiadomych uzytych w tym
wzorze jest niewiadoma ,EP" oznaczajgca cene energii. Stad, wzor ten zaktada ograniczenie
tej niewiadomej do 0,092 Euro/kWh. Oferta sporzgdzona w tym zakresie jest niezgodna
z siwz, gdyz wzoOr na obliczenie kary umownej zamawiajacego nie dopuszcza zadnego
ograniczenia w tym zakresie. Na marginesie odwotujacy wskazat, iz wartos¢ wskazana przez
Konsorcjum ALDESA jest podana w innej walucie niz wymagat zamawiajacy, tj. Euro zamiast
PLN.

Zarzut naruszenia 89 ust. 1 pkt 2 Pzp (dotyczacy harmonogramu rzeczowo-finansowego).

Zgodnie z punktem 10.18 (VI) siwz zamawiajacy wymagal, aby oferta zawierata
.Szczegbdlowy harmonogram rzeczowo-finansowy realizacji przedmiotu zamédwienia
(z uwzglednieniem poszczegdllnych odcinkow drég, poszczegdélnych fundamentow,
poszczegoblnych odcinkéw kabla SN, poszczegdlnych odcinkéw budowy GPZ Wicko-Enwod,
itp) w formacie MS Project i w postaci wykresu Gantta, uwzgledniajgcy termin realizacji
poszczegoélnych Kamieni Milowych stanowigcym Zalgcznik nr 2 do SIWZ". Z kolei, zgodnie
Z zalgcznikiem nr 2 do siwz zamoéwienie podzielone zostato na 10 etapow. Z postanowien
siwz wynika, iz w harmonogramie nalezalo uwzgledni¢: kamienie milowe, poszczegdine

odcinki drég, fundamentéw, odcinkéw kabla SN i budowy GPZ Wicko-Enwod.

Zatgczony do oferty Konsorcjum ALDESA harmonogram rzeczowo - finansowy (str.
17 oferty) uwzglednia jedynie terminy realizacji poszczegdlnych kamieni milowych, natomiast
nie przedstawia poszczegolnych odcinkow drég, fundamentow, odcinkéw kabla SN i budowy
GPZ Wicko-Enwod.

Zarzut naruszenia art. 8 ust. 21 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 z p6zn. zm.)

Obowigzkiem zamawiajgcego, w kazdym przypadku zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, jest przeprowadzenie indywidualnego badania, w odniesieniu do kazdego

zastrzezonego dokumentu i stwierdzenie, czy zachodzg przestanki do zastrzezenia
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tajemnicy przedsiebiorstwa. Tak wiec zamawiajgcy powinien dokona¢ oceny, jaki charakter
ma zastrzezona informacja, a nastepnie ustali¢, czy informacje zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa sg takimi informacjami, ktére sg nieznane ogo6towi oséb, ktére ze wzgledu
na prowadzong dziatalnos¢ sa zainteresowane jej posiadaniem, jak réwniez, czy
przedsiebiorca ma wole, by dana informacja pozostata tajemnicg dla pewnych odbiorcéw

i jakie niezbedne czynnosci podjat w celu zachowania poufnosci informacji.

Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum ALDESA pismem z dnia 8 maja 2012 r. do ztozenia
wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny. W dniu 27 kwietnia 2012 r. wykonawca udzielit
wyjasnien. Pismem z dnia 8 maja 2012 r. zamawiajacy wezwat wykonawce do ztozenia tez
wyjasnien w zakresie informacji w ofercie objetych tajemnicg przedsiebiorstwa. W dniu
9 maja 2012 r. wykonawca udzielit wyjasnien, ktore rowniez zastrzegt jako tajemnice

przedsiebiorstwa.

W dniu 27 kwietnia 2012 r. oraz w dniu 7 maja 2012 r. odwotujacy zwrocit sie
z wnioskiem o udostepnienie i odtajnienie wszystkich dokumentéw oferty Konsorcjum
ALDESA jak réwniez - korespondencji pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcg. W dniu 14
maja 2012 r. zamawiajacy podjat decyzje o nieodtajnieniu wyjasnien z dnia 27 kwietnia 2012
r. dotyczacych razaco niskiej ceny oraz wyjadnien z dnia 9 maja 2012 r. dotyczacych
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa.

Majac na uwadze, iz wyjasnienia dotyczace razaco niskiej ceny powinny zawierac
kalkulacje cenowg lub inny opis sktadnikow, wchodzacych w skiad ceny oferty, a takze fakt,
iz zgodnie z art. 86 ust. 4 Pzp informacja o cenie jest informacjg jawng - wyjasnienia
dotyczace razgco niskiej ceny, w ocenie odwotujgcego, nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2003 r., nr 153, poz. 1503 z pézn. zm.).

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4, art. 90 ust. 2 i 3 Pzp (dotyczacy razgco niskiej ceny).

