Sygn. akt: KIO 460/14
Sygn. akt: KIO 463/14

WYROK

z dnia 27 marca 2014 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Beata Pakulska
Andrzej Niwicki
Anna Packo

Protokolant: Rafal Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach: 21 marca 2014 roku, 24 marca 2014 roku oraz
25 marca 2014 roku w Warszawie odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 10 marca 2014 roku:

A. przez wykonawce: CJR Polska Sp. z o. o., ul. Cybernetyki 9, 02-677 Warszawa
(sprawa o sygn. akt KIO 460/14),

B. przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: 1) Iberdrola
Engineering and Construction Poland sp. z o. o. (Lider Konsorcjum), 2)
Iberdrola Ingenieria y Construccion S.A.U., Al Niepodlegtosci 69, 02-626
Warszawa (sprawa o sygn. akt KIO 463/14),

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: PGE Energia Natury PEW Sp. z o.
0., ul. Ztota 59, 00-120 Warszawa, dziatajacego przez petnomocnika: PGE Polska Grupa
Energetyczna S.A., ul. Mysia 2, 00-496 Warszawa



1) przy udziale wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: 1)
Iberdrola Engineering and Construction Poland sp. z o. o., (Lider Konsorcjum), 2)
Iberdrola Ingenieria y Construccion S.A.U., Al. Niepodlegtosci 69, 02-626 Warszawa,
zgtaszajacych przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 460/14, po
stronie zamawiajgcego,

2) przy udziale wykonawcédw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: 1) Aldesa
Nowa Energia Sp. z o. o., (Lider Konsorcjum), 2) Aldesa Construcciones S.A.,
ul. Postepu 18, 02-676 Warszawa, zgtaszajacych przystgpienia do postepowan
odwotawczych o sygn. akt KIO 460/14 oraz o sygn. akt KIO 463/14, po stronie

zamawiajgacego,

orzeka:
A. sygn. akt KIO 460/14
1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce: CJR Polska Sp. z o. o,

ul. Cybernetyki 9, 02-677 Warszawa, i

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce CJR
Polska Sp. z o. o., ul. Cybernetyki 9, 02-677 Warszawa, tytutem wpisu od
odwotania,

2.2  zasadza od wykonawcy CJR Polska Sp. z o. o., ul. Cybernetyki 9, 02-677
Warszawa, na rzecz zamawiajgcego: PGE Energia Natury PEW Sp. z o. o., ul.
Ztota 59, 00-120 Warszawa, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset
zlotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z

tytutu wynagrodzenia petnomocnika,

B. sygn. akt KIO 463/14
1. uwzglednia odwotfanie i nakazuje Zamawiajagcemu:
1.1 uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
1.2 dokonanie ponownego badania i oceny ofert,
1.3 wezwanie do wyjasnien na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.)

w zakresie parametréw technicznych dtawika oferowanego przez
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wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia:

1) Aldesa Nowa Energia Sp. zo. o., (Lider Konsorcjum), 2) Aldesa

Construcciones S.A, w szczeg6lnosci czy dtawik spetnia wymagania

stawiane trescig SIWZ,

1.4 wezwanie wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoOwienia: 1) Aldesa Nowa Energia Sp. z 0. o., (Lider Konsorcjum),
2) Aldesa Construcciones S.A do:

a) przediozenia dokumentu w postaci optaconej polisy lub innego
dokumentu, potwierdzajacych posiadanie optaconego ubezpieczenia od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci
zwigzanej z przedmiotem zamoOwienia, na sume ubezpieczenia w
wysokosci co najmniej 15.000.000 zt, na dzien, w ktérym uptynat termin
sktadania ofert;

b) ztozenia wyjasnien w zakresie tresci dokumentéw wykazujacych
umocowanie (cigg petnomocnictw) do reprezentowania Aldesa
Construcciones S.A. w postepowaniu u udzielenie zamowienia
publicznego prowadzonym przez Zamawiajgcego, w tym do ztozenia
oferty;

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajacego: PGE Energia Natury PEW Sp.
z 0. 0., ul. Ztota 59, 00-120 Warszawa,

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw
wspolnie ubiegajacych sie¢ o udzielenie zamoéwienia: 1) Iberdrola
Engineering and Construction Poland sp. z 0. o., (Lider Konsorcjum), 2)
Iberdrola Ingenieria y Construccion S.A.U., Al. Niepodlegtosci 69, 02-626
Warszawa, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od zamawiajgcego PGE Energia Natury PEW Sp. z o. 0., ul. Ztota
59, 00-120 Warszawa, na rzecz odwotujacego: 1) Iberdrola Engineering and
Construction Poland sp. z o. o., (Lider Konsorcjum), 2) Iberdrola Ingenieria
y Construccion S.A.U., Al. Niepodlegtosci 69, 02-626 Warszawa, kwote
23 600,00 zt (stownie: dwadziescia trzy tysigce ztotych zero groszy) tytutem

zwrotu kosztéw wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
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 lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: .....ccciciiriiirrininininnan



Sygn. akt: KIO 460/14, KIO 463/14

Uzasadnienie

PGE Energia Natury PEW Sp. z 0. 0. [zwana dalej: ,Zamawiajgcym’] prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego sektorowego w trybie przetargu
nieograniczonego na realizacje zadania: Budowa Farmy Wiatrowej Karwice o mocy
40 MW, wraz z wyprowadzeniem mocy do linii 110 kV relacji (Sianow-Stawno).

Ogtoszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 6 grudnia 2013 roku pod numerem 2013/S 237-412712.

W dniu 28 lutego 2014 r. Zamawiajacy przekazat wykonawcom informacje o
wyborze oferty najkorzystniejszej — oferty zlozonej przez wykonawcéw wspéinie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: 1) Aldesa Nowa Energia Sp. z 0. 0., (Lider
Konsorcjum), 2) Aldesa Construcciones S.A. [zwanych dalej ,Konsorcjum Aldesa’],
ktorej przyznat 100 pkt.

Drugie miejsce w rankingu ofert zajeta oferta wykonawcéw wspdinie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: 1) Iberdrola Engineering and Construction
Poland sp. z 0. 0., (Lider Konsorcjum), 2) Iberdrola Ingenieria y Construccion S.A.U.
[zwanych dalej ,Konsorcjum Iberdrola” badz ,Odwotujgcym’], ktérej Zamawiajacy
przyznat 97,98 punktdw.

Wykonawca CJR Polska Sp. z 0. 0. zostat wykluczony z postepowania.

Syan. akt: KIO 460/14

CJR Polska Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie [zwana dalej ,,Odwotujgcym’]
w dniu 10 marca 2014 roku wniosta odwotanie do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej wobec nastepujacych czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego:

1) wykluczenia Odwotujgcego z postepowania z powodu rzekomego niewykazania
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, a w konsekwencji bezzasadnego
odrzucenia oferty Odwotujgcego z uwagi na:

* rzekome niewykazanie sie przez Odwotujgcego wymagang zdolnoscig
ekonomiczna, tj. potwierdzenia osiggniecia w ciggu ostatnich 3 lat przed uptywem
terminu skfadania ofert Sredniorocznego przychodu w wysokosci co najmniej 200

min zk;



* rzekome ztozenie nieprawidtowego dokumentu w zakresie przynalezno$ci
przez Odwotujacego do grupy kapitatowej;

zaniechania  wezwania  Odwotujagcego do  uzupetnienia  dokumentéw
potwierdzajacych posiadanie wymaganej zdolnosci ekonomicznej i finansowej;
zaniechania wezwania Odwotujacego do wyjasnienia tresci zobowigzania Nordex
Energy GmbH z dnia 20 lutego 2014 r. do udostepnienia na rzecz Odwotujacego
swojej zdolnosci ekonomicznej, w szczegdlnosci wyjasnienia daty w jakiej
Odwotujacy oraz Nordex poczynili uzgodnienia w zakresie wspOtpracy w
przypadku udzielenia zamowienia;

zaniechania wezwania Odwotujacego do uzupetnienia listy podmiotéw nalezacych
do tej samej grupy kapitatowej;

zaniechania wezwania Odwotujacego do wyjasnienia rozbieznosci miedzy
o$wiadczeniem z dnia 29 stycznia 2014 r. o braku przynaleznosci do grupy
kapitatowej a oswiadczeniem z dnia 20 lutego 2014 r. zawierajagcym liste
podmiotow z grupy kapitatowej, a w konsekwencji bezzasadne uznanie, iz
Odwotujacy przynalezy do grupy kapitatoweyj;

zaniechania odrzucenia ofert ztozonych przez Konsorcjum Aldesa oraz przez
Konsorcjum lberdrola, w sytuacji oczywistej niezgodnosci tych ofert z wymogami
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, wzglednie zaniechania wezwania
tych wykonawcéw do ztozenia stosownych wyjasnien lub dokonania uzupetnienia
oferty;

wyboru oferty Konsorcjum Aldesa jako oferty najkorzystniejsze;.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajagcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw

ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych [j.t. Dz. U. z 2013 r.,

poz. 907 z p6zn. zm.], zwanej dalej ,ustawg Pzp”:

1.

art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, poprzez bezzasadne
wykluczenie z postepowania i w konsekwencji odrzucenie oferty
Odwotujgcego z powodu rzekomego niewykazania spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu w sytuacji, gdy Odwotujacy wykazat, ze dysponuje
wymagang zdolnoscig ekonomiczng na podstawie zasobdw, jakie zostang mu
realnie udostepnione przez podwykonawcéw Nordex oraz ABB Sp. z 0.0. na
etapie realizacji zamowienia;

art. 24b ust. 3, art 24 ust. 2 pkt 5, art. 26 ust. 2d w zw. z art. 26 ust. 3 oraz
art. 24 ust. 2 pkt 4 wustawy Pzp, poprzez bezzasadne wykluczenie
Odwotujacego z postepowania z powodu rzekomego nieziozenia listy
podmiotdw nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej w sytuacji, gdy



Odwotujacy nie nalezy do grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16
lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. Nr 50, poz. 331,
z pozn. zm. - dalej jako ,uKIK”) iwzwigzku z tym zatgczyt do oferty
odpowiednig informacje, zas jedynie z daleko idacej ostroznosci przedtozyt
rowniez liste podmiotdéw powigzanych (opatrzong prawidtowa datg), ktére
jednak nie stanowig cztonkdéw grupy kapitatowej Odwotujgcego w rozumieniu
ww. przepiséw uKIK;

art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania Odwotujacego do
uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych posiadanie przez Odwotujgcego
wymaganej zdolnosci ekonomicznej;

art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania Odwotujacego do
wyjasnienia tresci zobowigzania Nordex z dnia 20 lutego 2014 r. do
udostepnienia na rzecz Odwotujacego zdolnosci ekonomicznej i bezzasadne
uznanie, ze zobowigzanie to nie pozwala na potwierdzenie przez
Odwotujacego spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu na dzien, w
ktérym uptywat termin sktadania ofert;

art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania Odwotujacego do
wyjasnienia rozbieznosci miedzy oswiadczeniem z dnia 29 stycznia 2014 r.
o braku przynaleznosci do grupy kapitatowej, a o$wiadczeniem z dnia 20
lutego 2014 r. zawierajgcym liste podmiotéw z grupy kapitatowej, a w
konsekwencji bezzasadne uznanie, iz Odwotujacy przynalezy do grupy
kapitatowej (w sytuacji, gdy w wyniku takich wyjasnien Zamawiajacy uzyskatby
potwierdzenie, ze Odwotujacy nie przynalezy do grupy kapitatowej), wzglednie
zarzucam naruszenie art. 26 ust 3 w zw. z art. 26 ust 2d ustawy Pzp, poprzez
zaniechanie wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia listy podmiotéw
nalezacych do tej samej grupy kapitatowej;

art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, polegajace na bezpodstawnym
wyborze oferty Konsorcjum Aldesa jako najkorzystniejszej w sytuacji, gdy
oferta ta oraz oferta Konsorcjum lberdrola podlegaty odrzuceniu, zas za
najkorzystniejsza oferte w postepowaniu powinna by¢ uznana oferta
Odwotujacego;

art. 89 ust. 1 pkt. 2 w zw. z art. 82 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Konsorcjum Aldesa oraz oferty Konsorcjum Iberdrola,
pomimo ich niezgodnosci z tresciag SIWZ w zakresie mocy znamionowej
oferowanej turbiny wiatrowej, a tym samym dokonanie wyboru oferty

