Sygn. akt: KIO 123/14

WYROK
z dnia 6 lutego 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa
Dagmara Gatczewska-Romek
Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Cyprian Swi$

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 lutego 2014 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 stycznia 2014 r. przez Odwolujacego — Aldea Nowa
Energia Sp. z 0.0., ul. Postepu 18, 02-676 Warszawa, w postepowaniu prowadzonym
przez Zamawiajacego — Towarzystwo Finansowo Kapitatowe KLIN Spétka Jawna, ul.
Mickiewicza 26, 98-355 Dziatloszyn

orzeka:

1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcig a Odwolujacego - Aldea Nowa Energia Sp. z 0.0. z
Warszawy, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego -
Aldea Nowa Energia Sp. z 0.0. z Warszawy, tytulem wpisu od odwotania,

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Sieradzu.

Przewodniczacy: .........ccuuvnnenen.
Cztonkowie: .........cocevvvnenne.

Sygn. akt KIO 123/14
UZASADNIENIE

Towarzystwo Finansowo - Kapitatowe ,KLIN" Spotka Jawna ul. Mickiewicza 26, 98-
355 Dziatoszyn, zwane dalej ,zamawiajgcym” prowadzi postepowanie o udzielenie
zaméwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn. Budowa dwéch
wolnostojgcych elektrowni wiatrowych o tgcznej mocy 4 MW w miejscowosci Dziatoszyn w
wojewodztwie tddzkim". Znak postepowania: Prz-01/14

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 14.01.2014 roku pod numerem 2014/S 009-010672. W tym te dniu
zamawiajgcy opublikowat tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ).

W dniu 24 stycznia 2014 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto
odwotanie wykonawcy Aldesa Nowa Energia Sp. z 0.0. ul. Postepu 18, 02-676 Warszawa,
zwanego dalej ,odwotujgcym” ktory wniost odwotanie od tresci specyfikacii istotnych
warunkéw zaméwienia oraz tresci ogtoszenia o zamdwieniu, polegajacej na:

1. niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynno$ci sporzgdzenia przez zamawiajgcego
opisu przedmiotu zaméwienia;

2. niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynno$ci sporzgdzenia opisu sposobu
dokonania oceny spetienia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie sytuacji



ekonomicznej.

Wskazujgc na powy sze zarzucit zamawiajgcemu :
1. naruszenie art. 29 ust. 2 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamoéwienia w
sposéb utrudniajgcy uczciwg konkurencje,
2. naruszenie art. 30 ust. 4 ustawy Pzp poprzez opisanie sposobu badania
rownowa nosci w sposob, ktéry wyklucza mo liwos¢ zto enia oferty rownowa nej,
3. naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez przygotowanie i prowadzenie
postepowania w sposoéb uchybiajgcy zasadom zachowania uczciwej konkurenc;ji i rownego
traktowania wykonawcow,
4. naruszenie art. 26 ust. 2b w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp oraz art. 47 ust. 2
Dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. poprzez
niedopuszczenie mo liwosci polegania na potencjale podmiotu trzeciego w celu wykazania
warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego sytuaciji ekonomiczne;.

Podnoszgc powy sze zarzuty wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
1) zmiane zapiséw specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia poprzez doprowadzenie do
ich zgodnosSci z art. 29 ust. 2 oraz art. 30 ust. 4 ustawy Pzp, tj. w szczegdlnosci:
+ dopuszczenie mo liwosci zaoferowania elektrowni wiatrowej o wysokosci wie y i

Srednicy wirnika, ktére sg zgodne z parametrami okreslonymi w dokumentaciji techniczne;j
zatgczonej do SIWZ w postepowaniu, (alternatywnie uwzglednienie powy szego w zapisach
o ofercie rbwnowa nej) oraz