Przepis art. 90 ust. 1 Pzp wprowadza domniemanie prawne w zakresie razaco niskiej
ceny. Jezeli zamawiajacy prawidtowo wzywa do wyjasnienia na podstawie tego przepisu, to
wykonawca jest zobowigzany wykazac, iz zaoferowana przez niego cena nie jest razgco
niska. Zgodnie z art. 90 ust. 2 Pzp zamawiajgcy, oceniajac wyjasnienia, bierze pod uwage
obiektywne czynniki, w szczegdlnosci oszczednos¢ metody wykonania zamdéwienia, wybrane
rozwigzania techniczne, wyjatkowo sprzyjajgce warunki wykonywania zamowienia dostepne
dla wykonawcy, oryginalnos$¢ projektu wykonawcy oraz wptyw pomocy publicznej udzielonej
na podstawie odrebnych przepiséw. Wykonawca jest zatem zobowigzany udowodnic,
ze wystapity wyjatkowe, obiektywne okolicznosci, niedostepne w sposéb standardowy innym
wykonawcom oraz, ze te okolicznosci majg wptyw na cene w taki sposob, iz ich wystgpienie

pozwolito wykonawcy zaoferowa¢ o wiele nizszg cene niz wartos¢ zamdwienia oszacowana
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przez zamawiajgcego i oferowana przez innych wykonawcOw cena. Bezsporne jest,
iz ustawa Pzp nie zawiera legalnej definicji razaco niskiej ceny. Ocene czy dana cena jest
razgco niska w stosunku do przedmiotu zamoéwienia pozostawia sie zamawiajgcemu, ktéry
jest odpowiedzialny za efektywne i celowe wydatkowanie srodkéw publicznych. Instytucja
razaco niskiej ceny stuzy w szczegolnosci temu, zeby eliminowa¢ z postepowania
wykonawcOw niewiarygodnych i nierzetelnych z uwagi na proponowane przez nich
nierealistyczne ceny. (por. wyrok KIO z dnia 1 kwietnia 2011 r. sygn. akt 586/11, wyrok KIO
z dnia 2 sierpnia 2010 r. sygn. akt KIO 1515/10). Odwotujacy wyjasnit, iz znaczng czesc¢
wartosci zamowienia stanowi zakup turbiny wiatrowej. Z uwagi na fakt, iz wykonawcy
zaoferowali turbiny tego samego dostawcy (tj. Vestas Poland Sp. z o0.0. z siedzibg
w Szczecinie) nalezy zalozy¢, iz wartos¢ samej turbiny jest we wszystkich ofertach zblizona.
Dlatego tez zaaferowana przez Konsorcjum ALDESA cena w zakresie robo6t budowlanych
calej infrastruktury farmy wiatrowej (tj. materialéw, roboczogodzin, wykonanie stacji itd.),
a takze ustug gwarancyjnych nie jest adekwatna do przedmiotu zamowienia - cena zawarta
w ofercie nie pokrywa wydatkéw zwigzanych z robotami budowlanymi i ustugami (gtéwnie
gwarancyjnymi) objetymi zakresem zaméwienia. Zdaniem odwolujgcego zastrzezenie przez
Konsorcjum ALDESA uprawniania do otrzymania premii niewatpliwie ma wplyw na
zaoferowanie razaco niskiej ceny. Dodatkowo, w ocenie odwotujgcego, wykonawca dokonat
btednych zalozen majacych wplyw na zarzut razgco niskiej ceny, co wynika z tresci
harmonogramu rzeczowo-finansowego. llosci pracy poswiecone] na budowe np.
poszczegodlnych fundamentdbw ma bowiem znaczenie dla ceny oferty (np. wplyw
roboczogodziny). Wplyw na razaco niskg cene moze mie¢ rowniez kwestia dostepnosci,

o ktérej mowa w niniejszym odwotaniu.

Wykonawcy ubiegajacy sie wspoélnie o zamowienie: konsorcjum w sktadzie - Aldesa
Nowa Energia Sp. z 0.0., Aldesa Construcciones S.A. (Konsorcjum ALDESA) zgtosito w dniu
21 maja 2012 r. przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego,

wnoszgc o oddalenie odwotania jako niezasadnego w catosci.

Zamawiajgcy wniost na rozprawie o oddalenie odwotania, jako niezasadnego

w calosci.

Krajowa Izba Odwotawcza , uwzgledniajac dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia ztozone przez strony i uczestnika postepowania

odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.
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Izba stwierdzita, iz odwolujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania. Oferta
odwotujgcego jest na drugim miejscu w rankingu ofert, a zatem w przypadku potwierdzenia
sie zarzutdw odwotania oferta odwotujgcego podlegataby uznaniu za najkorzystniejsza,
a tym samym odwotujacy miatby mozliwos¢ uzyskania zamowienia, co czyni zadosc

wymaganiom okreslonym w art. 179 ust. 1 Pzp.

Izba uznata za skuteczne przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego Konsorcjum ALDESA, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza.