Konsorcjum Aldesa jako najkorzystniejszej z razgcym naruszeniem prawa;



8. na wypadek uznania, iz oferty Konsorcjum Aldesa oraz Konsorcjum Iberdrola
zawierajg braki podlegajace uzupetnianiu, czy tez niejasnosci podlegajace
wyjasnieniu przed odrzuceniem tych ofert przez Zamawiajacego, Odwotujacy
zarzucit naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania
Konsorcjum Aldesa oraz Konsorcjum Iberdrola do uzupetnienia dokumentéw
opisanych w odwotaniu wymaganych w SIWZ potwierdzajgcych zgodnos¢
oferty z wymogami Zamawiajacego, wzglednie naruszenie art. 26 ust. 4 oraz
art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum Aldesa
oraz Konsorcjum Iberdrola do wyjasnienia tresci oferty oraz tresci
dokumentéw zatgczonych do oferty w zakresie opisanym w niniejszym

odwotaniu.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy podniost nastepujace okolicznosci:

Zdaniem  Odwotujagcego  bezzasadne jest kwestionowanie  przez
Zamawiajgcego realnosci udostepnienia zasobdéw ekonomicznych i finansowych
przez spotke ABB na rzecz Odwotujgcego. Wskazat, ze obowigzujace prawo
dopuszcza wykazywanie dysponowania sredniorocznymi przychodami okreslonej
wielkosci w oparciu o0 sprawozdanie finansowe podmiotu trzeciego. W jego ocenie juz
samo pisemne zobowigzanie ABB, ktére zostato zatgczone do oferty, jest gwarancjg
skutecznego udostepnienia tych zasobdédw na rzecz Odwotujgcego, a stawianie
jakichkolwiek dodatkowych wymagan przez Zamawiajgcego w stosunku do tego
zobowigzania jest nieuprawnione. Wskazat, ze zdolnos¢ ekonomiczng nalezy
traktowac raczej jako miernik ogdinej kondycji wykonawcy. Odwotujacy stwierdzit, ze
realny charakter udostepnienia zasobdéw przez ABB wynika juz z samego faktu, ze
ABB bedzie uczestniczyt w realizacji zamowienia jako podwykonawca oraz, ze w
sposéb prawnie wigzacy zobowigzat sie do ekonomicznego i finansowego wsparcia
Odwotujacego na etapie realizacji kontraktu. Zakres tego podwykonawstwa w opinii
Odwotujacego nie powinien mie¢ jakiegokolwiek znaczenia. Wskazat, ze
o$wiadczenie ABB nie byto czynnos$cig warunkows i, ze Odwotujgcy mogt skutecznie
dochodzi¢ realizacji zobowigzan tego podmiotu. Odwotujacy podnosit takze, iz ogdlny
charakter zobowigzania ABB i uzaleznienie go od stosownych potrzeb znajduje
swoje uzasadnienie w tym, ze ze wzgledu na kondycje finansowg oraz sSrodki
finansowe posiadane przez niego samego moze w ogdle nie zaistnie¢ potrzeba

skorzystania ze wsparcia ekonomicznego lub finansowego podmiotu trzeciego, tym



bardziej, ze Zamawiajgcy przewidziat ptatnosci cze$ciowe w ramach przedmiotowego
zamowienia.

W dalszej kolejnosci Odwotujacy wskazat, ze w celu zniwelowania wszelkich
watpliwosci po stronie Zamawiajgcego, choé byly one nieuzasadnione, przedstawit
dodatkowo zobowigzanie firmy Nordex. Podkreslit, ze twierdzenia Zamawiajacego, iz
przediozone zobowigzanie Nordex z dnia 20 lutego 2014 r. nie potwierdza
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu na dzien, w ktérym uptywat termin
sktadania ofert, sq bezzasadne, gdyz zasadnicze znaczenie jest to czy w dacie
sktadania ofert uzgodnienia pomiedzy Odwotujacym a firma Nordex obejmowaty
udostepnienie zasobow wymaganych przez Zamawiajgcego. Z uwagi na to, ze
Nordex miat by¢ podwykonawca Odwotujgcego, nalezatoby, zdaniem Odwotujgcego,
przyja¢, ze odpowiednie porozumienia zostaty dokonane jeszcze przed ztozeniem
oferty, a Odwotujacy juz wtedy miat mozliwosé dysponowania tymi zasobami.
W przypadku powziecia jakichkolwiek watpliwosci Zamawiajacy winien byt wezwaé
do wyjasnienia watpliwosci lub do uzupetnienia dokumentu, a poprzez zaniechanie
tych czynnos$ci naruszyt art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Nastepnie, Odwotujacy wskazat, ze do oferty zatgczyt informacje z dnia 29
stycznia 2014 roku, w ktérej oswiadczyt, ze nie nalezy do grupy kapitatowej.
Wezwany do wyjasnien wtym zakresie przez Zamawiajgcego, jedynie z daleko
idgcej ostroznosci, przedstawit Zamawiajgcemu liste zawierajaca wszystkie spotki w
jakikolwiek sposéb zwigzane z Odwotujacym. Jednak nie byly to podmioty
przynalezace do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow. Podkreslit, ze zlozona wraz z ofertg informacja o braku
przynaleznosci do grupy kapitatowej jest dokumentem prawidtowym i
potwierdzajacym rzeczywisty stan faktyczny. Odwotujgcy nie nalezy bowiem do
zadnej grupy kapitatowej w rozumieniu przepisédw ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentéw. Powotat sie na przepis art. 4 pkt 14 ustawy o ochronie konkurenciji
i konsumentéw, zgodnie z ktérym pod pojeciem grupy kapitatowej rozumie sie
wszystkich przedsiebiorcow, ktdérzy sg kontrolowani w sposéb bezposredni lub
posredni przez jednego przedsiebiorce, w tym rowniez tego przedsiebiorce. Wskazat
na stanowisko prezentowane przez Prezesa UOKIK wedtug, kiérego sprawujgcy
kontrole wspdlng nie sg zaliczani do grupy kapitatowe] przedsiebiorcow przez nich
kontrolowanych. Tak w jego ocenie jest w przypadku spétki Odwotujgcego, nad ktérg
kontrola jest sprawowana przez dwéch wspoélnikow, zas Odwotujgacy, mogtby co
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najwyzej sta¢ na czele grupy kapitatowej, co jednak nie ma miejsca. Dokument z dnia
20 lutego 2014 roku nalezy traktowac jedynie jako dokument odnoszacy sie do grupy
podmiotow powigzanych ze soba, ale nie tworzacych grupy kapitatowej. Nawet
jednak gdyby przyja¢, ze dokument ten obejmuje spotki nalezace do jednej grupy
kapitatowej, to i tak nalezatoby, zdaniem Odwotujacego, przyjac, ze spetnia wymogi
stawiane przez Zamawiajgcego, a kwestionowanie jego, ze wzgledu na date jest
bezpodstawne. Odwotujacy podnidést takze, iz informacja o ewentualnej
przynaleznosci do grupy kapitatowej sama przez sie nie stanowi 0 spetnieniu
warunkow udziatu w postepowaniu ani tez nie stanowi podstawy do wykluczenia z
postepowania. Celem przedtozenia listy podmiotéw nalezacych do tej samej grupy
kapitatowej nie jest potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lecz
ewentualne umozliwienie Zamawiajgcemu zainicjowania procedury wyjasnienia
powigzan kapitatowych miedzy oferentami lub kandydatami, co dopiero w razie
ujawnienia naruszenia konkurencji w postepowaniu moze powodowac¢ wykluczenie
okreSlonych wykonawcdéw z postepowania. Odwotujgcy wskazat takze, ze
Zamawiajacy nieprawidtiowo sformutowat wezwanie, bowiem sformutowat je w
sposbéb alternatywny wzywajac do ztozenia wyjasnien badz do uzupetnienia
dokumentéw, w sytuacji, gdy sam powinien jasno okresli¢ czy zataczone do oferty
dokumenty spetniajg jego oczekiwania czy tez sg nieprawidtowe lub zawierajg btedy.
Odnoszac sie do zarzutu zaniechania przez Zamawiajgcego odrzucenia ofert
ztozonych przez Konsorcjum Aldesa oraz Konsorcjum Iberdrola Odwotujgcy podnosit,
ze wykonawcy ci zaoferowali turbiny wiatrowe o mocy wyzszej niz wymagana w
SIWZ moc jednostkowa 2,5 MW oraz taczna moc zespotu turbin 40 MW, a zatem
obie oferty winny zosta¢ odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp.
Wskazat, ze Konsorcjum Aldesa zaoferowato pojedynczg elektrownie o mocy
2,53 MW, a moc catego zespotu oferowanych 16 elektrowni wiatrowych wynosi w
takim przypadku 40,48 MW [Odwotujacy powotat sie na strony 7, 13-14, 312 oferty
ztozonej przez Konsorcjum Aldesa]. Odwotujacy dodat, iz oferta Konsorcjum Aldesa
niezgodna jest z trescig SIWZ, takze z uwagi na zatgczong do oferty Deklaracje
Zgodnosci Oceny Projektu-A, ktora dotyczy turbiny wiatrowej produkcji GE typ 2,85-
100 oraz 2,85-103 o mocy 2,85 MW (2 850 kW), gdy Zamawiajgcy wymagat w SIWZ
ztozenia Certyfikatu dla turbiny zaoferowanej przez wykonawce. Wskazat, ze

Deklaracja Zgodnosci, ztozona przez Konsorcjum Aldesa, nie dotyczy turbiny o mocy
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2,53 MW zaoferowanej przez to Konsorcjum, jak i wymaganej trescig SIWZ turbiny o
mocy 2,5 MW.

Odnoszac sie do niezgodnosci tresci oferty Konsorcjum Iberdrola z wymogami
SIWZ Odwotujacy podkreslit, ze w ofercie tej wystepuja analogiczne odstepstwa od
wymogéw SIWZ, jak w przypadku oferty Konsorcjum Aldesa. Wskazat, ze
Konsorcjum Iberdrola zaoferowato turbine GE 2.5-100 tego samego producenta co
turbina oferowana przez Konsorcjum Aldesa. Odwotujacy argumentowat, ze
wskazana w zatagczonym do formularza oferty Wykazie parametrow technicznych
urzgdzen moc znamionowa turbiny na poziomie 2 500 kW - tj. 2,5 MW, pozostaje w
razacej sprzecznosci z dalszg czescig oferty Konsorcjum lberdrola, w tym
z dokumentem znajdujgcym sie na stronie 14, z ktérego wynika, ze maksymalna moc
generowana przez turbine wynosi 2 530kW, tj. 2,53 MW, ktéra ze wzgledu na
wymagania Zamawiajacego miataby zosta¢ ewentualnie ograniczona do wymagane;j
wartosci 2 500 kW. Odwotujacy podnidst, ze ewentualna redukcja mocy stanowi
niedozwolone odstepstwo od jednoznacznych wymagan Zamawiajgcego, ktory
odpowiadajgc na pytania do SIWZ wyraznie wskazat, iz w zakresie mocy turbiny nie
sq mozliwe jakiekolwiek odmiennosci w sktadanych ofertach w stosunku do
wymogdéw SIWZ. Odwotujacy wskazat, iz ztozone przez Konsorcjum Iberdrola wraz z
oferta Swiadectwo Zgodnosci dla oceny projektu typu A, wydane dla turbiny
wiatrowej produkciji GE typ 2.85-100 oraz 2.85-103 o mocy znamionowej 2,85 MW (2
850 kW), nie dotyczy ani turbiny o mocy 2,53 MW zaoferowanej przez Konsorcjum,
gdy Zamawiajgcy wyraznie wymagat, aby ten dokument dotyczyt turbiny
zaoferowanej, ani tym bardziej nie dotyczy wymaganej w SIWZ turbiny o mocy 2,5
MW. W ocenie Odwotujgcego takze wyciagi ze sprawozdaniami z badan jakosci
energii elektrycznej ztozone przez Konsorcjum Iberdrola nie dotycza turbiny
zaoferowanej przez Wykonawce, tak jak wymagat tego Zamawiajacy w SIWZ, gdyz
dotycza one turbiny typu 2.5-120 oraz 2.85-103.

Z daleko posunietej ostroznosci procesowej, na wypadek uznania, iz
przedmiotowe dokumenty podlegajg wyjasnieniu w trybie art. 87 ust. 1 lub art. 26 ust.
4 ustawy Pzp, wzglednie uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, Odwotujacy
zarzucat, ze Zamawiajacy naruszyt powotane powyzej przepisy.