» wykreslenie wymagan dotyczacych krzywej mocy (alternatywnie - oznaczenie
parametrow krzywej mocy na poziomie dopuszczajgcym inne dostepne na rynku produkty,
ktére sg zgodne z parametrami okre$lonymi w dokumentacji technicznej zatgczonej do SIWZ
w postepowaniu, w tym produkt oferowany przez odwotujgcego),

2) zmiane zapisow specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (oraz odpowiednich
postanowien ogtoszenia o zamowieniu) poprzez dopuszczenie mo liwosci powotywania sie
przez wykonawcow na potencjat podmiotu trzeciego w celu wykazania warunku udziatu w
postepowaniu dotyczgcego sytuacji ekonomiczne;.

W zakresie zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 29 ust.2 ustawy Pzp podnidst i
wymagane przez zamawiajgcego parametry dotyczgce wysokosci wie y oraz
$rednicy wirnika, jak rownie parametry krzywej mocy zostaty okre$lone w sposéb
naruszajgcy uczciwg konkurencje, a postawione wymagania nie wynikajg z uwarunkowan

nie majg uzasadnienia w potrzebach technicznych lub
administracyjnych, jak te
zamawiajgcego dotyczacych produktywnosci elektrowni tj. zdolnosci do wyprodukowania
okreslonej wielkosci energii elektrycznej przez rok.

Wskazal, e na rynku jest wiele turbin, ktére mogg by¢ zastosowane w miejscu
przewidzianego posadowienia elektrowni wiatrowej w Dziatoszynie zgodnie z ustalonymi
warunkami zagospodarowania i uwarunkowaniami $rodowiskowymi .Szereg z nich posiada
zdolno$¢ do wyprodukowania takiej wartosci energii elektrycznej na rok jaka
jest wymagana przez Zamawiajgcego (zgodnie z pkt 2.3 ppkt 1) lit b) opisu przedmiotu
zamowienia -wymagana Produktywnos$¢ to min 9.168,00 MWh/rok). Turbiny te nadajg sie
zatem do zastosowania w Dziatoszynie, a jednoczes$nie spetniajg zato enia Zamawiajgcego,
co do uzyskania okreslonej warto$ci energii w roku.

Jednak e, jego zdaniem zamawiajgcy dokonanym opisem ograniczyt konkurencje
pomiedzy wykonawcami. Ograniczenie to polegato przede wszystkim na okresleniu
wysokosci wie y i Srednicy wirnika, e dokonany opis wskazywat na preferowanie turbiny
firmy Enercon.

Wskazat, e wedtug SIWZ Zamawiajacy ustalit, i wysoko$¢ wie y wynosi¢ musi
e ok. 108 m, a Srednica
wirnika ok. 82 m. Jednoczesnie jednak Zamawiajgcy ustalit,
dopuszczalne odchylenie od parametréw wysokosci wie y (108m) i Srednicy wirnika (82 m)
nie mo e przekracza¢ 2%. Maksymalne odchylenie o +/- 2% od parametrow okreslonych dla
wie y i wirnika oznacza mo liwo$¢ zaoferowania wylgcznie takiej turbiny, ktéra jednoczesnie:
posadowiona jest na wie y o wysoko$ci pomiedzy 105,84 a 110,16 m, oraz posiada wirnik o
$rednicy pomiedzy 80,36 a 83,64 m. Ka da inna turbina, nie mieszczgca sie w tych



doktadnie okre$lonych wymiarach, nie bedzie spetni¢ wymagan SIWZ.. Nadmienit, e takie
ustalenie warunku nie wynikato z dokumentacji technicznej zatgczonej do SIWZ jak i
uwarunkowan administracyjnych zawartych w decyzjach administracyjnych - w tym
pozwolenia na budowe.

W tym zakresie odwotujgcy dopiero na rozprawie precyzujgc gdanie odwotania
stwierdzit i jego zdaniem zamawiajgcy winien byt postawi¢ tylko jedno ograniczenie, aby
taczna wysokos¢ wie y wraz z wirnikiem nie byta wy sza ni 150 metrow.