Izba stwierdzita niezasadnos$¢ zarzutéw naruszenia przez zamawiajgcego przepisow:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 83 ust. 1 w zw. z art. 36 ust. 2 pkt 4 Pzp przez
uznanie przez zamawiajgcego, iz tres¢ oferty Konsorcjum ALDESA odpowiada
tresci siwz, pomimo ze jest to oferta wariantowa ze wzgledu na zmiane sposobu
rozliczen ustalonego w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia - oferta
zawiera zmiane sposobu rozliczen ustalonego w siwz, w sytuacji gdy zamawiajacy
zgodnie z pkt 10.5 siwz nie dopuscit sktadania ofert wariantowych. Tym samym,
zgodnie z art. 2 pkt 7 Pzp, wykonawca nie moze zlozy¢ oferty przewidujacej
odmienny niz okreslony przez zamawiajgcego sposob wykonania zamoOwienia
publicznego. Ponadto wykonawca nie zaoferowat statej ceny za serwis
gwarancyjny turbiny; oferta wbrew postanowieniom siwz zawiera ograniczenie
ceny energii, co stwarza ryzyko ograniczenia kary umownej naleznej
zamawiajgcemu za niedotrzymanie warunkéw technicznych, zgodnie z pkt. 19.8
siwz (zmienionym na skutek odpowiedzi na pytanie nr 34 z dnia 15 marca 2012 r.).

2) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez uznanie, iz tres¢ oferty Konsorcjum ALDESA
odpowiada tresci siwz, pomimo ze:

- Konsorcjum ALDESA zastrzegto w ofercie dodatkowe, prowizyjne
wynagrodzenie w sytuacji gdy zamawiajacy nie przewidziat w siwz takiej
mozliwosci, a tym samym oferta Konsorcjum ALDESA nie zawiera statej ceny,

- wzbr obliczenia Mierzonej Sredniej Dostepnosci (MAA) Turbin stosowany
przez Konsorcjum ALDESA jest inny niz wzor obliczenia Mierzonej Sredniej
Dostepnosci (MAA) Turbin stosowany przez zamawiajgcego, przez co
Mierzona Srednia Dostepno$é¢ (MAA) Turbin, mierzona wedilug wzoru
Konsorcjum ALDESA bedzie inna niz Mierzona Srednia Dostepnosé Turbin
(MAA) uzyskana w takiej samej sytuacji przy zastosowaniu wzoru
Zamawiajgcego, co stanowi razace odstepstwo od wymagan siwz,

- Mierzona Srednia Dostepno$é (MAA) w ofercie Konsorcjum ALDESA zostata

wyliczona z uwzglednieniem sredniej dostepnosci turbin, a nie jak wymagat
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Zamawiajacy ha podstawie tgcznej dostepnosci catej infrastruktury elektrycznej
oraz wszystkich urzadzen zlokalizowanych na farmie wiatrowej,

Izba ustalita, ze zamawiajacy w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia w pkt
10.18 ppkt (vi) wymagat aby wykonawcy ztozyli w ofercie ,dokumenty referencyjne
producenta Turbin okreslajace og0Ilng specyfikacje techniczng Turbin wystawione przez
producenta Turbin, obejmujgce m.in.:

(a) parametry techniczne Turbin,

(b) gwarancje udzielone przez producenta Turbin (w szczegodlnosci:
Gwarancji Dostepnosci, Gwarancji Krzywej Mocy, Gwarancji Krzywej
Akustycznej) w tym zasady kalkulacji kar umownych naleznych
Wykonawcy od producenta Turbin z tytutlu niedotrzymania tych
gwarancji zapewniajgce zachowanie obowigzujacych w tym zakresie
standardoéw rynkowych,

(c) okreslone przez producenta Turbin zasady serwisowania Turbin,
ktorych przestrzeganie jest warunkiem utrzymania gwarancji
udzielonej przez producenta Turbin, ze szczegblnym uwzglednieniem
opisu zdarzen, ktére powodujg utrate gwarancji producenta Turbin.”

Powyzsze dokumenty zostaly ztozone w ofercie Konsorcjum ALDESA, w tym w czesci
zostaly zastrzezone przez wykonawce jako tajemnica przedsiebiorstwa. Jak wynika z tresci
odwotania wszystkie wskazane powyzej zarzuty zostaly oparte przez odwolujgcego na
informacjach zawartych w ofercie Konsorcjum ALDESA w czesci oznaczonej jako Aneks nr 8.
Z tresci oferty wynika, ze jest to dokument stanowigcy zatgcznik do projektu ,Umowy
0 Swiadczenie ustug i dostepnosci (AOM 4000) pomiedzy Vestas Poland sp. z o0.0. jako
Ustugodawca dotyczy Farmy Wiatrowej WECKQO?”, zlozony przez wykonawce na podstawie
pkt 10.18 ppkt (vii) siwz. Jak wyjasnit zamawiajacy ,dokumenty referencyjne producenta” nie
byly wymagane w celu potwierdzenia spetnienia wymagan podniesionych przez odwotujgcego
we wskazanych powyzej zarzutach. Powyzsze potwierdza takze tresC¢ postanowienia pkt
10.18 ppkt (vii) siwz, z ktérego nie wynika, ze dokumenty te nie sg wymagane w celu
potwierdzenia spetnienia wymagan w zakresie oferowanych przez wykonawce w niniejszym
postepowaniu gwarancji dostepnosci turbin, zasad serwisowania, w tym sposobu
dokonywania rozliczen pomiedzy wykonawcg a zamawiajgcym.