W dniu 13 marca 2014 r. Konsorcjum lberdrola zgtosito przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego. Natomiast w dniu 14 marca
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2014 r. Konsorcjum Aldesa zgtosito przystgpienie do postepowania odwotawczego

po stronie Zamawiajgcego.

Syagn. akt: KIO 463/14

Konsorcjum Iberdrola [zwana dalej takze ,,Odwotujgcym”] w dniu 10 marca

2014 roku wniosto odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec

nastepujacych czynnosci i zaniechah Zamawiajgcego:

1)

A W N

wyboru jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum Aldesa;
zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum Aldesa;
zaniechania wykluczenia Konsorcjum Aldesa z postepowania;
innych czynnosci wskazanych w uzasadnieniu odwotania.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajagcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw

ustawy Pzp:
1.

art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez bezprawne i bezzasadne uznanie, iz
tre$¢ oferty Konsorcjum Aldesa w zakresie dotyczacym turbiny wiatrowej
i dtawika odpowiada tresci SIWZ, a w rezultacie zaniechania odrzucenia oferty
tego wykonawcy;

art. 87 ust. 2 pkt 1 i 3 ustawy Pzp poprzez poprawienie omytek w ofercie
Konsorcjum Aldesa w zakresie dotyczacym dtawika i turbiny wiatrowej,
pomimo ze uchybienia te nie podlegaja poprawie na podstawie wskazanego
przepisu;

art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp poprzez bezprawne i bezzasadne zaniechanie
wykluczenia Konsorcjum Aldesa pomimo, ze nie wykazato ono spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy
i dodwiadczenia oraz posiadania ubezpieczenia od odpowiedzialnosci
cywilnej;

art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum
Aldesa z postepowania pomimo ztozenia przez tego Wykonawce
nieprawdziwych informacji majacych wptyw na wynik postepowania w zakresie
posiadania wiedzy i doswiadczenia;

art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum Aldesa
do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych spetnianie  warunku

posiadania ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej oraz dokumentéw
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wykazujacych umocowanie (ciag petnomocnictw) do reprezentowania Aldesa
Construcciones S.A. w postepowaniu;

6. art. 7 ust. 1 Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposéb naruszajacy

zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia, w szczegdlnosci poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Aldesa i jego wykluczenia, pomimo

zaistnienia ku temu przestanek.

7. z ostroznosci: art. 26 ust. 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania

Konsorcjum Aldesa do ziozenia wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych
o$wiadczen i dokumentow, w tym m.in. dokumentéw wykazujgcych
umocowanie  (ciagg  petnomocnictw) do  reprezentowania  Aldesa

Construcciones S.A. w Postepowaniu.

8. w tresci odwotania na stronach 15 — 16 odwotfania Odwotujacy podnidst

dodatkowo zarzut naruszenia art 26 ust 2d ustawy Pzp w zw. z art. 26 ust. 3 i
4 ustawy Pzp (dotyczacy listy kapitatowej).

W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy podnidst nastepujace okolicznosci:

Odwotujacy wskazat, ze Zamawiajgcy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp

poprzez bezprawne i bezzasadne uznanie, iz tres¢ oferty Konsorcjum Aldesa

odpowiada tresci SIWZ, a w rezultacie zaniechat odrzucenia jego oferty i dokonania

wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego, pomimo ze Konsorcjum Aldesa

zaoferowato:

turbiny wiatrowe o mocy 2.530 MW w sytuacji, gdy Zamawiajacy wymaga, aby
posiadaty one moc réwng 2.5 MW; w konsekwencji catkowita moc farmy wiatrowej
przy uzyciu turbin wiatrowych zaoferowanych przez Konsorcjum Aldesa wyniesie
40.48 MW, podczas gdy Zamawiajacy wymaga, aby moc ta wynosita 40.0 MW;
turbinewiatrowa, ktorej krzywa mocy bedzie wynosi¢ 2.530 MW, a Zamawiajacy
wymaga, aby wynosita ona nie wiecej niz 2.5 MW,

turbine wiatrowg o czestotliwosci znamionowej ,50Hz +/- 5% stata", gdy Zamawiajacy
wymaga, aby parametr ten wynosit 50,0 Hz +/- 0,1 Hz [przy czym Odwotujacy w toku
rozprawy wycofat sie zarzutu w tym zakresie];

dtawik, ktory nie jest wyposazony w przetgcznik zaczepdw wymagany przez
Zamawiajacego;

dtawik,ktéry nie jest wyposazony w zabezpieczenia wymagane przez
Zamawiajacego;

dtawik bez okreslenia wszystkich parametrow wymaganych przez Zamawiajacego.
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Odwotujacy wskazat, ze wykaz parametréw technicznych zataczony do oferty
Konsorcjum Aldesy jest wadliwy, gdyz nie zawiera wszystkich parametrow
wymaganych przez Zamawiajgcego, a w czesci wpisanych parametrow jest
sprzeczny z wymaganiami Zamawiajacego.

Podnidst, ze Konsorcjum Aldesa zaoferowato turbiny wiatrowe, ktére majg moc
2.530 MW (str. 7 oferty, pkt 3 tabeli), przez co catkowita moc farmy wiatrowej
wyniesie 40.48 MW, co stanowi ewidentng sprzecznos¢ z wymaganiami
Zamawiajgcego, co przesadza o tym, ze oferta Konsorcjum Aldesa powinna zostac
odrzucona. Podobnie krzywa mocy turbiny wiatrowej oferowanej przez Konsorcjum
Aldesa wynosi 2.530 MW, co jest sprzeczne z SIWZ, bowiem jesli wymagana moc
pojedynczej turbiny wiatrowej ma byc¢ nie wieksza niz 2.5 MW, to krzywa mocy takiej
turbiny rowniez powinna by¢ nie wieksza niz 2.5 MW.

Odnoszac sie do kwestii dtawika oferowanego przez Konsorcjum Aldesa i na
niezgodnosci oferty Konsorcjum w tym zakresie z SIWZ Odwotujacy wskazat, ze
wyjasnienia Konsorcjum Aldesa z dnia 20 lutego 2014 roku dotyczace dfawika, ze nie
znajdujg pokrycia w jakimkolwiek dokumencie dotgczonym do oferty, a nawet sg
sprzeczne z trescig oferty. Odwotujgcy podkreslat, ze niezgodnosci w ofercie
Konsorcjum Aldesa nie kwalifikujg sie do poprawy ani na podstawie art. 87 ust. 2 pkt
1 ani na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Wskazywat, ze nieprawidtowosci
w ofercie Konsorcjum Aldesa nie majg charakteru omyitki, a zatgczony przez
Konsorcjum Aldesa Wykaz parametrow technicznych jest przemyslanym
o$wiadczeniem woli. Podnosit, ze Konsorcjum Aldesa zaoferowato dtawik bez
zaczepoOw oraz tylko cze$¢ z wymaganych w PFU systeméw zabezpieczen, i to w
dodatku opcjonalnie.

Odwotujgcy podnidst, ze omyitki, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp winny miec¢ taki charakter, by Zamawiajgcy mogt je poprawi¢ samodzielnie, bez
udziatu wykonawcy w tej czynnosci, wytacznie na podstawie tresci oferty.
Tymczasem, parametry, ktére zostaty poprawione przez Zamawiajgcego nie zostaty
wskazane zadnej innej czesci oferty Konsorcjum Aldesa, co stanowi zmiane
o$wiadczenia woli Konsorcjum Aldesa. Odwotujgcy wskazatl, iz zaistniate
niezgodnosci nie sg oczywiste ani nie jest mozliwe ich poprawienie bez dodatkowego
oswiadczenia Konsorcjum Aldesa, a w konsekwencji dokonanie poprawek w ofercie

Konsorcjum Aldesa stoi w sprzecznosci w ww. przepisami prawa.
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W dalszej kolejnosci Odwotujacy uzasadniat zarzut odnoszacy sie do
zaniechania wykluczenia Konsorcjum Aldesa z uwagi na niewykazanie spetniania
warunkow udzialu w postepowaniu, ktéry jednak zostat wycofany przez
Odwotujacego w toku rozprawy.

Odnoszac sie do zarzutu zaniechania wykluczenia Konsorcjum Aldesa z
uwagi na ztozenie nieprawdziwych informacji Odwotujacy wskazywat, ze Konsorcjum
Aldesa powotato sie na doswiadczenie w dostawie 25 fabrycznie nowych
turbozespotdéw wiatrowych o mocy 2.0 MW kazdy, w ramach budowy farmy wiatrowe;
Ja Telia" w miejscowosci Jumilla na rzecz Promociones del Altiplano SAU oraz
o$wiadczyto, iz zadanie obejmowato montaz, uruchomienie oraz swiadczenie serwisu
gwarancyjnego. Z wykazu ustug przedtozonego przez Konsorcjum Aldesa wynikato,
ze wartos¢ przedmiotowego zaméwienia wynosita 59.155.787 euro, za$ dostawa
rozpoczeta sie w dniu 1 lipca 2011 r., a zakonczyta sie 3 lutego 2012 r.

Zdaniem Odwotujgcego analiza oswiadczen ztozonych przez Konsorcjum
Aldesa w toku przedmiotowego postepowania wskazuje na to, ze Konsorcjum ztozyto
nieprawdziwe informacje w rozumieniu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, albowiem
wprowadzito w btad Zamawiajgcego podajac informacje o montazu, uruchomieniu,
Swiadczeniu serwisu gwarancyjnego i wartosci zaméwienia. Odwotujacy powotat sie
przy tym na ogoélnodostepne informacje, w tym zawarte na stronach internetowych,
ze dostawg turbin wiatrowych w ramach budowy farmy La Telia oraz ich montazem i
uruchomieniem, a takze $wiadczeniem ustug serwisowych przez okres 5 lat
zajmowat sie producent turbin, tj. Gamesa - nieznajdujace potwierdzenia w
rzeczywistosci. Dodat, ze nieprawdziwa informacja dotyczy takze daty rozpoczecia
dostawy turbin wiatrowych. Konsorcjum Aldesa wskazato bowiem, ze dostawy
zostalty rozpoczete w dniu 1 lipca 2011 r., podczas, gdy z informacji
ogblnodostepnych wynika, iz dostawa miata sie odby¢ w ostatnim kwartale 2011 r.

W ocenie Odwotujacego Konsorcjum Aldesa ztozyto nieprawdziwe informacje,
ktére miaty wptyw na wynik postepowania.

Ponadto, Odwotujacy wskazat, ze zgodnie z SIWZ wykonawcy mieli
obowigzek wykazac, iz zawarli umowe ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej.
Posiadanie optaconej polisy ubezpieczeniowej, a w przypadku jej braku, innego
dokumentu byto konieczne na dzien uptywu terminu skfadania ofert (tj. na dzien 5

lutego 2014 r.). Natomiast Konsorcjum Aldesa przedtozyto dokumenty w postaci:
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- noty pokrycia TUIR WARTA SA z dnia 27 listopada 2013 r. potwierdzajacej
zawarcie umowy ubezpieczania z okresem waznos$ci od dnia 1 grudnia 2013r. do
dnia 31 stycznia 2014 r. (strony 101-104 oferty);

- polisy ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej nr 908200992381 z okresem
ubezpieczenia od dnia 1 grudnia 2012 r. do dnia 1 grudnia 2013 r. (str. 105-111
oferty);

- oswiadczenia TUIR WARTA SA z dnia 25 pazdziernika 2013 r. potwierdzajacego, iz
sktadka z tytutu polisy nr 908200992381 zostata optacona w catosci (strona 112
oferty),

Z przedtozonych przez Konsorcjum Aldesa dokumentéw w ocenie
Odwotujacego nie wynika, ze posiadato ono na dzien uptywu terminu sktadania ofert
optacone ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamdéwienia, a tym samym nie zostat spetniony
warunek udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy wskazywat takze, ze Konsorcjum Aldesa nie wykazato
prawidtowego ciagu petnomocnictw do reprezentacji Aldesa Construcciones SA w
przedmiotowym postepowaniu.