W zakresie parametru dotyczgcego tzw. krzywej mocy tj. parametru wskazujgcego na
mo liwg wielko$¢ produkowanej energii elektrycznej w zale nosci od predkosci wiatru,
odwotujgcy wskazat, e wymagane przez zamawiajgcego parametry krzywej mocy nie
wynikajg z adnych dokumentéw technicznych, projektowych, czy decyzji administracyjnych
zatgczonych przez zamawiajgcego do dokumentaciji postepowania.

Wymagane parametry krzywej mocy nie sg réwnie powigzane z potrzebami
Zamawiajacego dotyczgcymi produktywnosci elektrowni na poziomie minimum 9.168,00
MWh/rok. Taki (albo wy szy) poziom produktywno$ci mo e bowiem osigga¢ réwnie turbina
o innej krzywej mocy ni wynikajgca z pkt 2.3. ppkt 1) SIWZ

Wobec powy szego odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu wykre$lenie tego
parametru z tresci SIWZ

W zakresie naruszenia art. 30 ust.4 ustawy Pzp odwolujacy stwierdzit, e tak
przedstawione wymiary wie y i turbiny wraz z parametrem krzywej mocy powodujqg i
dopuszczenie zaoferowania przez wykonawce rozwigzan réwnowa nych jest mo liwoscig
tylko teoretyczng, gdy takie parametry mo e spemic tylko produkt firmy Enercon.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust.1 ustawy Pzp odwotujgcy podat, e
dokonany opis przedmiotu zamdwienia stanowi naruszenie zasady uczciwej konkurencji.
Ponadto dokonat analizy poprzedniego postepowania zamawiajgcego w zakresie tego
zamowienia, ktére zostato uniewa nione, jak twierdzi odwotujgcy tylko z tego powodu i
kierowata nim nieche¢ do wyboru turbiny innej firmy ni Enercon. Z tego te powodu
zamawiajgcy wprowadzit w nowym postepowaniu nowe wymagania, ktére uniemo liwiajg
zaoferowanie rozwigzania innego, ni ,wybrane" przez zamawiajgcego.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 26 ust.2b odwotujgcy podnidst, e zamawiajgcy w
pkt. 4.3 SIWZ nie wymienit mo liwosci, e wykonawca mo e polega¢ na zasobach podmiotu
trzeciego w zakresie potencjatu ekonomicznego, co do ktérego zamawiajgcy w pkt 4.2 ppkt 5
SIWZ wymagat wykazania sie, posiadaniem optaconej polisy ubezpieczeniowej od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnoSci zwigzanej z przedmiotem
zamowienia na sume ubezpieczenia minimum 10.000.000,00 milionéw zfotych. Wobec
takiej sytuacji odwotujgcy podat, e takie postanowienie zamawiajgcego stanowi naruszenie
przepisu art. 47 ust. 2 Dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu oraz przepisow art. 26 ust. 2b w
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zw. z art. 22 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w zfo onej odpowiedzi na odwotanie wnidst o nieuwzglednienie
podniesionych zarzutéw i odrzucenie odwotania, ktére to gdanie na etapie rozprawy zostato
zmienione na wniosek o oddalenie odwotania z powodu braku interesu po stronie
odwotujacego w wniesieniu przedmiotowego odwotania.

Krajowa Izba Odwolawcza rozpoznajac zto one odwolanie na rozprawie
i uwzgledniajac dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego oraz stanowiska stron postepowania zaprezentowane na pi$mie i ustnie
do protokotu rozprawy, ustalita i zwa yta co nastepuje.

Odwotanie zostaje oddalone.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, e nie zostata wypetniona adna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp.