Tres¢ dokumentu Anaks nr 8, z ktorej odwotujgcy wywodzit zarzuty, nie stanowi zatem
tresci oferty wykonawcy w znaczeniu $cistym. Jest to dokument okreslajacy projektowane
zobowigzania pomiedzy wykonawcg uczestniczacym w postepowaniu 0 udzielenie
zamdwienia a producentem turbin, ktdére zostang podjete w formie umowy pomiedzy
wykonawcg a tym podmiotem. Kwestionowane zatem przez odwolujgcego informacje

wynikajace z Aneksu nr 8 nie stanowig podstawy do oceny zgodnosci tresci oferty
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Konsorcjum ALDESA z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. W szczegodlnosci
informacje dotyczace sposobu naliczania kar umownych, w tym wzor na obliczenie kary
umownej (str. 204 oferty pkt 4), jak rowniez ograniczenie ceny energii do 0,092 Euro/kWh
(str. 201 oferty Konsorcjum ALDESA, ppkt. 1.3), a takze prawo do 100 godzin na
serwisowanie turbin wiatrowych i wliczenie ich do obliczenia Mierzonej Sredniej Dostepnosci
("WAA") (str. 201 oferty Konsorcjum ALDESA -definicja serwisu turbiny wiatrowej) nie
stanowig tresci oferty Konsorcjum ALDESA w zakresie wymagan zamawiajacego
dotyczacych przedmiotu zamdwienia i sposobu jego realizacji. Nie znajduje potwierdzenia
w tresci oferty rowniez fakt, iz Konsorcjum ALDESA nie uwzglednito w ofercie wymogu
zamawiajgcego dotyczgcego dziatania turbiny wiatrowej w temperaturze w zakresie -30 stopni
C do +40 stopni, a jedynie do temperatury -20 stopni C (str. 203 oferty).

Wynikajacy z tresci Aneksu nr 8 sposéb kalkulacji Sredniej Mierzonej Dostepnosci
(MAA) turbin wiatrowych (str. 201 - 206 oferty Konsorcjum ALDESA) odmienny od wzoru
przedstawionego przez zamawiajgcego w odpowiedzi ha pytanie nr 12 z dnia 27 lutego 2012r.
jest wzorem stosowanym przez producenta turbin, co podkreslat réwniez odwotujacy. Wzor
ten zostat okreslony w dokumencie regulujacym przyszty stosunek zobowigzaniowy pomiedzy
wykonawcg a producentem. Skoro dokument ten nie stanowi tresci oferty, to zawarte w nim
postanowienia nie majg wplywu ha stosunek pomiedzy wykonawcg a zamawiajgcym
w zakresie dotyczacym sposobu obliczania mierzonej $rednicy dostepnosci dla potrzeb
gwarancji dostepnosci zgodnie z pkt 1 Zatgcznika nr 4. w brzmieniu wynikajgcym
z odpowiedzi na pytanie nr 12 z listy pytan z dnia 27 lutego 2012 r.

Izba uznata, na podstawie jak wyzej, ze nie stanowi tresci oferty wykonawcy
zastrzezenie zawarte w Aneksie nr 8 (str. 204 i 205 oferty, punkt 5) odnosnie premii za
dostepno$é w przypadku przekroczenia Gwarantowanej Sredniej Dostepnosci, ktéra nalezna
jest producentowi od wykonawcy.

Podobnie jesli chodzi o wymaganie zamawiajgcego, iz Gwarancja Dostepnosci bedzie
obliczana jako faczna dostepnos¢ catej farmy wiatrowej, a nie tylko turbin (pkt 2.4.5 Programu
Funkcjonalno - Uzytkowego oraz odpowiedzi na pytanie dotyczgce tresci siwz nr 43 z dnia 14
marca 2012 r. Powyzsze postanowienia zawarte w Aneksie nr 8 (dokumenty referencyjne
producenta) nie moga by¢ ocenie jako niezgodnosé tresci oferty z trescig siwz, ani tez nie
stanowig oferty wariantowej w rozumieniu art. 2 pkt 7 Pzp.

Izba stwierdzita ponadto, ze Konsorcjum ALDESA uwzglednito w ofercie wymaganie
dotyczace zagwarantowania dziatania turbiny wiatrowej w zakresie od -30 stopni C. do +40
stopni C. (str 203 oferty), zgodnie z wymaganiem zawartym w odpowiedzi na pytanie nr 12
Z dnia 27 lutego 2012 r. okreslajgcym m.in. zdarzenia podczas, ktérych generator turbiny
wiatrowej jest dostepny, co powinno by¢ uwzglednione w Godzinach Pracy i Godzinach OK.,

w tym sytuacje gdy wystepujg temperatury w zakresie od -30 stopni C do +40 stopni C. Jak
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wynika z pkt 4 (ii) Aneksu numer 8, okresy przestoju turbiny wynikajace ze spadku

temperatury ponizej -20 stopni C. nie sg klasyfikowane jako zdarzenia po stronie

ustugodawcy i wowczas okres przestoju uznaje sie za eksploatacyjny i dostepny. Powyzsze
okreslenie nie przeczy spetnieniu przez oferowany przedmiot zamoOwienia wymagania
zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu

W odniesieniu do powyzszych zarzutéw lzba uznata, ze tres¢ oferty potwierdza
spetienie wymagan specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, zgodnie z oswiadczeniami
ztozonymi przez wykonawce w formularzu ofertowym w pkt 1, 2, 4, 5, 6 lit. a i lit. b, w ktérych
wykonawca potwierdzit w szczegoélnosci, ze zapoznat sie z trescig siwz i nie wnosi uwag ani
zastrzezen, oswiadczyt, ze oferowane roboty budowlane i dostawy sg zgodne z wymaganiami
okreslonymi w siwz, wyjasnieniami do siwz, modyfikacjami siwz, w szczegodlnosci
Z wymaganiami technicznymi okreslonymi w dokumentacji projektowej oraz programie
funkcjonalno — uzytkowym, potwierdzit wykonanie przedmiotu zamodwienia zgodnie
Z postanowieniami siwz, oswiadczyt, ze zaoferowana cena uwzglednia wszystkie wymagania
siwz, potwierdzit zaoferowanie gwarancji w zakresie przewidzianym w projekcie umowy
0 generalne wykonawstwo rob6t budowlanych i serwis gwarancyjny na warunkach
okreslonych w siwz (Gwarancje Jakosci Robo6t, Gwarancje Techniczne).

Izba uznata, ze przediozone przez odwotujgcego dowody w postaci informacji
technicznej firmy GL Garrad Assan oraz opinii technicznej mgr inz. Antoniego Jedrucha z dnia
29 maja 2012 r. nie majg znaczenia dla oceny zgodnosci tresci oferty Konsorcjum ALDESA
z trescig siwz, gdyz odnoszg sie do dokumentu, ktéry nie stanowi tresci oferty wykonawcy.
Izba nie uwzglednita takze wniosku odwolujgcego o powotanie biegtego sgdowego z zakresu
elektryki i energetyki przemystowej na okolicznos¢, ze oferta Konsorcjum ALDESA jest
sprzeczna z trescig siwz bowiem:

1) wzor obliczenia Mierzonej Sredniej Dostepnosci (MAA) Turbin stosowany przez
Konsorcjum ALDESA jest inny niz wzér obliczenia Mierzonej Sredniej Dostepnosci
(MAA) Turbin stosowany przez Zamawiajgcego, przez co Mierzona Srednia
Dostepnos¢ (MAA) Turbin, mierzona wedtug wzoru Konsorcjum ALDESA, bedzie inna
niz Mierzona Srednia Dostepno$¢ Turbin (MAA) uzyskana w takiej samej sytuaciji przy
zastosowaniu wzoru Zamawiajgcego, co stanowi razgce odstepstwo od wymagan
Zamawiajgcego;

2) Mierzona Srednia Dostepno$é (MAA) w ofercie Konsorcjum ALDESA zostata
wyliczona z uwzglednieniem $redniej dostepnosci turbin, a nie jak wymagat
Zamawiajagcy na podstawie tacznej dostepnosci calej infrastruktury elektrycznej oraz
wszystkich urzadzen zlokalizowanych na farmie wiatrowej.

Izba uznatla, ze rozstrzygniecie zarzutow dotyczacych zgodnosci tresci oferty Konsorcjum

ALDESA z trescig siwz nie wymaga wiadomosci specjalnych.
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Zarzut niezgodnosci tresci oferty zlozonej przez Konsorcjum ALDESA w zakresie
harmonogramu rzeczowo-finansowego zalgczonego do oferty z wymaganiami specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia zawartymi w pkt 10.19 ppkt vi siwz oraz zatgcznikiem nr 2

do siwz Izba uznata za niezasadny.

Zgodnie z postanowieniem zawartym w pkt 10.18 ppkt (vi) siwz zamawiajgcy
wymagat, aby oferta zawierata ,szczegétowy harmonogram rzeczowo-finansowy realizacji
przedmiotu zaméwienia (z uwzglednieniem poszczegodlnych odcinkéw drég, poszczegdlnych
fundamentoéw, poszczegolnych odcinkéw kabla SN, poszczegdélnych odcinkéw budowy GPZ
Wicko-Enwod, itp) w formacie MS Project i w postaci wykresu Gantta, uwzgledniajgcy
terminy realizacji poszczegolnych Kamieni Milowych okreslone w harmonogramie realizacji
Kamieni Milowych stanowiacym Zalgcznik nr 2 do SIWZ". Zgodnie natomiast z zatgcznikiem
nr 2 do siwz, zamoéwienie podzielone zostatlo na 10 etapow. Powyzsze postanowienie siwz
wskazuje, ze zamawiajacy nie okres$lit w sposéb precyzyjny stopnia szczego6towosci
harmonogramu rzeczowo-finansowego. Wymagal uwzglednienia w harmonogramie
dotyczacym realizacji przedmiotu zaméwienia poszczegdlnych elementéw robét wskazujgc
je jedynie przyktadowo. Pozostawit zatem wykonawcom pewng swobode co do sposobu
sformutowania tego dokumentu. Z postanowienia siwz wynika, ze harmonogram powinien
Luwzgledniaé” poszczegodlne elementy robdt, a takze ,uwzglednia¢” terminy realizacji tzw.
Kamieni Milowych, okreslonych w zatgczniku nr 2 do siwz. Konsorcjum ALDESA ziozylo
w ofercie harmonogram rzeczowo - finansowy (str. 17 oferty) uwzgledniajgcy terminy
realizacji Kamieni Milowych, zgodnie z wymaganiami zamawiajacego. Jednoczesnie cho¢
harmonogram nie przedstawia odcinkéw drég, fundamentéw, odcinkow kabla SN i budowy
GPZ Wicko-Enwod w takim stopniu szczegétowosci jak w ofercie odwotujgcego, to trudno sie
zgodzi¢ z odwotujgcym, iz powyzsze oznacza, ze harmonogram nie uwzglednia
poszczegodlnych odcinkéw. W specyfikacji nie ma wymagania, ktére przewiduje obowigzek
przedstawienia czasu realizacji dla kazdego z poszczegdélnych fundamentéw. Zamawiajacy
nie wykluczyt, w odniesieniu do harmonogramu rzeczowo-finansowego, mozliwosci
przedstawienia czasu realizacji poszczegoélnych etapow facznie, tj. nie dzielac go na
poszczegodlne odcinki i nie przyporzadkowujac kazdemu z nich odrebnego czasu realizacji.
Wskaza¢ takze nalezy, ze zamawiajacy nie dokonat precyzyjnego podziatu przedmiotu
zamdwienia na odcinki, zatem wykonawca moégt dowolnie przyjac jakie prace wyszczegolni
w harmonogramie. Zauwazy¢ nalezy dodatkowo, ze stopien szczego6towosci harmonogramu
nie ma istotnego znaczenia dla sposobu rozliczenia za wykonane prace. Jak wynika ze
specyfikacji zamawiajacy przewidziat ptatnosci zgodnie z terminami realizacji ,kamieni