Podnidst, ze z dokumentow zatgczonych do oferty Konsorcjum Aldesa wynika,
iz spbétka Aldesa Construcciones SA jest reprezentowana przez M........ O.......
Loovennns [podobnie jak spotka Aldesa Nowa Energia Sp. z o. 0.], na mocy
petnomocnictwa z dnia 6 maja 2013 r. udzielonego przez A.............. Fooriiin.
o PO Natomiast uprawnienie do jednoosobowej reprezentacji Aldesa
Construcciones SA przez A........... Foorene, Roiiinns wynika z petnomocnictwa
udzielonego mu przez A........... Foriii Rl , na ktérego osobie ciag
petnomocnictw zostat przerwany, gdyz z przedtozonych do oferty dokumentéw nie
wynika uprawnienie A........... Foeeiens Roiinis do reprezentacji Aldesa
Construcciones SA, a w konsekwencji do udzielenia dalszego petnomocnictwa na
rzecz A........... Fooriiiils o VO

Odwotujacy wskazat, ze Zamawiajacy poprzez zaniechanie wezwania do
wyjasnienia braku ciggu petnomocnictw, jak rowniez do uzupetnienia prawidtowego
ciagu petnomocnictw do reprezentacji Aldesa Construcciones SA., naruszyt art. 26

ust. 314 ustawy Pzp.
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Ostatni zarzut zostat wyartykutowany przez Odwotujacego dopiero w tresci
uzasadnienia odwotania [str. 15 — 16], a dotyczyt on naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 26 ust 2d w zw. z art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp.

Odwotujacy wskazat, ze wykonawcy byli zobowigzani do przediozenia listy
podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej albo informacji o tym, ze nie
naleza do grupy kapitatowej, przy czym zgodnie z SIWZ, jesli wykonawcy wspdlnie
ubiegali sie o udzielenie zamdéwienia dokument ten winien byt ztozony przez kazdego
z tych wykonawcéw. W ocenie Zamawiajacego Konsorcjum Aldesa byto
zobowigzane do przedstawienia listy podmiotow wchodzacych w sktad grupy
kapitatowej dla kazdego z cztonkéw Konsorcjum Aldesa. Konsorcjum Aldesa ztozyto
dwie informacje o przynaleznosci do grupy kapitatowej pochodzgce od Aldesa Nowa
Energia Sp. z 0.0. oraz od Aldesa Construcciones S.A., ale tylko jedng liste
podmiotdéw wchodzacych w sktad grupy kapitatowej, wobec ktérej nie jest mozliwe
ustalenie, ktérego z cztonkdéw Konsorcjum Aldesa ta lista dotyczy.

Odwotujgcy podniést, ze Zamawiajgcy byt zobowigzany do wyjasnienia,
ktérego cztonka Konsorcjum Aldesa dotyczy lista podmiotéw wchodzacych w sktad
grupy kapitatowej, a nastepnie do wezwania do uzupetnienia listy dla drugiego
cztonka Konsorcjum.

W dniu 14 marca 2014 r. Konsorcjum Aldesa zgtosito przystagpienie do

postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Izba zwazyla i ustalila, co nastepuje:

Izba ustalita, ze obu odwotujgcym w sprawach o sygn. akt: KIO 460/14 i KIO
463/14 przystugiwato prawo do wniesienia odwotania, poniewaz wypetniono
materialnoprawng przestanke interesu w uzyskaniu zamdwienia, okreslong w art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, kwalifikowang mozliwo$cig poniesienia przez nich szkody. Izba
nie podzielita przy tym zarzutu Zamawiajacego, ze Odwotujacy w sprawie 460/14 nie
wykazat materialnoprawnych przestanek uwzglednienia odwotania, o ktérych mowa
w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz cena ofertowa brutto zaoferowana przez
Odwotujacego w sprawie 460/14 przekracza 0 43.044.302,64 zt kwote, jaka
Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, co miataby

prowadzi¢ do uniewaznienia postepowania. lzba uznata, Zze argumentacja
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Zamawiajagcego w tym wzgledzie nie zastuguje na uwzglednienie. Ewentualne
uniewaznienie postepowania jest zdarzeniem przysziym i niepewnym, w Zzaden
sposob nieudowodnionym przez Zamawiajacego. W zwigzku z powyzszym nalezato
uznac, ze Odwotujgcy ma interes we wniesieniu odwotania.

Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwotan w sprawach o sygn. aki:
KIO 460/14 i KIO 463/14 w oparciu o art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z dokumentacji przedmiotowego
postepowania o udzielenie zaméwienie publicznego, przediozonej Izbie przez
Zamawiajgcego w kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem, w tym z: protokotu
postepowania, ogtoszenia o zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, ofert ztozonych w przedmiotowym postepowaniu, informacji o wyborze
oferty najkorzystniejszej, a takze korespondencji stron.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody takze z dokumentéw przedtozonych w
toku posiedzenia i rozprawy, z tym, ze wnioski o przeprowadzenie dowodu z
dokumentéw badz wydrukéw w jezyku angielskim, przediozonych bez ttumaczenia
na jezyk polski Izba postanowita oddalic.

Nadto, Izba rozwazyta stanowiska stron i uczestnikébw postepowania
przedstawione w pismach oraz do protokotu rozprawy.

Rozpatrujgc odwotania w sprawach o sygn. akt: KIO 460/14 i KIO 463/14 w
granicach podnoszonych zarzutéw podtrzymanych na rozprawie — stosownie do art.

192 ust. 7 ustawy Pzp - Izba ustalita, co nastepuje.

Syan. akt: KIO 460/14

L. Zarzuty wskazane w pkt 1, 3 i 4 odwotania, tj.:

1. zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, poprzez

bezzasadne wykluczenie z postepowania i w konsekwencji odrzucenie oferty
Odwotujacego z powodu rzekomego niewykazania spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu w sytuacji, gdy Odwotujacy wykazat, ze dysponuje wymagang
zdolnoscig ekonomiczng na podstawie zasobdw, jakie zostang mu realnie
udostepnione przez podwykonawcéw Nordex oraz ABB Sp. z 0.0. na etapie

realizacji zaméwienia;
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2. zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania

Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych posiadanie przez
CJR wymaganej zdolnosci ekonomicznej;

3. zarzut naruszenia art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania

Odwotujacego do wyjasnienia tresci zobowigzania Nordex z dnia 20 lutego 2014
r. do udostepnienia na rzecz Odwotujacego zdolnosci ekonomicznej i bezzasadne
uznanie, ze zobowigzanie to nie pozwala na potwierdzenie przez Odwotujgcego
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu na dzien, w ktérym uptywat termin

sktadania ofert.

Odnoszac sie do powyzszych zarzutdéw Izba stwierdzita, co nastepuije.

Jednym z warunkéw udziatu w przedmiotowym postepowaniu byt warunek
dotyczacy uzyskania w ostatnich trzech latach obrotowych $redniego rocznego
przychodu netto ze sprzedazy produktéw, towardw, materiatdw i ustug w wysokosci
nie mniejszej niz 200 000 000 PLN [rozdz. 9 pkt 9.2 ppkt 4 it a) SIWZ], przy czym
Wykonawcy mogli polegac¢ takze na zdolnosciach finansowych innych podmiotéw,
pod warunkiem udowodnienia Zamawiajgcemu dysponowania tymi zasobami do
realizacji zamoOwienia, w szczegdlnosci mogli w celu wykazania spetniania tego
warunku przedstawic¢ pisemne zobowigzanie innego podmiotu.

Zadanie Zamawiajacego znajduje oparcie w dyspozycji art. 26 ust. 2b ustawy
Pzp, zgodnie z ktérym wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu,
potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamoéwienia lub
zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego
taczacych go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest
udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do
realizacji zamowienia, w szczegdlnosci przedstawiajagc w tym celu pisemne
zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow
na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamowienia.

W ocenie I1zby Odwotujacy nie udowodnit Zamawiajacemu, ze spetnia warunek
dotyczacy uzyskania sredniego rocznego przychodu netto ze sprzedazy produktéw,
towardéw, materiatéw i ustug w wysokosci nie mniejszej niz 200 000 000 PLN, w tym
takze poprzez mozliwos¢ polegania w sposob realny na zasobach innych podmiotéw
w postaci zdolnosci finansowe] oraz sytuacji ekonomicznej niezbednej do

prawidtowej realizacji zamdwienia.
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Na potwierdzenie spetniania powyzszego warunku Odwotujacy zataczyt do
oferty zobowigzanie ABB Sp. z 0. 0. z dnia 24 stycznia 2014 r. [str. 529 — 531 oferty],
z ktérego wynikato, ze podmiot ten zobowigzat sie do udostepnienia Odwotujacemu
swojej sytuacji ekonomicznej i finansowej, i jednoczesnie oswiadczyt, ze w ramach
zamoOwienia bedzie petnit funkcje podwykonawcy na zaprojektowanie i budowe stacji
30/110 kV.

W dniu 13 lutego 2014 roku Zamawiajacy wezwat Odwotujgcego do
wyjasnienia czy stosunek taczacy Odwotujacego z ABB Sp. z 0. 0. gwarantuje
rzeczywisty dostep do zasobdéw udostepnionych przez ten podmiot w zakresie
sytuacji ekonomiczno-finansowe.

W odpowiedzi Odwotujgcy przedtozyt oswiadczenie ABB z dnia 20 lutego
2014 roku, wskazujace na zakres i sposéb udostepnienia zasobéw w postaci sytuaciji
ekonomiczno-finansowe;.

W ocenie lzby dokumenty przedtozone Zamawiajacemu przez Odwotujgcego
w postaci zobowigzania ABB spétki z 0. 0. z dnia 24 stycznia 2014 r., jak i
o$wiadczenie tej Spotki z dnia 20 lutego 2014 r., nie potwierdzajg, ze ABB Spétka z
0.0. W sposbéb bezwarunkowy i realny udostepnita Odwotujgcemu swojg sytuacje
ekonomiczng i finansowg niezbedng do realizacji zaméwienia. Wrecz przeciwnie, z
treSci oswiadczenia ABB z dnia 20 lutego 2014 roku wynika, iz udostepnienie
zasobdéw nastgpi w ramach podwykonawstwa oraz jezeli zajdzie taka potrzeba to
spbtka ta zobowigzata sie wspiera¢ Odwotujgcego w niezakibconym finansowaniu

zamoéwienia i udziela¢ niezbednych poreczen i gwarancji — ale ,wedfug wtasnego

uznania i pod warunkiem zawarcia odpowiednich umow”.

Nalezy przyzna¢ racje Zamawiajgcemu, ktéry w odpowiedzi na odwotanie z
dnia 20 marca 2014 roku wskazywat, ze ,Nie ulega watpliwosci, iz instytucja z art. 26
ust. 2b ustawy Pzp nie stuzy ,papierowemu” wykazywaniu spetniania warunkow przy
pomocy podmiotdéw trzecich jedynie w celu uzyskania zamodwienia, lecz jest silnie
zwigzana z realnym dysponowaniem zasobami podmiotow trzecich na etapie
realizacji zamowienia. Wymowa europejskich (art. 54 ust. 5 dyrektywy 2004/17WE) i
polskich przepiséw jest jednoznaczna — nalezy dopuscic¢ positkowanie sie zasobami
podmiotow trzecich, jesli ma ono charakter realny, dajgcy podstawy do uznania, ze
jakkolwiek wykonawca ubiegajgcy sie o zamdwienie publiczne samodzielnie nie

spetnia danego warunku udziatu w postepowaniu, to na podstawie ztozonego

20



zobowigzania podmiotu trzeciego znajdzie sie w takiej sytuacji, jakby dany zasob
posiadat’.

W ocenie Izby Zamawiajacy stusznie wywiodt, iz tres¢ zobowigzania ABB sp. z
0. 0. zdnia 24 stycznia 2014 roku, ktérg nalezy odczytywaé takze przez pryzmat
oswiadczenia ABB sp. z 0. 0. datowanego na dzien 20 lutego 2014 r., nie potwierdza
rzeczywistego dostepu do zasobdw tej spdtki w postaci sytuacji ekonomiczno-
finansowej. Odwotujacy w toku rozprawy wielokrotnie podnosit, ze o realnym
charakterze udostepnienia zasobéw w postaci sytuacji ekonomiczno-finansowej
przesadza juz sam fakt, ze ABB sp. z 0. 0. jest podwykonawcg Odwotujacego w
przedmiotowym postepowaniu. Z takim twierdzeniem nie sposob sie zgodzi¢, majac
na uwadze tres¢ obu oswiadczen ABB sp. z 0. 0. Otéz, oswiadczenia te wskazujg na
warunkowy charakter udostepniania sytuacji ekonomiczno-finansowej i na
uznaniowo$¢ ABB sp. z 0. 0. w tym zakresie, co w istocie nie potwierdza realnego
udostepnienia sytuacji ekonomiczno-finansowej tej spétki na rzecz Odwotujacego.