Nastepnie Izba odniosta sie do wniosku zamawiajgcego wskazanego w odpowiedzi
na odwotanie, e odwotanie winno zosta¢ odrzucone z powodu nie wykazania interesu
to na etapie rozprawy to zostato przez prawnego w zto eniu odwotania.

gdanie gdanie
zamawiajgcego zmodyfikowane w ten sposéb, e wnidst o oddalenie odwotania z powodu



braku interesu po stronie odwotujgcego w zto eniu przedmiotowego odwotania. Podniést, e
odwolujacy nie wykazat, e tak dokonany opis przedmiotu zamowienia w SIWZ uniemo liwia
mu zfo enie oferty w tym postepowaniu.

Izba postanowita nie uwzgledni¢ wniosku o oddalenie odwotania z powodu braku interesu
w rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy - Prawo zamoéwien publicznych. W tym zakresie
za wyrokiem SO w todzi sygn. akt Xlll Ga 379/12 stwierdzi¢ nale y, e Krajowa Izba
Odwotawcza w ka dym rozpatrywanym odwotaniu zobowigzana jest z urzgedu do badania
przestanek wskazanych w art. 179 ust. 1 PZP, {j. interesu w uzyskaniu danego zamowienia
oraz poniesienia lub mo liwo$ci poniesienia szkody na skutek naruszenia przez
zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp. Sg to przestanki materialno--prawne, co oznacza, i
odwotanie w przypadku ich braku lub nieudowodnienia podlega oddaleniu, z uwagi na brak
legitymaciji do jego wniesienia, niezale nie od zasadno$ci podnoszonych w odwotaniu
zarzutéow

W odwotaniach od tresci SIWZ wykonawca nie tyle wskazuje na brak bezposredniej
mo liwosci uzyskania zamoéwienia, co na wadliwe i niekonkurencyjne postanowienia SIWZ
ktére utrudniajg mu zfo enie prawidtowej i zgodnej z przepisami Pzp oferty- zgodnie z art. 29
ust 2 Pzp wystarczajgce jest tylko uprawdopodobnienie tego faktu. Tym samym krag

podmiotéw, ktére mogg korzysta¢ z odwotan od tresci SIWZ jest szeroki. Uprawnienie to
przystuguje ka demu wykonawcy ktory potencijalnie mo e ubiegac sie o udzielenie tego
zamoéwienia. Na tym etapie wystarczajgce jest wykazanie jedynie hipotetycznej szkody
polegajgcej na niewtasciwym sformutowaniu tresci SIWZ ktére mo e utrudnia¢ wykonawcy
dostep do zamowienia. Tym samy wystarczajgca jest dla uznania interesu danego
wykonawcy jedynie deklaracja, e jest zainteresowany uzyskaniem tego zaméwienia i tego
faktu nie ma obowigzku udowodni¢. Na tym etapie postepowania interes wykonawcy jest
interesem faktycznym w szerokim tego stowa znaczeniu.

W zakresie zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 29 ust.2 ustawy Pzp oraz art. 30 ust
4 ustawy dotyczacego parametréw wysokosci wie y oraz $rednicy wirnika, jak rownie
parametru krzywej mocy, ktore wedtug odwotujgcego zostaty okreslone w sposéb
naruszajgcy uczciwg konkurencje, Izba stwierdza, ze zarzuty te nie znalazty potwierdzenia w
przedstawionych przez odwotujgcego na rozprawie dowodach.

Odwolujgcy wykazywalt, e ustalone parametry ww. elementow elektrowni wiatrowej
zostaly przez zamawiajgcego sporzgdzone w ten sposo6b i mo liwe jest realnie
zaoferowanie tylko turbiny firny Enercon o symbolu E82, a wiec urzadzenia jednego
producenta. Dla wykazania tego faktu przedto yt w formie opracowanego przez siebie
wykazu - zestawienie turbin dostepnych na rynku. Z zestawienia tego wynika, e tylko ww.
turbina spetnia wymagania SIWZ, a pozostate 18 z wykazu, wymagan SIWZ nie spetnia.