milowych”. Ponadto, harmonogram bedzie aktualizowany przed zawarciem umowy, cO
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wynika wprost z brzmienia pkt 4.3 projektu umowy i pkt 13.8 siwz oraz dowodzi, ze ww.

dokument sktadany w ofercie nie ma charakteru w pelni ostatecznego.

Izba uznata za uzasadniony zarzut dotyczacy braku ziozenia przez Konsorcjum
ALDESA w ofercie o$wiadczenia lub innego dokumentu potwierdzajacego, iz udziat towarow
pochodzacych z panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub panstw, z ktérymi Wspdlnota
Europejska zawarta umowy o réwnym traktowaniu przedsiebiorcow, przekracza 50%,
zgodnie z wymaganiami pkt 10.16 w zw. z pkt 10.20 siwz, postawionymi przez

zamawiajgcego pod rygorem odrzucenia oferty.

Zgodnie z pkt 10.16 siwz zamawiajacy postanowit, iz ,odrzuci oferte Wykonawcy,
w ktorej udziat towar6w pochodzacych z panstwo czionkowskich Unii Europejskiej lub
panstw, z ktérymi Wspdlnota Europejska zawarta umowy o rownym traktowaniu
przedsiebiorcow, nie przekracza 50%". Ponadto, na podstawie postanowienia pkt 10.20 siwz
.[--.] Wykonawca zobowigzany jest dotgczy¢é do oferty dokumenty potwierdzajace
pochodzenie zaoferowanych produktow". Kwestia dokumentéw potwierdzajacych
pochodzenie zaoferowanych towaréw byla przedmiotem odpowiedzi na pytanie nr 67 z dnia
15 marca 2012 r., w ktérej zamawiajgcy potwierdzit, ze oswiadczenie producenta jest jednym
z dokumentow potwierdzajgcych spetnianie ww. wymagania.

W ocenie Izby brak jest podstaw do uznania, ze ztozony w ofercie (str. 542 oferty)
przez Konsorcjum ALDESA certyfikat dotyczacy turbin zaoferowanych przez wykonawce
potwierdza spetnienie powyzszego wymagania siwz, tj. potwierdza, ze zaoferowane turbiny
bedg pochodzity z Danii. Powolywany jako dowdd przez zamawiajgcego certyfikat zostat
ztozony w jezyku angielskim bez ttumaczenia na jezyk polski, a w zwigzku z tym nie mogt by¢
uwzgledniony jako dowod w sprawie w zwigzku z wymogiem wynikajacym z § 19 ust. 1 i 3
rozporzadzenia Prezesa Rady ministrow z dnia 22 marca 1010 r. w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpoznawania odwotan (Dz. U. Nr 48, poz. 289). Ponadto jak wyjasnit
zamawiajacy dokument ten wskazuje producenta turbin oraz zgodnie z wymaganiem pkt
10.18 (xii) siwz potwierdza dopuszczenie turbin do uzytkowania na terytorium panstw Unii
Europejskiej. W ocenie lzby powyzsze nie oznacza, ze dostarczone turbiny zostang
wytworzone w panstwie czionkowskim Unii Europejskiej lub panstwie, z ktérymi Unia
Europejska zawarta umowe o rownym traktowaniu przedsiebiorcéw. Wobec powyzszego Izba
stwierdzita, ze wymagany dokument potwierdzajacy spetnianie wymagania dotyczacego
przedmiotu zamowienia nie zostat przez wykonawce ztozony. Poniewaz jest to dokument tzw.
przedmiotowy w rozumieniu art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp podlega on uzupeknieniu w trybie art. 26
ust. 3 Pzp. Wykonawca powinien zosta¢ wezwany przez zamawiajgcego do ztozenia tego

dokumentu.
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Uwzgledniajac odwotanie w zakresie powyzszego zarzutu Izba nakazata
zamawiajgcemu  wezwanie  Konsorcjum ALDESA do uzupelienia  dokumentu
potwierdzajacego pochodzenie zaoferowanych towaréw. Jednoczesnie Izba uznafa,
iz naruszenie art. 138c ust. 1 pkt 4 w zwigzku z aart. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w wyniku btednego
przyjecia przez zamawiajgcego, ze wykonawca ztozyt dokument potwierdzajacy pochodzenie
towaréw, miato wptyw i moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania, co stosownie do art.
192 ust. 2 Pzp stanowi przestanke do uwzglednienia odwotania. W konsekwenciji Izba uznata
takze, ze dziatanie zamawiajgcego w ramach dokonanej oceny ofert narusza zasade uczciwej

konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow w prowadzonym postepowaniu.