Dodatkowo, w zwigzku z wezwaniem Zamawiajacego z dnia 13 lutego 2014
roku, Odwotujacy przedtozyt zobowigzanie firmy Nordex Energy GmbH [kolejnego
podwykonawcy] do udostepnienia swojej sytuacji finansowej i ekonomicznej.
Zobowigzanie to jest datowane na dzieh 20 lutego 2014 roku, a z jego tresci nie
wynika, ze firma Nordex zobowigzata sie udostepni¢ swoje zasoby w postaci sytuacji
finansowo-ekonomicznej na dzieh sktadania ofert. Dla oceny przedmiotowego
dokumentu istotne znaczenie ma fakt, iz Odwotujacy zatgczyt do oferty zobowigzanie
firmy Nordex do udostepnienia wiedzy i doswiadczenia [wedtug formularza
okreslonego przez Zamawiajgcego], gdzie znajdowata sie takze pozycja dotyczaca
ewentualnego udostepnienia sytuacji ekonomicznej i finansowej, ktéra to rubryka
zostata przekreslona przez tego podwykonawce.

Nalezy powota¢ takze wyrok TS UE z dnia 10 pazdziernika 2013 roku [wydany
w sprawie Manova C-336/12], w ktorym Trybunat wskazat, iz po uptywie po terminu
zgtoszenh do udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, mozna
wezwa¢ do przedstawienia dokumentow opisujacych sytuacje kandydata, na
przyktad sprawozdan finansowych, ale tylko takich, co do ktérych mozna w sposéb

obiektywny ustalic¢, iz istniaty przed uplywem terminu zgtoszen.

Biorac pod uwage powyzszy wyrok stwierdzi¢ nalezy, ze Zamawiajgcy
stusznie nie uznat zobowigzania Nordex jako wystarczajgcego do wykazania przez

Odwotujacego spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, w sytuacji, gdy z
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okolicznosci sprawy wynikato, ze ten podwykonawca, na dzien skfadania ofert, nie
zobowigzat sie do udostepnienia swojej sytuacji ekonomiczno-finansowe.

Zamawiajacy, w swietle powyzej przytoczonego wyroku TS UE, nie byt takze
zobowigzany do wezwania Odwotujacego do wyjasnien lub uzupetnienia
przedtozonego dokumentu. Na podstawie przedtozonych przez Odwotujgcego
dokumentéw, Zamawiajgcy nie byt w stanie w sposob obiektywny ustali¢, ze
zobowigzanie Nordex do udostepnienia swojej sytuacji ekonomiczno-finansowej
istniato, przed uptywem terminu sktadania ofert. Tres¢ tych dokumentéw prowadzita
do wnioskoéw przeciwnych, a mianowicie do uznania, ze Nordex na dzieh skladania
ofert zobowigzat sie jedynie do udostepnienia wiedzy i doswiadczenia, za$
przekreslenie rubryki w zakresie udostepnienia zasobdéw ekonomicznych wskazuje
jednoznacznie, ze na dzien sktadania ofert nie zobowigzat sie do udostepnienia tych
zasobdéw. Z tresci oswiadczenia z dnia 20 lutego 2014 roku takze nie sposob
wywiesc¢, ze zobowigzanie do udostepnienia zasobéw ekonomicznych istniato w dniu
w ktorym uptywat termin sktadania ofert.

Z powyzszych wzgledbw, nie moze znalez¢ takze uznania zarzut zaniechania
wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych posiadanie
przez Odwotujacego wymaganej zdolnosci ekonomicznej, w ramach, ktdrego
Odwotujacy podnosit, ze tre§¢ wezwania z dnia 13 lutego 2014 roku dotyczyta
wyltgcznie wyjasnienia oferty w zakresie realno$ci udostepnienia zasobow przez
ABB oraz ewentualnego potwierdzenia tej okolicznosci za pomocg odpowiednich
dokumentow (wytgcznie w zakresie realno$ci udostepnienia zasobow przez ABB)’.

Ponadto, nalezy dodaé, ze Odwotujgcy samodzielnie nie spetnia warunku
dotyczacego uzyskania w ostatnich trzech latach obrotowych sredniego rocznego
przychodu netto ze sprzedazy w wysokosci co najmniej 200 000 000 PLN. Wynika to
wprost z dokumentéw zatgczonych do oferty, jak rédwniez fakt ten nie byt w zaden
sposbb kwestionowany przez Strony postepowania.

Majac powyzsze na uwadze stwierdzi¢ nalezy, ze Zamawiajacy stusznie uznat,

iz Odwotujacy nie wykazat spetniania warunkéw w postepowaniu w tym zakresie.

Il. Zarzuty wskazane w pkt 2, 5 odwotania, tj.:

1. zarzut naruszenia art. 24b ust. 3, art 24 ust. 2 pkt 5, art. 26 ust. 2d w zw. z art. 26 ust.

3 oraz art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, poprzez bezzasadne wykluczenie
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Odwotujgcego z postepowania z powodu rzekomego nieziozenia listy podmiotéw
nalezacych do tej samej grupy kapitatowej w sytuacji, gdy Odwotujacy nie nalezy do
grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurencji i konsumentéw, iw zwigzku z tym zataczyt do oferty odpowiednig
informacje, zas jedynie z daleko idacej ostroznosci przedtozyt réwniez liste
podmiotow powigzanych, ktére jednak nie stanowig cztonkéw grupy kapitatowej
Odwotujgcego w rozumieniu ww. przepiséw uKIK oraz

2. zarzut naruszenia art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania

Odwotujacego do wyjasnienia rozbieznosci miedzy oswiadczeniem z dnia 29 stycznia
2014 r. o braku przynaleznosci do grupy kapitatowej, a o$wiadczeniem z dnia 20
lutego 2014 r. zawierajacym liste podmiotow z grupy kapitatowej, a w konsekwenc;ji
bezzasadne uznanie, iz Odwotujacy przynalezy do grupy kapitatowej (w sytuacji, gdy
w wyniku takich wyjasnien Zamawiajacy uzyskatby potwierdzenie, ze Odwotujacy nie
przynalezy do grupy kapitatowej), wzglednie zarzut naruszenia art. 26 ust 3 w zw. z

art. 26 ust 2d ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania Odwotujacego do

uzupetnienia listy podmiotéw nalezacych do tej samej grupy kapitatowe;.

W pierwszej kolejnosci 1zba wskazuje, ze racje ma Odwotujacy, ktéry wskazat, ze
w przedmiotowym postepowaniu fakt ewentualnej jego przynaleznosci do grupy
kapitatowej nie mégtby mie¢ zadnego wptywu na wynik postepowania, z uwagi na to,
ze w tym konkretnym postepowaniu nie wystepowat drugi podmiot, ktéry
przynalezatby do tej samej grupy kapitatowej co Odwotujgacy. Nie ulega watpliwosci,
Zze w niniejszym postepowaniu nie moze by¢ mowy o jakimkolwiek oddziatywaniu na
uczciwg konkurencje poprzez fakt powigzan podmiotéw nalezacych do tej samej
grupy kapitatowe;.

Niemniej jednak nalezy takze wskazaé, ze w danym postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego Odwotujacy ztozyt dwa oswiadczenia o sprzecznej tresci.
Do oferty zataczyt bowiem informacje z dnia 29 stycznia 2014 roku [str. 491 oferty] , z
ktorej wynika , ze nie nalezy do grupy kapitatowej. Zamawiajacy powziat watpliwosci
w tym zakresie, dlatego tez w dniu 13 lutego 2014 r. wystosowat do Odwotujgcego
wezwanie do wyjasnien czy przynalezy on do grupy kapitatowej oraz do
ewentualnego uzupetnienia dokumentow w tym zakresie.

Odwotujacy w odpowiedzi przedtozyt informacje, ze nalezy do grupy kapitatowej
i przedtozyt liste podmiotow zatytutowang : ,Lista podmiotow nalezgcych do tej samej

grupy kapitatowej”. Zarébwno w odwotaniu, jak i w toku rozprawy Odwotujgcy
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wskazywat, ze nie nalezy do zadnej grupy kapitatowej, a jedynie z daleko idgcej
ostroznosci (..) przedstawit Zamawiajagcemu liste zawierajacq wszystkie spotki w
jakikolwiek sposob zwigzane z Odwotujgcym.

Izba podkresla, ze wywody Stron i uczestnika postepowania w zakresie
rozumienia definicji grupy kapitatowej nie majg wiekszego znaczenia dla oceny
zarzutow podnoszonych przez Odwotujgcego. Jak juz zostato wskazane w
przedmiotowym postepowaniu nie wystepowaty podmioty, ktére wchodzityby w sktad
tej samej grupy kapitatowej, a zatem Zamawiajgcy nie byt zobowigzany do badania
powigzan miedzy takimi podmiotami i do oceny czy powigzania te nie prowadzg do
zachwiania uczciwej konkurencji w tym postepowaniu, w mys| art. 24 ust. 2 pkt 5
ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 26 ust. 2d ustawy Pzp wykonawca, wraz z wnioskiem lub oferta,
sktada liste podmiotow nalezacych do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w
art. 24 ust. 2 pkt 5, albo informacje o tym, ze nie nalezy do grupy kapitatowej. Za$ na
podstawie art. 24b ust. 3 ustawy Pzp zamawiajgcy wyklucza z postepowania o
udzielenie zamoéwienia wykonawce, ktéry nie ztozyt wyjasnien, oraz wykonawce,
ktory nie ztozyt listy, o ktérej mowa w art. 26 ust. 2d ustawy Pzp.

Nie ulega watpliwosci, ze to obowigzkiem wykonawcy jest przedtozenie stosownej
informaciji o przynaleznosci do grupy kapitatowej wraz z listg podmiotéw nalezacych
do tej samej grupy kapitatowej badz informacji, ze wykonawca ten nie nalezy do
grupy kapitatowe;.

To konkretny wykonawca powinien by¢ swiadom swojej sytuacji podmiotowej. Nie
jest zadaniem Zamawiajacego badanie i weryfikacja przynaleznosci wykonawcy do
grupy kapitatowe;.

Jednakze, nie ulega watpliwosci, ze o tym czy podmiot przynalezy do grupy
kapitatowej czy tez nie decyduje przeciez nie subiektywne przeswiadczenie
wykonawcy, oparte na btednym rozumieniu, co to jest grupa kapitatowa (ktéra moze
by¢ réznie definiowana na gruncie przepisOw prawa podatkowego, przepiséw o
rachunkowosci itd.), lecz rzeczywisty stan rzeczy.

Odwotujacy zataczyt do oferty informacije, ze przynalezy do grupy kapitatowej i to
stanowi jego oswiadczenie, a pdzniejsze powotywanie sie na przynaleznos¢ do grupy
kapitatowej - co istotne - inaczej rozumianej przez Odwotujacego, anizeli w
rozumieniu przepisOw ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, nie ma

znaczenia.
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M. Zarzuty wskazane w pkt 6. 7 i 8 odwotania, tj.:

1. zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, polegajacy na

bezpodstawnym wyborze oferty Konsorcjum Aldesa jako najkorzystniejszej w

sytuacji, gdy oferta ta oraz oferta Konsorcjum Iberdrola podlegaty odrzuceniu, zas za

najkorzystniejsza oferte w postepowaniu powinna by¢ uznana oferta Odwotujacego;
2. zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 2 w zw. z art. 82 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez

zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Aldesa oraz oferty Konsorcjum lberdrola,
pomimo ich niezgodnosci z trescig SIWZ w zakresie mocy znamionowej oferowanej
turbiny wiatrowej, a tym samym dokonanie wyboru oferty Konsorcjum Aldesa jako
najkorzystniejszej z razgcym naruszeniem prawa;

3. na wypadek uznania, iz oferty Konsorcjum Aldesa oraz Konsorcjum Iberdrola
zawierajg braki podlegajgce uzupetnianiu, czy tez niejasnosci podlegajace
wyjasnieniu przed odrzuceniem tych ofert przez Zamawiajacego, Odwotujacy zarzucit

naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum

Aldesa oraz Konsorcjum Iberdrola do uzupetnienia dokumentéw opisanych w
niniejszym odwotaniu wymaganych w SIWZ potwierdzajacych zgodnos$¢ oferty z
wymogami Zamawiajgcego, wzglednie art. 26 ust, 4 oraz art. 87 ust. 1 ustawy Pzp,

poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum Aldesa oraz Konsorcjum Iberdrola do
wyjasnienia tresci oferty oraz tresci dokumentéw zatagczonych do oferty w zakresie

opisanym w niniejszym odwotaniu.