Inne turbiny wskazane w zestawieniu nie spetniajg wymagan co do wymaganej wysoko$ci
wie y, srednicy wirnika, bgdz wymogu rozpoczecia produkciji elektrowni przy predkosci

ni szej ni 3 m/s., réwnie inne turbiny ni ww. nie sg w stanie sprosta¢ wymaganiom co
krzywej mocy.

Réwnoczesnie odwotujgcy podnosit, e dopuszczenie mo liwosci zto enia oferty
rownowa nej na inne turbiny jest iluzoryczne gdy dopuszczalny zakres tolerancji +- 2% jest
tak niewielki, e dalej mo liwe jest tylko zaoferowanie ww. turbiny firmy Enercon.

W odpowiedzi na ten zarzut zamawiajgcy podniost, e wiarygodnos¢ zto onych w tym
zakresie dokumentow jest gdana, gdy zostaty one opracowane i podpisane przez
petnomocnika odwoltujgcego, bez jakiegokolwiek wskazania zrédet z ktérych dane informacje
zostaly zaczerpniete, ponadto wskazane w dokumencie nr 2 tzw. ,surowe dane wiatrowe ,, sg
inne ni ustalone dla terenu na ktérym majg by¢ zbudowane elekirownie wiatrowe. Ponadto
wyliczony poziom produkcji energii przy predkosci wiatru poni ej 3 metréw na sekunde jest
niewiarygodny, gdy niewiadomo czy wyliczenie to odnosi sie do sity wiatru okoto 3 m/s czy
te stabszego ( bli szego ciszy wiatrowej). Ponadto zto one dwa pozostate dokumenty
stanowig wydruk ze stron internetowych, zto ony w wersji obcojezycznej, bez thtumaczenia na
jezyk polski.

Réwnoczesnie zamawiajgcy na pytanie lzby oswiadczyt, e przed sporzadzeniem

SIWZ dokonat analizy rynku turbin i ustalit, ze na rynku istnieje co najmniej 4 producentow



turbin ktérzy moga zaoferowaé produkt wymagany przez SIWZ ponadto zaznaczyt, e nawet
wsérdéd wykazu zto onego przez odwotujgcego znajduje sie turbina ktora przy zato eniu
dopuszczalnej tolerancji wymiaréw, zwigzanych z dopuszczeniem réwnowa nosci ( turbina
Kenersys K 82) mo e spetni¢ wymagania zamawiajgcego. Wykazat réwnie , e jest w
posiadaniu na rozprawie ofert wstepnych pieciu wykonawcow ktérzy zamierzajg wystartowac
w przetargu i zto y¢ swoje oferty. Nadto zaznaczyt, e aden z potencjalnych wykonawcow

nie zaskar yt SIWZ oprécz odwotujgcego, gdy to tylko ten wykonawca chce dopasowac
wymagania do parametréw posiadanych przez niego turbin wiatrowych.

Biorac pod uwage powy sze ustalenia w tym co do wiarygodno$ci i mocy dowodowej
zfo onych na rozprawie pism lIzba stwierdza, e zarzut ten nie mo e zosta¢ uwzgledniony.
Zdaniem Izby zamawiajgcy wykazat, e na rynku istnieje wigcej ni jeden- jak w odwotaniu
twierdzi odwotujgcy, producent turbin ktérych parametry pozwalajg na zto enie wa nych
ofert. Wskazac¢ nale y i odwolujgcy w stanowisku koncowym podnidst, ze nawet gdyby na
rynku wystepowato rownie dwéch producentéw turbin mogacych zaoferowaé swoje wyroby
spetniajgce wymagania zamawiajgcego to i tak jego zdaniem przy ilosci producentéw turbin,
postanowienia SIWZ ograniczajg konkurencje wykonawcow. Tym samym nie zaprzeczyt, e
takich producentéw elektrowni wiatrowych jest wiecej ni jeden i tym samym zarzut, e tylko
istnieje mo liwos¢ zaoferowania urzgdzenia firmy Enerco nie potwierdzit sie.