Biorgc pod uwage ustalony stan sprawy lzba stwierdzita, ze zamawiajgcy nie miat
podstaw do zgdania wyjasnienia od Konsorcjum ALDESA tresci oferty w trybie art. 87 ust. 1
Pzp, w zakresie wzoru obliczenia Mierzonej Sredniej Dostepnosci (MAA) Turbin stosowanego
przez Konsorcjum ALDESA oraz Mierzonej Sredniej Dostepnosci (MAA) Turbin w ofercie
Konsorcjum ALDESA obliczonej z uwzglednieniem sredniej dostepnosci turbin, a nie jak
wymagat zamawiajacy na podstawie tgcznej dostepnosci catej infrastruktury elektrycznej oraz
wszystkich urzadzen zlokalizowanych na farmie wiatrowej. Informacje dotyczace relacji
wykonawcy z producentem turbin nie budzg watpliwosci, a wobec tego nie zaistniata

przestanka do zastosowania art. 87 ust. 1 Pzp.

Izba nie stwierdzita naruszenia art. 8 ust. 2 i 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2003 r., nr 153, poz. 1503 z
pézn. zm.), poprzez przyjecie przez zamawiajacego, ze wyjasnienia ztozone przez
Konsorcjum ALDESA z dnia 27 kwietnia 2012 r. dotyczace razgco niskiej ceny oraz
wyjasnienia z dnia 9 maja 2012 r. dotyczace informacji Stanowigcych tajemnice

przedsiebiorstwa sg informacjami stanowigcymi tajemnice przedsiebiorstwa.

Jak stusznie zauwazyt odwotujgcy zasada jawnosci postepowania wyrazona w art. 8
ust. 1 Pzp jest generalng zasada udzielania zamowien publicznych. Zgodnie z art. 8 ust. 3
Pzp ,nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie
skladania ofert lub wnioskow o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie
mogg by¢ one udostepniane. Wykonawca nie moze zastrzec informaciji, o ktérych mowa
w art. 86 ust. 4". Zamawiajgcy, w kazdym przypadku zastrzezenia przez wykonawce
informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, ma obowigzek przeprowadzi¢ indywidualne
badanie zastrzezonych dokumentow i ustalenie, czy zachodzg przestanki do zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa. Konieczne jest dokonanie oceny, jaki charakter ma zastrzezona
informacja, czy zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa informacje sg takimi

informacjami, ktére nie sg znane ogdtowi 0sdb, ktére ze wzgledu na prowadzong dziatalnosé
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sg zainteresowane ich posiadaniem, jak roéwniez, czy przedsiebiorca podjat niezbedne
dziatania w celu zapewnienia danej informacja w poufnosci.

W przedmiotowym stanie faktycznym zamawiajgcy wezwat pismem z dnia 20 kwietnia
2012 r. Konsorcjum ALDESA do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny. Pismem
z dnia 8 maja 2012 r. zamawiajacy wezwat rowniez wykonawce do ziozenia wyjasnien
w zakresie informacji objetych w ofercie klauzulg tajemnicy przedsiebiorstwa.

W dniu 27 kwietnia 2012 r. Konsorcjum ALDESA udzielito wyjasnien dotyczacych
sposobu kalkulacji ceny oferty, a w dniu 9 maja 2012 r. — wyjasnien co do informacji, ktore
zostaly zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa. Po dokonaniu oceny ziozonych
wyjasnien, w dniu 14 maja 2012 r. zamawiajacy podjat decyzje o nieodtajnieniu zaréwno
wyjasnien z dnia 27 kwietnia 2012 r. jak i wyjasnien Konsorcjum ALDESA z dnia 9 maja
2012r.