Powyzsze zarzuty w ocenie Izby nie zastugujg na uwzglednienie, a to z tego
wzgledu, ze zdaniem lzby, oferty Konsorcjum Aldesa oraz Konsorcjum lberdrola sg
zgodne trescig SIWZ, w tym w zakresie oznaczonej mocy znamionowej oferowane;
turbiny wiatrowej.

Zgodnie z trescig SIWZ wykonawcy zobowigzani byli do zagwarantowania 16
sztuk turbin wiatrowych kazda o mocy znamionowej 2,5 MW, natomiast tgczna moc
znamionowa zespotu elektrowni winna wynosic¢ 40,0 MW.

Oba Konsorcja zaoferowaty to samo urzadzenie, a mianowicie turbine wiatrowg
producenta General Electric 2.5 — 100. Zarébwno z dokumentéw zatgczonych do
oferty Konsorcjum Aldesa, jak i do oferty Konsorcjum lberdrola mozna niewatpliwie
wywiesc, ze wolg obu oferentow byto zaoferowanie turbin wiatrowych, ktérych moc
maksymalna wynosi 2530 kW, jednak z uwagi na wymogi okreslone przez

Zamawiajgcego zostanie ona ograniczona do poziomu 2500 kW.
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Taki wniosek mozna wywies¢ m.in. z wykazu parametréw technicznych urzadzen,
stanowigcego zatacznik do formularza oferty Konsorcjum lberdrola [str. 7 oferty],
o$wiadczenia na dokumencie dotyczacym gwarantowanej krzywej mocy [str. 14
oferty], jak ina stronie 457 oferty odnoszacej sie specyfikacji technicznej turbiny
wiatrowej.

Natomiast Konsorcjum Aldesa wskazywato w ofercie na moc znamionowg turbiny
2530 kW nie piszac jednoczesnie w kazdym przypadku o jej zredukowaniu, m.in.
taka wartos¢ mocy znamionowej zostata wykazana w wykazie parametréw
technicznych [str. 7 oferty]. Jednakze majac na uwadze catoksztatt dokumentow
zatgczonych do oferty Konsorcjum Aldesa, w ocenie Izby, Zamawiajgcy prawidtowo
wywiddt, iz wolg Konsorcjum Aldesa byto zaoferowanie turbiny wiatrowej o mocy
znamionowej ograniczonej do 2500 kV, tj. 2,5 MW.

Konsorcjum Aldesa w kilku miejscach w tresci oferty postugiwato sie maksymalng
mocg oferowanej turbiny, tj. 2530 kW, jednoczesnie z innych dokumentow
zatgczonych do oferty, wtym m.in. z dokumentu znajdujgcego sie na stronie 257
oferty (objetej tajemnicq przedsiebiorstwa), wynikata wola Konsorcjum Aldesa co do
ograniczenia tej mocy do 2500 kW, w szczegdblnosci, ze tresé tego dokumentu

wskazuje, ze odnosi sie on dokumentacji przetargowej dotyczacej budowy farmy

Karwice.

W zwigzku z powyzszym, Zamawiajacy nie byt zobligowany nawet do wezwania
do wyjasnien obu oferentow w zakresie okreslenia mocy znamionowej
zaoferowanych turbin wiatrowych, gdyz takg wiedze posiadt juz na podstawie
samych ofert.

W ocenie Izby zasadniczy problem dotyczyt wyjasnienia kwestii czy moc
znamionowa turbiny wiatrowej moze by¢ zredukowana i nadal pozostaje mocg
znamionowa, czy jest to wartos¢ stata.

Nie wynika to wprost z tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Izba
przyjeta za miarodajnie wyjasnienia Zamawiajgcego w tym zakresie, ktéry w toku
rozprawy wskazywat, ze ,moc znamionowa moze by¢ zmieniona, przy czym zmiana
mocy nie polega na zmianie urzadzenia, lecz polega na dziataniu na jego
oprogramowanie (typu software’'owego)”. Zamawiajgcy podnosit takze, ze praktyki w
zakresie ograniczenia mocy znamionowej sg powszechne na rynku i dlatego tez nie
byto zadnych przeszkéd by dopusci¢ je w przedmiotowym postepowaniu. Wskazat

takze, ze kazda turbina wiatrowa ma mozliwos¢ ograniczenia mocy.
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Powyzsze twierdzenia poparte sg takze trescig dokumentu pn.: Aneks do Oceny
Projektu A — sporzadzonym przez jednostke certyfikujacg elektrownie wiatrowe, tj.
TUV NORD CERT GmbH (znajdujacym sie w ofertach obu Konsorcjéw) dotyczacym
wprawdzie turbiny GE 2.85-100, ale z tresci tego dokumentu wynika, ze moc
znamionowa to w tym przypadku 2850 kW, i, ze jest to zmienna warto$¢ od 2.85 do
2.5 MW poprzez zredukowany moment obrotowy.

Ponadto, zgodno$¢ mocy znamionowej turbiny GE 2.5-100 z wymogami
przedstawionymi w SIWZ, tj. z okresleniem jej na poziomie 2.5 MW wynika takze
z dokumentéw przedtozonych na rozprawie, m.in. z zaswiadczenia 0 zgodnosci
turbiny wiatrowej typu 2.5-100 wydanego przez GE Wind Energy.

Nalezy wskaza¢, ze Odwotujacy przedstawit definicje mocy znamionowej dla
turbozespotdéw wiatrowych wynikajacg z miedzynarodowej normy IEC 61400-1, z
ktorej wynika, ze jest to ilo§¢ mocy przypisana, zasadniczo przez producenta, dla
okreslonych warunkéw podzespotu urzgdzenia lub sprzetu, oraz, ze dla turbin
wiatrowych jest to maksymalna ciggta moc wyjSciowa elekiryczna, do ktorej
osiggniecia w normalnych warunkach zostat zaprojektowany turbozespot wiatrowy.

Zamawiajacy odnoszac sie do tresci tej definicji wskazat, ze wynika z niej, ze o
mocy znamionowej decyduje producent, a zatem producent moze takze zredukowaé
moc znamionowg dla danego urzadzenia. Niezaleznie od tego czy jest to moc
wyjéciowa, czy zredukowana za pomocq specjalnego oprogramowania w dalszym
ciggu pozostaje mocg znamionowa.

Ilzba ma na uwadze takze fakt, ze Zamawiajacy jest profesjonalista. Jego
wyjasnienia przedstawione na rozprawie sg racjonalne, dlatego tez Izba przyjeta, ze
turbiny oferowane przez Konsorcjum Aldesa i Konsorcjum lberdrola sg zgodne z
SIWZ w zakresie mocy znamionowej tych turbin.

Na marginesie Izba wskazuje, ze dodatkowa argumentacja dotyczaca
ewentualnej mozliwosci zaokraglen przy podawaniu mocy znamionowej turbin, a
podnoszona przez Zamawiajacego i przystepujacego - Konsorcjum Aldesa nie
zastuguje na uwzglednienie. Nawet, jesli przyja¢ mozliwos¢ dokonania zaokraglenia
w przypadku pojedynczej turbiny, z mocy 2530 kV do 2.5 MW, to juz w przypadku
mocy catej farmy - po zsumowaniu - moc ta wyniesie 40.480 MW, czyli przy
zaokragleniu do jednego miejsca po przecinku farma osiggnetaby moc 40.5 MW co
niezgodne bytoby z SIWZ, gdzie jasno okreslono, ze moc ta ma wynosi¢ 40.0 MW.
Przy czym nielogiczny wydaje sie byé sposob zaokraglenia podany przez
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Konsorcjum Aldesa, ktdére wskazywato, ze nalezy zaokragli¢ moc wszystkich
pojedynczych turbin wiatrowych do 2.5 MW, a nastepnie tak zaokraglone wartosci
pojedyncze dopiero sumowac.

Odwotujacy podnosit takze, ze oferta Konsorcjum Aldesa jest niezgodna z trescig
SIWZ réwniez z tego wzgledu, ze Konsorcjum zatgczyto do oferty ,Deklaracje
Zgodnosci Oceny Projektu — A”, ktéry to dokument dotyczy turbiny wiatrowej
produkcji GE typ 2.85-100 oraz 2.85-103 o mocy znamionowej 2.85 MW (2 850 kW).
W ocenie Odwotujgcego, dokument przediozony przez Konsorcjum Aldesa nie jest
zgodny z wymaganym przez Zamawiajgcego ,Certyfikatem zatwierdzenia typu”,
poniewaz nie dotyczy turbiny wiatrowej, ktérg zaoferowato Konsorcjum Aldesa, fj.
turbiny o mocy 2.53 MW, jak i wymaganej przez Zamawiajgcego turbiny o mocy 2.5
MW. Podobne zastrzezenia Odwotujacy podnidst takze wobec ,Swiadectwa
Zgodnosci do oceny projektu typu A”, zatgczonego przez Konsorcjum Iberdrola do
oferty.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wskazat, ze z dokumentéw dotgczonych
do oferty jasno wynika, iz turbina 2.85-100 i turbina 2.5-100 jest tym samym
urzgdzeniem z ograniczong mocg czynng dokonywang jedynie poprzez modyfikacje
oprogramowania urzgdzenia. Zamawiajgcy powotat tres¢ Zatacznika do oceny
projektu typu ,A”, zatgczonego do oferty Konsorcjum Iberdrola, ktéry okresla moc
znamionowg turbiny wiatrowej w nastepujacy sposéb: ,2850 kW (moc zmienna w
zakresie od 2.85 MW do 2.5 MW poprzez ograniczenie momentu obrotowego)”.
Powyzsze ma potwierdzac¢, ze przedstawiony certyfikat typu zostat wydany dla
jednego urzadzenia o réznych parametrach technicznych w zakresie dwdch srednic
wirnika, trzech wysokosci wiezy oraz roznej mocy jednostkowej turbiny wiatrowej. Na
potwierdzenie, ze przedtozony certyfikat typu dotyczy takze turbiny oferowanej przez
Konsorcjum Iberdrola o mocy 2.5 MW, Zamawiajacy wskazat, ze przedmiotowy
Zatgcznik do oceny projektu typu A opisuje znamionowg predkos¢ wiatru takze dla
turbiny omocy 2.5 MW. Ponadto, Zamawiajacy odwotat sie do specyfikacji
technicznej oferowanego urzadzenia wskazujgc, ze parametry tego urzadzenia sq
identyczne z informacjami wynikajacymi z Certyfikatu typu. Zamawiajacy wskazat
takze, ze argumentacja ta ma zastosowanie rowniez w przypadku oferty ztozonej
przez Konsorcjum Aldesa.

Przedstawione stanowisko Zamawiajgcego zastuguje na uwzglednienie, a
potwierdza je dodatkowo dowdd w postaci Listu potwierdzajgcego dotyczacego
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turbiny wiatrowej GE 2.85 DFIG z dnia 20 marca 2014 roku wystosowanego przez
jednostke certyfikujaca TUV NORD, z ktérego wynika, ze Certyfikat Zgodnosci dla
Oceny Projektu typu A numer DA 44 220 13486906-DA-GL rewizja dla turbiny
wiatrowej GE 2.85 DFIG jest wazny rowniez dla turbiny wiatrowej GE 2.5-100 DFIG,
co zostato wskazane na stronie 1 Aneksu do Oceny Projektu typu A (,Moc Zmienna’)
do GE Wind Energy, a ktory to list zostat przediozony w toku rozprawy przez
Konsorcjum lberdrola.

Biorac pod uwage powyzsze, zarzuty Odwotujgcego w tym zakresie nie zastugujg
na uwzglednienie.

Wobec powyzszego Izba uznata, ze odwotanie nalezy oddalié.

Syqn. akt: KIO 463/14
W pierwszej kolejnosci podnies¢ nalezy, ze Izba uznata za czesciowo

uzasadnione zarzuty podniesione przez Odwotujacego w sprawie KIO 463/14 —

Konsorcjum Iberdrola, w zwigzku z czym odwotanie zostato uwzglednione.