Wskaza¢ rownie nale y, ze prawem zamawiajgcego jest takie opisanie przedmiotu
zamobwienia, ktérego realizacja zaspokoi w najszerszym konteksScie okreslony potrzeby
spoteczne, pod warunkiem jednak, e opis ten nie naruszy- ograniczy uczciwej konkurenciji
pomiedzy wykonawcami, co w nastepstwie zapewnia racjonalno$s¢ wydatkowania $rodkow
publicznych.

Ponadto Izba zwraca uwage na fakt, e w przypadku odwotania na SIWZ, na
mo liwo$¢ jego uwzglednienia ma wptyw oprécz zasadno$ci zarzutdw, tak e potrzeba
jasnego sprecyzowania przez odwotujgcego gdania, tzn. wskazania, ktora tres¢
postanowienia SIWZ dotyczace tego zarzutu winna by¢ zmieniona i na jaka. Zgodnie z
ugruntowang linig orzeczniczg istotny wptyw na uwzglednienie odwotania dotyczgcego tresci
SIWZ ma réwnie sformutowane przez odwotujgcego adanie. W przypadku odwotania
dotyczgcego postanowien SIWZ, ocena zarzutu podniesionego w ramach srodka ochrony

gdania co do nowej prawnej dokonywana jest
przez pryzmat precyzyjnie wskazanego
tresci, konkretnego postanowienia SIWZ. To odwotujgcy formutujgc swoje gdania wskazuje
jakie rozstrzygniecie czyni zados¢ jego interesom i jednoczesnie formutuje postanowienia
SIWZ, ktdre w jego ocenie sg zgodne z przepisami ustawy Pzp, a rownoczesnie nie
powodujg naruszania zasady uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami /por. wyroki KIO:
z dnia 12 marca 2011 r. sygn. 402/11; z dnia 16 kwietnia 2012 r. sygn. 657/12. Obowigzkiem

8

odwotujacego, a nie rolg Izby jest sprecyzowanie gdania i wykazanie podstaw go
uzasadniajacych. Izba nie mo e za odwotujgcego formutowac tresci oczekiwanej zmiany,
postanowien SIWZ, a tylko dokonuje zasadno$¢ wnioskowanych zmian.

To precyzyjne sformutowanie gdania winno ju nastgpic¢ na etapie sktadania
odwotania, gdy zamawiajacy winien mie¢ mo liwos¢ przygotowania obrony swojego
stanowiska wobec zarzutéw i gdan odwotujgcego, a tak e winien mie¢ mo liwos¢
uwzglednienia danego zarzutu czy catego odwotania przed rozpoczeciem posiedzenia Izby.

Sama okoliczno$¢, e sformutowanie postanowien opisu przedmiotu zamoéwienia
utrudnia udziat odwotujgcemu w postepowaniu o zamowienie publiczne, nie stanowi jeszcze
przestanki do stwierdzenia naruszenia zasady uczciwej konkurencji. Niezasadne zdaniem
Izby, jest formutowanie przez odwolujgcego na rozprawie gdania, aby jedynym
ograniczeniem w zakresie ww. parametrow byty tylko ograniczenia wynikajgce z decyzji
administracyjnych wydanych w tej sprawie. Decyzje administracyjne, zdaniem Izby stanowig
tylko pewnego rodzaju ramy w ktérych winien miesci¢ sie opis wymagan. Jednak e w
ramach tych uwarunkowan zamawiajgcy ma prawo do takiego opisu przedmiotu zamoéwienia
ktéry w sposdb najpetniejszy spetni uzasadnione jego potrzeby.