W odniesieniu do wyjasnien dotyczacych ceny oferty Izba nie podzielita stanowiska
odwotujacego, iz skoro wyjasnienia dotyczace razgco niskiej ceny powinny zawieraé
kalkulacje cenowa lub inny opis skladnikow, wchodzacych w skiad ceny, a zgodnie z art. 86
ust. 4 Pzp informacja o cenie jest informacjg jawng — to wyjasnienia dotyczace razgaco niskiej
ceny nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2003 r., nr 153, poz. 1503 z
pozn. zm.). Izba zwazyla, iz szczegdtowy opis sposobu kalkulacji ceny oferty stanowi istotng
dla przedsiebiorcy informacje o wartosci gospodarczej ze wzgledu na zachowanie
konkurencyjnosci firmy na danym rynku. W ztozonych wyjasnieniach zawarto szczegdtowy
opis elementow sktadowych ceny oraz sposobu jej kalkulacji z uwzglednieniem m.in. kosztéw
bezposrednich, kosztow posrednich, kosztéw administracyjnych i operacyjnych, a takze
marginesu zysku. Powyzsze informacje nie sg dostepne powszechnie, a dostep do nich, jak
wyjasnit wykonawca, jest objety skuteczng ochrong. Ponadto do wyjasnien zostaty zatgczone
dokumenty zawierajace szczegoOtowe zestawienia w zakresie kalkulacji cenowej, kopie ofert
poddostawcow wraz z wyceng poszczegolnych elementéw wchodzacych w skfad przedmiotu
zamoéwienia. Wyjasnienia dotyczace zasadnosci zastrzezenia informacji zawartych
w ofercie jako tajemnica przedsiebiorstwa przedstawione w pismie z dnia 9 maja 2012 r.
w ocenie lzby zawierajg informacje handlowe niosgce ze sobg warto$¢ gospodarczg dla
przedsiebiorcy pozostajace w zwigzku z informacjami, ktore zostaly zlozone w ofercie
i zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Biorgc pod uwage tres¢ wyjasnien odnosnie czynnikbw majgcych znaczenie dla
kalkulacji ceny oferty, lIzba uznala, ze nie potwierdzit sie zarzut naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 2 i 3 Pzp, poprzez przyjecie,
ze oferta Konsorcjum ALDESA nie zawiera razgco niskiej ceny, a zlozone wyjasnienia

w przedmiocie razgco niskiej ceny sg wystarczajace.
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Zgodnie z art. 90 ust. 1 Pzp w przypadku powziecia przez zamawiajgcego
uzasadnionych watpliwosci co do wysokosci zaoferowanej ceny na wykonawcy cigzy
obowigzek wykazania, iz zaoferowana cena nie jest razgco niska. Stosownie do art. 90 ust. 2
Pzp zamawiajacy, oceniajac ziozone przez wykonawce wyjasnienia bierze pod uwage
obiektywne czynniki, w szczego6lnosci oszczednos¢é metody wykonania zamowienia, wybrane
rozwigzania techniczne, wyjatkowo sprzyjajgce warunki wykonywania zamowienia dostepne
dla wykonawcy, oryginalnos¢ projektu wykonawcy oraz wptyw pomocy publicznej udzielonej
na podstawie odrebnych przepiséw. Wykonawca jest zobowigzany udowodni¢ wystgpienie
obiektywnych okolicznosci, ktére majg wptyw na cene w taki sposéb, aby wykaza¢ mozliwosc¢
zaoferowania ceny znaczaco nizszej od wartosci zamoOwienia oszacowanej przez
zamawiajacego lub cen zaoferowanych przez pozostatych wykonawcow, lub tez cen
rynkowych. Zgodnie z art. 90 ust. 3 Pzp zamawiajacy odrzuca oferte jezeli wykonawca nie
zlozyt wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami
potwierdza, ze oferta zawiera razgaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia.
Zamawiajgcy ma obowigzek dotozy¢ najwyzszej starannosci przy dokonywaniu oceny
zlozonych wyjasnien. Jak wskazuje orzecznictwo KIO (por. wyrok KIO z dnia 1 kwietnia 2011
r. sygn. akt 586/11, wyrok KIO z dnia 2 sierpnia 2010 r. sygn. akt KIO 1515/10) za razaco
niskg ceng uznac nalezy takg cene, ktéra nie gwarantuje, ze zaméwienie zostanie wykonane
nalezycie, w sposob wymagany przez zamawiajgcego, zas przedsiewziecie nie tylko
zbilansuje sie w znaczeniu rachunkowym ale przyniesie takze pewien zysk wykonawcy.
Ponadto, ceng razaco niskg jest cena niepokrywajgca wydatkdw wykonawcy zwigzanych
z realizacjg zamOwienia, cena nierealna w relacji do cen rynkowych podobnych zamowien,
cena niewiarygodna, oderwana od realiéw rynkowych.

Wyjasnienia ztozone przez Konsorcjum ALDESA w trybie art. 90 ust. 1 Pzp zostaly
opracowane w sposob szczegOtowy. Sg to wyjasnienia rzeczowe i poparte stosownymi
dokumentami, uzasadniajgcymi wysokos¢ ceny zaoferowanej przez Konsorcjum ALDESA.
Jednoczesnie podane przez wykonawce informacje majg charakter w peini obiektywny,
co pozwala na pozytywng ocene przez zamawiajgcego wyjasnien w oparciu o art. 90 ust. 2
Pzp. Biorgc pod uwage okolicznosci przedstawione w wyjasnieniach, zastrzezone przez
wykonawce jako tajemnica przedsiebiorstwa Izba uznata, ze zarzut razgco niskiej ceny, jak
i zarzut niezlozenia wyjasnieh i dowoddéw uzasadniajagcych wysokosé zaoferowanej przez

Konsorcjum ALDESA ceny w stosunku do przedmiotu zamoéwienia nie sg uzasadnione.

Bioragc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekia,

jak w sentenciji, na podstawie art. 192 ust. 1, ust. 2 oraz ust. 3 pkt 1 Pzp.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp, stosownie do
wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:  .......coccevivvviiiiieen,
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