L. Zarzuty wskazane w pkt 1 i 2 odwotania, tj.:
1. zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez bezprawne

i bezzasadne uznanie, iz tres¢ oferty Konsorcjum Aldesa w zakresie
dotyczacym turbiny wiatrowej i dtawika odpowiada tresci SIWZ, a w rezultacie
zaniechania odrzucenia oferty tego Wykonawcy;

2. zarzut naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 1 i 3 ustawy Pzp poprzez poprawienie

omytek w ofercie Konsorcjum Aldesa w zakresie dotyczacym dtawika i turbiny
wiatrowej, pomimo ze uchybienia te nie podlegajg poprawie na podstawie

wskazanego przepisu.

Zarzut zaoferowania przez Konsorcjum Aldesa turbiny wiatrowej o mocy
znamionowej niezgodnej z warunkami SIWZ jest catkowicie chybiony, o czym byta
juz mowa przy uzasadnieniu oddalenia odwotania w sprawie KIO 460/14. Nalezy raz
jeszcze podkresli¢, ze biorgc pod uwage catoksztatt dokumentacji zatagczonej do
oferty ztozonej przez Konsorcjum Aldesa, w tym dokument znajdujacy sie na stronie
257 oferty, Zamawiajagcy miat podstawe do uznania, ze w tym zakresie oferta
Konsorcjum Aldesa jest zgodna z SIWZ. Tres¢ powotanego powyzej dokumentu jest
objeta tajemnica przedsiebiorstwa. Odwotujacy nie znajac tej tresci wskazywat, ze
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ten by¢ moze nie pochodzi bezposrednio od Konsorcjum Aldesa, a tym samym nie
stanowi jego o$wiadczenia woli. W ocenie Izby, taka argumentacja nie zastuguje na
uwzglednienie. Niezaleznie od tego czy dokument ten pochodzi bezposrednio od
Konsorcjum Aldesa czy tez stworzyt do inny podmiot, to jednak ten dokument jest
czescig oferty. Z jego tresci w spos6b bezposredni i nie budzacy watpliwosci wynika,
ze moc zaoferowanych turbin wiatrowych zostanie ograniczona do 2500 kW oraz, ze

dotyczy postepowania przetargoweqo na budowe farmy wiatrowej Karwice.

Majac powyzsze na wzgledzie, Izba uznata, ze zarzut Odwotujgcego w tym
zakresie jest nieuzasadniony.

Na marginesie nalezy wskazac, ze Odwotujacy zaoferowat w istocie to samo
urzadzenie tego samego producenta i tego samego typu co Konsorcjum Aldesa, z tg
samg mozliwoscig redukcji mocy znamionowej. Jednak to nie wytgcznie mozliwos¢
ograniczenia mocy znamionowej stanowi 0 ocenie powyzszego zarzutu przez Izbe,
lecz caloksztatt dokumentacji ofertowej, 2z uwzglednieniem okolicznosci
przytoczonych powyzej.

Odnoszac sie do kwestii parametréw technicznych dtawika oferowanego przez
Konsorcjum Aldesa Izba wskazuje, ze Odwotujgcy ma czesciowo racje.

W toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego Zamawiajacy
powzigt watpliwosci czy dtawik oferowany przez Konsorcjum Aldesa spetnia wymogi
SIWZ, co wynikato z faktu, ze w wykazie parametrow technicznych Konsorcjum
Aldesa wskazato, ze diawik nie jest wyposazony w przetgcznik zaczepéw oraz, ze
oferuje opcjonalnie zabezpieczenie cisnieniowe lub temperaturowe.

Zamawiajacy wystosowat do Konsorcjum Aldesa wezwanie do wyjasnien w
zakresie parametréw technicznych dtawika, tj. czy jest on wyposazony w przetacznik
zaczepOw oraz czy posiada zabezpieczenie w postaci przekaznika Bucholtza.

W odpowiedzi na to wezwanie Konsorcjum Aldesa potwierdzito, ze oferowany
dtawik jest wyposazony w przetgcznik zaczepéw oraz, ze posiada zabezpieczenie w
postaci przekaznika Bucholtza. Na tej podstawie Zamawiajacy dokonat poprawy
omytek w tresci oferty Konsorcjum Aldesa w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp,
ktére Konsorcjum Aldesa zaakceptowato.

Nalezy podkresli¢, ze Zamawiajacy w toku rozprawy wskazywat, ze
wyposazenie w przetgcznik zaczepdw, jak i wskaznik Bucholtza, jest standardowym
wyposazeniem dtawikow. Zamawiajacy wskazat, ze jest to wyposazenie opcjonalne z

punktu widzenia producenta, ale biorgc pod uwage tres¢ oferty wraz z wyjasnieniami
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Konsorcjum Aldesa nalezy uznaé, ze zaoferowato ono dtawik zgodny z SIWZ.
Jednak Zamawiajgacy takze w toku rozprawy wyjasnit, ze nie sprawdzat, czy dtawik
oferowany przez Konsorcjum Aldesa byt wyposazony w przetagcznik zaczepdw i w
przekaznik Bucholtza. Wyjasnit, iz przyjat, ze tak jest ze wzgledu na to, ze dtawiki
zwykle sg wyposazone w ten sposob.

Zatem, Zamawiajagcy miat prawo przypuszcza¢, ze Konsorcjum Aldesa
zaoferowato dtawik zgodny z jego wymaganiami i dokona¢ poprawy omytek w tym
zakresie w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Byto to w ocenie Izby mozliwe pod
wzgledem prawnym. Izba wskazujac na mozliwos¢ dokonania takich zmian w tresci
oferty zwraca uwage przede wszystkim na fakt, ze poprawienie omytek nie
wptynetoby na zakres $wiadczenia zaoferowanego przez Konsorcjum Aldesa.

W tym miejscu warto przytoczy¢ wyrok KIO z dnia 20 stycznia 2012 roku
[sygn. akt KIO 42/12]. W powyzszym wyroku Krajowa Izba Odwotawcza wskazata, ze
.granica zmiany dokonanej w nastepstwie poprawienia niezgodnosci oferty ze
specyfikacjq istotnych warunkéw zamowienia zmiany jest, by taka zmiana nie miata
charakteru istotnej. O istotnosci zmiany tresci oferty kazdorazowo beda decydowaty
okolicznosci konkretnej sprawy: na ile zmiana oddaje pierwotny sens i znaczenie
tresci oferty a na ile stanowi wytworzenie catkowicie nowego oswiadczenia,
odmiennego od ztozonego przez wykonawce w stopniu nakazujacym uznac, ze
wykonawca nie ztozytby takiego o$wiadczenia, bowiem nie odzwierciedla ono jego
intencji wyrazonych w poddawanej poprawie ofercie. O istotnosci takiej zmiany moze
zatem decydowac¢ zmiana wielkosci ceny, gdy bedzie ona na tyle znaczaca, ze nie
sposOb jej bedzie uzna¢ za nieistotng, albo zmiana zakresu oferowanego
asortymentu w taki sposob, ze bedzie on obejmowat catkowicie inne przedmioty
anizeli wyspecyfikowane w ofercie.”.

Nalezy podkresli¢, ze ustawodawca wprowadzajgc zmiany w tresci przepisu
art. 87 ust. 2 Pzp i dopuszczajgc mozliwos¢ poprawiania omytek w tresci ofert,
polegajacych na ich niezgodnosci ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia, w
taki sposéb, by jednoczesnie nie prowadzito to do istotnych zmian w tresci oferty,
miat na celu ograniczenie sytuacji, w ktérych oferty byty odrzucane tylko z powodu
zaistnienia nieistotnych omytek, ktére w zaden sposéb nie wptywaty na zakres i
przedmiot zamowienia oraz na oswiadczenie woli wykonawcy w tym zakresie.

Niemniej jednak Zamawiajgcy nie powinien dokonywac¢ tych poprawek
automatycznie, nawet za zgoda wykonawcy.
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W ocenie lzby Zamawiajacy powinien dokonaé czynnosci sprawdzajacych pod
wzgledem technicznym czy oferowany przez Konsorcjum Aldesa dtawik jest zgodny z
SIWZ, np. poprzez wezwanie do wyjasnien czy do przediozenia odpowiednich
dokumentéw w tym zakresie (np. analizy technicznej, opisu technicznego itp.).
Zamawiajacy winien zatem w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp wezwa¢ Konsorcjum
Aldesa do ziozenia dodatkowych wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty, w
zakresie spetniania przez oferowany dtawik parametréw technicznych okreslonych w
SIWZ.

W Swietle powyzszego, stwierdzi¢ nalezy, ze poprawienie oferty Konsorcjum
Aldesa w tym zakresie w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, jako niezgodnej z
SIWZ, byto przedwczesne.

Reasumujac, zasadne jest czesciowe uwzglednienie zarzutow Odwotujgcego
w tym zakresie i nakazanie Zamawiajacemu wezwania Konsorcjum Aldesa do
wyjasnien na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp w zakresie parametrow
technicznych dtawika, w szczegdlnosci czy dtawik spetnia wymagania stawiane
trescig SIWZ.

Odnoszac sie do kwestii poprawienia omytki w tresci oferty w postaci
wskazania konkretnej wartosci strat w miedzi i strat jatowych, ktére nie byty w ogole
ujete w pierwotnej tresci oferty, uzna¢ nalezy, ze Zamawiajgcy podjat czynnosci
wystarczajgce do dokonania poprawy w ofercie tych parametrow na podstawie
wyjasnien przedtozonych przez Konsorcjum Aldesa. Wielkosci tych strat nie wynikaty
w zaden sposéb z tresci SIWZ, byly to dodatkowe parametry, ktére winien byt
wykazac oferent, ale nie byty one istotne. W ocenie lzby, Zamawiajacy prawidtowo
dokonat tutaj poprawy omyiki w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

W toku rozprawy Odwotujacy wycofat sie z zarzutu niezgodnosci tresci oferty
Konsorcjum Aldesa z SIWZ w zakresie parametru technicznego — czestotliwosci

znamionowej turbiny wiatrowej.

Il. Zarzuty wskazane w pkt 3, 5 i 7 odwolania, tj.:

1. zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp poprzez bezprawne i
bezzasadne zaniechanie wykluczenia Konsorcjum Aldesa pomimo, ze nie
wykazato ono spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania
wiedzy idoswiadczenia oraz posiadania ubezpieczenia od odpowiedzialnosci

cywilnej;
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2. zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania

Konsorcjum Aldesa do uzupetnienia: dokumentéw potwierdzajacych spetnianie
warunku posiadania ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej oraz
dokumentéw  wykazujacych ~ umocowanie  (ciag  petnomocnictw)  do
reprezentowania Aldesa Construcciones S.A. w Postepowaniu;

3. podnoszony z ostroznos$ci zarzut naruszenia art. 26 ust. 4 ustawy Pzp poprzez

zaniechanie wezwania Konsorcjum Aldesa do ztozenia wyjasnien dotyczacych
tresci ztozonych oswiadczen i dokumentéw, w tym m.in. dokumentow
wykazujacych umocowanie (ciag petnomocnictw) do reprezentowania Aldesa
Construcciones S.A. w Postepowaniu.

Odwotujacy w toku rozprawy wycofat czesciowo zarzut okreslony w pkt 1
powyzej, a mianowicie zarzut nie wykazania spetniania warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia. W odwotaniu
Odwotujacy wskazywat, ze dokumenty przedstawione przez Konsorcjum Aldesa nie
potwierdzajg, ze budowa farmy wiatrowej La Telia obejmowata oddanie do
uzytkowania tej farmy, a to z uwagi na rozbieznosci w datach dotyczacych
zakonczenia inwestycji i oddania farmy do uzytkowania, z ktérych wynikato, ze
oddanie do uzytkowania farmy nastgpito po zakonczeniu realizacji zaméwienia. Z
uwagi na wycofanie zarzutu w tym zakresie, nie podlegat on ocenie Izby.

Izba uznata, Zze pozostate zarzuty powyzej wskazane zastugujg na
uwzglednienie.

Izba wskazuje, ze nalezy przyznaé¢ racje Odwotujgcemu, ze Konsorcjum
Aldesa nie wykazato spetniania warunku okreslonego w rozdz. 9 pkt 9.2 ppkt 4 lit b)
SIWZ, tj. posiadania optaconego ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej.

Zatgczona do oferty Konsorcjum Aldesa nota pokrycia potwierdzajgca
ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej byta wazna jedynie do 31 stycznia
2014 roku. Termin sktadania ofert uptywat w dniu 5 lutego 2014 roku. A zatem, na
date sktadania ofert dokument ten byt niewazny. Nadto, Konsorcjum Aldesa nie
przediozyto potwierdzenia optacenia sktadki ubezpieczeniowej z tytutu objecia
ubezpieczeniem od odpowiedzialnosci cywilne;j.