Odnosnie zarzutu dotyczgcego niezasadnego ustalania w wymaganiach SIWZ
parametru tzw. krzywej mocy, wskazujgcego na poziom produktywnos$ci energii elektrycznej
przez turbine przy okreslonej predkosci wiatru, wskazac nale y, ze odwotujgcy wnosit o jego
wykreslenie. Wobec tak postawionego gdania, a tak e braku merytorycznej zasadnosci
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przedmiot zamdwienia w ten sposoéb, e przy okreslone;j sile wiatru elektrownia wiatrowa
bedzie produkowaé odpowiednig ilos¢ energii. Wykreslenie tego wymogu mogtoby
doprowadzi¢ do sytuacji, ze wykonawcy mogliby zaoferowac turbiny kitére beda produkowaty
energie tylko przy du ej sile wiatru, co nie jest trwatym zjawiskiem pogodowym w naszej
strefie klimatycznej. Mogtoby to pozbawi¢ zamawiajgcego mo liwosci uzyskiwania dochodow
z przedmiotowego przedsiewziecia rownie w okresach kiedy sita wiatru nie jest zbyt du a.

Odnoszac sie do przedstawionych przez odwotujgcego dowodoéw w zakresie
omowionych zarzutdéw Izba stwierdza, e biorgc pod uwage tres¢ art. 190 ust. 1 Pzp, jakii
zasade cie aru dowodu (art. 6 k.c.) cie ar udowodnienia podniesionych zarzutéw w
przedmiotowym postepowaniu spoczywat na odwotujgcym, ktory z danych okolicznosci
wywodzit okreslone skutki prawne - fen przeprowadza dowdd, kto twierdzi, nie ten kto
przeczy. Stwierdzi¢ nale y, e odwotujgcy nie przedstawit dowodu niweczgcego twierdzenia
zamawiajgcego i szereg turbin kilku producentéw wystepujacych na rynku spetnia
wymagania SIWZ W zakresie oceny przedstawionych dowodow Izba uznaje za zasadne
zaprezentowane powy ej stanowisko zamawiajgcego, stwierdzajac, e twierdzenia
odwolujacego, pozostaly bez wskazanego na ich potwierdzenie dowodu.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 Izba stwierdza, i brak potwierdzenia sie
zasadnosci podniesionych zarzutéw nie potwierdzit naruszenia zasady Pzp wyra onej w art.
7 ust.1 Pzp. Ponadto na marginesie rozwa an w tej kwestii wskazac¢ nale y i odwotujgcy
dla wykazania naruszenia przepisu art. 7 ust 1 skupit sie przede wszystkim na ocenie
zasadnosci czynno$ci zamawiajgcego w oparciu o ktdrg poprzednio trwajace w tej sprawie
postepowanie zostato umorzone. Izba stwierdza, e na etapie tego postepowania brak jest
jakichkolwiek podstaw do oceny zasadnosci umorzenia poprzedniego postepowania. Jesli
zasadnos¢ tej czynnosci zamawiajgcego odwotujacy kwestionowat, to mégt we wiasciwym
czasie skorzystac¢ ze Srodkéw ochrony prawne;.

Odnosnie naruszenia przepisu art. 26 ust.2b poprzez niewymienienie w SIWZ wsrod
mo liwosci skorzystania z zasobdw podmiotu trzeciego, mo liwosci polegania na zdolnosci
ekonomicznej innego podmiotu Izba uznata, e zamawiajgcy przepisujgc do SIWZ tre$¢ ww.
artykutu nie naruszyt ustawy Pzp, gdy nie zawart zakazu korzystania z tego potencjatu.
Zdaniem Izby inaczej nale y ocenia¢ sam fakt niewpisania do SIWZ mo liwosci skorzystania
z zasobu podmiotu trzeciego w zakresie zdolno$ci ekonomicznej, od ewentualnej zasadnosci
wykluczenia w ka dym przypadku z postepowania wykonawcy, ktory na taki zasob
ewentualnie sie powofa.