Stosowne dokumenty, tj. optacong polise od odpowiedzialnosci cywilnej
wazng na dzien w ktérym uptywat termin skfadania ofert oraz potwierdzenie
uiszczenia sktadki Konsorcjum Aldesa przedtozyta dopiero w toku postepowania

odwotawczego.
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Nie ulega watpliwosci, ze dokumenty przedtozone przez Konsorcjum Aldesa
do oferty nie potwierdzajg posiadania waznego i optaconego ubezpieczenia od
odpowiedzialnosci cywilnej. Zamawiajacy byt zobowigzany do wezwania Konsorcjum
Aldesa, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, do przedtozenia stosownych dokumentéw,
potwierdzajgcych posiadanie wymaganego ubezpieczenia. Zaniechanie tej czynnosci
przez Zamawiajgcego jest sprzeczne z trescig przepiséw ustawy Pzp.

Przedtozenie tych dokumentédw na etapie postepowania odwotawczego nie
moze sanowac nieprawidtowosci popetnionych w toku postepowania o udzielenie
zamoéwienia.

Podobne wnioski nalezy wywies¢ w zakresie wykazania przez Konsorcjum
Aldesa prawidtowego umocowania wszystkich wykonawcéw wchodzacych w skiad
Konsorcjum do ztozenia oferty. Kwestig sporng byto to czy A.......... Foooooi.
Rt byt umocowany do reprezentowania Aldesa Construcciones S.A. i w jakim
zakresie, a w konsekwencji czy byt uprawniony do udzielania dalszych
petnomocnictw, w tym narzecz A............. Frori Roooooii. :

Odwotujacy wskazywat, ze A........... Forinii Ro......... nie jest wskazany w
Krajowym Rejestrze Handlowym Aldesa Construcciones S.A. jako czionek zarzadu
badz inna osoba uprawniona do jednoosobowej reprezentacji Aldesa Construcciones
S.A. Konsorcjum Aldesa do oferty nie zataczyto tez zadnego innego dokumentu
stanowigcego umocowanie dla A.......... Foeriiiils R......... , ktory nastepnie udzielit
petnomocnictwa na rzecz M........... O.ernns Lo, .

W ocenie Odwotujgcego, Konsorcjum Aldesa nie zatgczyto do oferty
petnomocnictw potwierdzajgcych uprawnienie A........... Foorrins R do
reprezentacji Aldesa Construcciones SA, co tym samym oznaczato, ze Konsorcjum
Aldesa nie wykazato ciggu petnomocnictw prowadzacych ostatecznie do udzielania
petnomocnictwa na rzecz M......... O.innnes I :

W toku postepowania odwotawczego Przystepujacy — Konsorcjum Aldesa
wraz z Zamawiajgcym podnosili, ze uprawnienie A.......... Foooooi. | P do
udzielania dalszych petnomocnictw w imieniu Aldesa Construcciones S.A. wynika z
tresci Rejestru Handlowego — poz. 152. Zamawiajacy podnosit, ze w Rejestrze jest
jednoznaczny wpis, ze A.......... Foeeiens R korzysta z przystugujacych mu
uprawnien udzielajac dalszego petnomocnictwa. Przystepujacy wskazat, ze
Odwotujacy nie przedstawit zadnych dowodéw na obalenie domniemania

prawdziwosci wpisu zawartego w rejestrze handlowym.
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Z kolei Odwotujacy podnosit, ze z tresci zawartych w poz. 152 tego rejestru nie
wynika, ze petnomocnictwo udzielone A......... Foorenns Rooiiis , byto w jakikolwiek
sposéb weryfikowane w trakcie czynnosci urzedowych.

W toku posiedzenia Przystepujacy Konsorcjum Aldesa ztozyt pismo

procesowe wraz z zatgcznikami. Jednym z zatgcznikdédw byto oswiadczenie M...........

T Poen. , petnigcego funkcje delegowanego czionka zarzadu Aldesa
Construcciones S.A., ktéry potwierdzit, ze A............ Foorrnns Rooiiais zostat w
sposéb prawidtowy umocowany przez A.......... Forrernnn. | T w 2006 roku i

petnomocnictwo to nie zostato odwotane i obowigzuje nieprzerwanie.

W ocenie lzby Zamawiajgcy zapoznajac sie z dokumentami wykazujgcymi
upowaznienie do ztozenia oferty w imieniu Aldesa Constructiones S.A. powinien
powzig¢ watpliwosci czy A........... Foerrn, R byt prawidtowo umocowany
do udzielania dalszych petnomocnictw w imieniu Aldesa Constructiones S.A., w tym
narzecz A........... Foorriiis R Wbrew bowiem twierdzeniom podnoszonym
przez Konsorcjum Aldesa i Zamawiajgcego nie jest to takie oczywiste. W ocenie |zby
nie wynika to w sposéb bezposredni i oczywisty z przediozonego do oferty Rejestru
Handlowego, na ktéry powotywali sie Przystepujacy Konsorcjum Aldesa i

Zamawiajacy. W szczegoblnosci nie wynika z niego zakres umocowania A..........

Fooreeie, S VI do reprezentowania Aldesa Constructiones S.A. Izba
wskazuje, ze przedtozone w toku posiedzenia oswiadczenie M........ J T
P , petniacego obecnie funkcje delegowanego cztonka zarzadu Aldesa

Construcciones moze niwelowac te watpliwosci.

Jak juz powyzej zostato wskazane przedtozenie dodatkowych dokumentdéw na
etapie postepowania odwotawczego nie moze sanowaé nieprawidtowosci
popetnionych w toku postepowania o udzielenie zaméwienia.

W zwigzku z powyzszym zasadne jest nakazanie Zamawiajagcemu wezwania
Konsorcjum Aldesa do ziozenia wyjasnien w zakresie tresci dokumentow
wykazujgcych umocowanie (cigg petnomocnictw) do reprezentowania Aldesa
Construcciones S.A. w postepowaniu u udzielenie zaméwienia publicznego
prowadzonym przez Zamawiajgcego, w tym do ztozenia oferty oraz do przedtozenia
dokumentu w postaci optaconej polisy lub innego dokumentu, potwierdzajgcych
posiadanie optaconego ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie

prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamoOwienia, na sume
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ubezpieczenia w wysokosci co najmniej 15.000.000 zt, na dzien, w ktérym uptynat
termin skladania ofert, w trybie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp.

M. Zarzut wskazany w pkt 4 odwotania, ij.:
Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie

wykluczenia Konsorcjum Aldesa z postepowania pomimo ztozenia przez tego
wykonawce nieprawdziwych informacji majacych wptyw na wynik postepowania w
zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia.

Izba uznata powyzszy zarzut za bezzasadny.

Odwotujgcy podnoszac ten zarzut, wskazat, ze Konsorcjum Aldesa ztozyta
nieprawdziwe informacje w zakresie wykazu wykonanych dostaw turbin, w tym
dostawy turbozespotédw wiatrowych o mocy 2.0 MW kazdy, w ramach budowy farmy
wiatrowej ,la Telia" w miejscowosci Jumilla.

Odwotujacy podnosit, ze watpliwosci Zamawiajgcego powinna wzbudzic tres¢
wskazanych informacji, a zwtaszcza fakt, iz warto$¢ dostaw turbin wiatrowych byta
taka sama jak wartos¢ budowy catej farmy wiatrowe;.

Podstawowy zarzut dotyczyt jednak ztozenia nieprawdziwych informaciji
poprzez podanie informacji o montazu, uruchomieniu, $wiadczeniu serwisu
gwarancyjnego i wartosci zamowienia - nieznajdujgcych potwierdzenia w
rzeczywistosci, majacego cechy intencjonalnego i Swiadomego dziatania Konsorcjum
Aldesa. Odwotujacy powotywat sie na ogoélnie dostepne informacje, w tym
pochodzace ze stron internetowych, z ktérych miato wynikaé, ze dostawa, montazem
i uruchomieniem turbin wiatrowych na farmie wiatrowej La Telia, a takze
Swiadczeniem ustug serwisowych przez okres 5 lat zajmowat sie producent turbin, ij.
Gamesa. Nieprawdziwa informacja miata dotyczyé takze terminu rozpoczecia
dostaw, gdyz Konsorcjum Aldesa wskazato na date 1 lipca 2011 roku, a tymczasem
wedtug Odwotujgcego, ktéry powotywat sie na informacje ogoélnodostepne, dostawa
miata sie odby¢ w ostatnim kwartale 2011 r.

Izba uznata powyzsze zarzuty za nieuzasadnione. W pierwszej kolejnosci
wskazac nalezy, iz wartos¢ zrealizowanych dostaw nie miata zadnego znaczenia dla
wykazania spetniania warunkdéw udziatu w postepowaniu, a zatem informacje w tym
zakresie nie mogq mie¢ zadnego wptywu na wynik postepowania.

Izba wskazuje, ze z dokumentéw postepowania o udzielenie zaméwienia

publicznego w tym z wykazu robét budowlanych przedtozonych przez Konsorcjum
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Aldesa na wezwanie Zamawiajgcego wynika, ze projekt i budowa farmy la Tella
obejmowata takze oddanie farmy do uzytkowania przez Konsorcjum Aldesa.

Przy projekcie budowy farmy wiatrowej la Tella Konsorcjum Aldesa
wspotpracowato  z producentem turbin  Gamesa, ktéra byta podwykonawcag
Konsorcjum Aldesy.

W toku postepowania zostato wykazane, ze czes$¢ ustug w ramach w/w
projektu swiadczyta Gamesa, ale podmiotem odpowiedzialnym za realizacje catego
zamoOwienia pozostato Konsorcjum Aldesa.

Biorac pod uwage powyzsze, zarzuty w tym zakresie sg chybione.

IV.  Zarzut wskazany w pkt 6 odwotania, tj.:

e Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposéb

naruszajacy zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia, w szczeg6lnosci poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Konsorcjum Aldesa i jego wykluczenia, pomimo zaistnienia ku temu
przestanek.

W ocenie Izby popetnione przez Zamawiajacego nieprawidtowosci w
postepowaniu nie prowadzity do naruszenia przez Zamawiajacego zasad uczciwej
konkurencji, w zwigzku z czym lzba uznata, ze powyzszy zarzut nie zastuguje na

uwzglednienie w okoliczno$ciach przedmiotowej sprawy.

V. Ponadto, w tresci odwotania na str. 15 — 16, Odwotujacy podnidst zarzut:
naruszenia art. 26 ust 2d w zw. z art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp

Podnoszac powyzszy zarzut Odwotujacy wskazywat, ze Konsorcjum Aldesa byto
zobowigzane do przedstawienia listy podmiotow wchodzacych w sktad grupy
kapitatowej dla kazdego z cztonkéw Konsorcjum Aldesa.

Izba ustalita, ze Konsorcjum Aldesa do oferty zatagczyto nastepujace dokumenty:

- informacje Aldesa Nowa Energia Sp. z 0. 0. 0 przynaleznos$ci do grupy kapitatowej;
- informacje Aldesa Construcciones S.A. o przynaleznosci do grupy kapitatowej;
- jedna liste podmiotéw wchodzacych w sktad grupy kapitatowe;.

W ocenie Izby wykonawcy wchodzacy w skiad Konsorcjum Aldesa, tj.: Aldesa
Nowa Energia Sp. z 0. 0. oraz Aldesa Construcciones S.A. przedtozyli prawidtowe
dokumenty. Obaj wykonawcy przedtozyli dwie odrebne informacje dotyczace

37



przynaleznosci do grupy kapitatowej, w odniesieniu do swojej konkretnej sytuacii
podmiotowej, powotujac sie przy tym na jedna liste podmiotéw wchodzacych w sktad
grupy kapitatowej. Takie dziatanie w ocenie lzby byto dopuszczalne, bowiem lista
podmiotdw wchodzacych w sktad grupy kapitatowej jest tozsama dla obu
wykonawcéw wchodzacych w sktad Konsorcjum. Istotne jest, ze obaj wykonawcy
przedtozyli odrebne informacje, natomiast nie byto przeszkdd do ztozenia jedne;j listy.
Prowadzitoby to, jak stusznie wskazywat Zamawiajacy, do zbytniego formalizmu, nie
majacego zadnego uzasadnienia w tym przypadku.

Majac powyzsze na uwadze Izba orzekta jak w sentenciji.
O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy Prawo zamdwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z
§ 1 ust. 2 pkt 2, § 3 i § 5 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).

Przewodniczacy:
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