W tym zakresie wskazac nale y, e w cyt. powy ej dyrektywie mo liwos¢ korzystania
z potencjatu podmiotéw trzecich dotyczy ka dego spekirum warunkéw udziatu w
postepowaniu. Jednak e polski ustawodawca zawezit w art. 26 ust. 2b Pzp ten zakres,
wykluczajgc z niego dwie sfery cudzego potencjatu tj. uprawnien do wykonywania okreslonej
dziatalno$ci oraz sytuacji ekonomicznej (pozwalajgc jednak na korzystanie z cudzych
zdolnoéci finansowych). Jednak e dyrektywa umo liwia dysponowania zasobami oséb
trzecich tylko ,w stosownych sytuacjach”. Tymczasem Pzp adnego takiego ograniczenia nie
zawiera.

Z stosowng sytuacja, o ktérej mowa w dyrektywie opierajgc sie np. na wyroku ETS
(C-5/97, Ballast Nedam Groep przeciwko Belgii) bedziemy mie¢ do czynienia np. w
przypadku oceny zdolnosci spétki matki holdingu, gdy mo na uwzgledni¢ réwnie zasoby i
zdolnosci jej spotek corek. W takich sytuacjach mo na do$¢ zdecydowanie powiedzie¢, e
choc¢ np. spétka matka startujgca w przetargu bedzie wykazywacé sie zdolnosciami spotki
corki, to — sprawujgc nad nig kontrole i bedac jej wiascicielkg — zobowigzanie do u yczenia
zasobéw nie bedzie udostepnieniem tylko teoretycznym. Warunkiem prawidtowego
udostepnienia potencjatu jest wykazanie sig, i w danym momencie zasoby tego drugiego
podmiotu pozostajg do jego dyspozyciji w takim zakresie, w jakim sg niezbedne dla
prawidtowej realizaciji zaméwienia. Wskazac nale y tak e na zapisy preambuty do
dyrektywy, z ktérych wynika prawo zamawiajgcego do wymagania w takiej sytuacii, aby
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u yczajgcy zasobu finansowego, a tym bardziej jeszcze ekonomicznego brat na siebie
solidarnie z wykonawcg odpowiedzialno$¢ za realizacje zamoéwienia.



Tym samym w razie powotania sie wykonawcy na zasoby ekonomiczne podmiotu
trzeciego, opierajgc sie na przepisie dyrektywy to zamawiajacy bedzie mogt nie uwzglednié
tej mo liwosci tylko wtedy, jesli z oceny danej sytuacji bedzie wynikato, e brak jest
zaistnienia ,stosownej sytuacji’, a tak e zachodzi brak udowodnienia przez wykonawce
realno$ci takiego udostepnienia.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamédwien publicznych, Krajowa Izba
Odwolawcza uwzglednia odwotanie w sytuaciji, je eli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktére miato wptyw lub mo e mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia, co — ze wskazanych wy ej wzgledow — nie miato miejsce w zakresie zarzutow
podniesionych w odwotaniu

Biorgc pod uwage powy sze rozwa ania i ustalenia, Izba postanowita jak w sentenc;ji
wyroku, orzekajgc na podstawie przepisow art. 190 ust.7, 191 ust.2i 192 ust. 2i 3 pkt.1
ustawy Pzp,

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 i
10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajoéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238). Izba nie uwzglednita wniosku zamawiajgcego o zasgdzenie na jego
rzecz zwrotu kosztéw postepowania dla dwéch petnomocnikéw w kwotach po 7 200,00 zt,
tacznie 14 400,00 zt, gdy nie zostat zto ony stosowny rachunek. Nadto Izba podaje i nawet
w przypadku zto enia takiego rachunku to zgodnie z przepisem § 3 pkt 2 b) ww.
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow, zasgdzona tgczna kwota wynagrodzenia
petnomocnikéw strony nie mo e by¢ wy sza ni 3 600,00 zt

PrzewodniczaCy ...........ccccevnennnnn.

Czionkowi€: .......c.coevvviviininnn,
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