Sygn. akt: KIO  937/11

WYROK
Z dnia 16 maja 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Aneta Ml acka

Protokolant: Przemystaw taci nski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 maja 2011 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 maja 2011 r. przez Biuro Studiéw i Projektéw
Energetycznych "Energoprojekt-Warszawa" S.A., 00-950 Warszawa, ul.  Krucza 6/14 w
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Elektrownia Wiatrowa Resko Sp. z

0.0., 84-250 Gniewino, Czymanowo.

przy udziale wykonawcy Elektrobud-Krakéw sp. z 0.0., 31-262 Krakdw, ul. P ekowicka 77
zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO

937/11po stronie odwotujgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Biuro Studiow i Projektébw Energetycznych
"Energoprojekt-Warszawa" S.A., 00-950 Warszawa, ul.  Krucza 6/14 i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00gr
(stownie: dwadzies$cia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Biuro Studidw i
Projektéw Energetycznych "Energoprojekt-Warszawa" S.A., 00-950 Warszawa,

ul. Krucza 6/14 tytutem wpisu od odwotania,



2.2. zasadza od Wykonawcy Biuro Studidw i Projektdw Energetycznych
.Energoprojekt-Warszawa" S.A., 00-950 Warszawa ul. K rucza 6/14 na rzecz
Elektrowni Wiatrowej Resko Sp. z 0.0., 84-250 Gniew ino, Czymanowo kwote 3
600 zt 00gr (stownie: trzy tysigce szescéset zlotych zero groszy) stanowigca koszty

postepowania odwotawczego poniesione z tytutu zastepstwa prawnego przed KIO.

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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodnicz acy:  ...............



Sygn. akt: KIO  937/11

Uzasadnienie

Zamawiajacy Elektrownia Wiatrowa Resko sp. z 0.0. prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego w trybie przetargu ograniczonego na ,zaprojektowanie i wykonanie

farmy wiatrowej RESKO Etap | w formule ,pod klucz

Odwotujacy - Wykonawca Biuro Studiébw i Projektow Energetycznych Energoprojekt-
Warszawa S.A. (zwany dalej ,Odwotujacym™) wnidst odwotanie zarzucajac Zamawiajgcemu
naruszenie art. 7 ust. 3 w zw. z art. 29 ust.1 i 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych.
Odwolujacy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany tresci ogloszenia poprzez
dopuszczenie zaoferowania takiej ilosci wiez wiatrowych o mocy w przedziale 1,5 - 3,5 MW

aby zapewnic tagczng moc wyjsciowg 10,5 MW.

Zamawiajacy dokonat opisu przedmiotu zaméwienia w nastepujacy sposéb: ,Przedmiotem
zamdwienia jest zaprojektowanie i wykonanie farmy wiatrowej RESKO Etap | w formule ,pod
klucz" wraz z wyprowadzeniem mocy (linie kablowe SN) i stacjg SN/11 OkV w GPZ Resko
oraz inng niezbedng infrastrukturg. Farma obejmuje 7 sztuk turbozespotdw o mocy
jednostkowej nie mniejszej niz 1.5MW kazdy, zainstalowanych na wiezach nie nizszych niz
90 metréw nad poziomem terenu, przy czym taczna moc wyjsciowa projektowanej farmy
wiatrowej nie moze przekroczy¢ 10,5 MW (Zamawiajacy dopuszcza zainstalowanie
turbozespotow o mocy jednostkowej nie mniejszej niz 1,5 MW i nie wiekszej niz 3,5 MW pod
warunkiem ograniczenia catkowitej mocy wyjsciowej farmy wiatrowej do 10,5 MW).”

Odwotujacy zauwazyt, iz poprzez Sciste okreslenie ilosci turbozespotéw (tj. 7) oraz
jednoczesne ograniczenie catkowitej mocy wyjsciowej farmy wiatrowej (do 10,5 MW)
Zamawiajacy nie tylko preferuje, ale wylgcznie dopuszcza wykonawce oferujgcego turbiny o
mocy 1,5 MW. Zatem wbrew zapisowi opisu przedmiotu zamoéwienia (0 mozliwosci
zaoferowania mocy dla pojedynczego turbozespotu na poziomie 1,5 - 3,5 MW), Wykonawcy
nie mogg zaoferowa¢ chocby jednego w calym zestawie turbozespolu o mocy
przekraczajagcego 1,5 MW, gdyz przy scistym okresleniu ilosci turbozespotow (7),
doprowadzitoby to do przekroczenia $cisle okreslonych warunkéw w zakresie ograniczenie
catkowitej mocy wyjsciowej farmy wiatrowej (do 10,5 MW). W ocenie Odwotujgcego takie
opisanie warunkéw eliminuje wszystkich wykonawcow, ktérzy oferujg turbozespoty
przekraczajgce moc jednostkowg 1,5 MW. Zamawiajacy dopuszcza do udzialu w

przedmiotowym postepowaniu wytgcznie dostawcow siedmiu turbin o mocy réwnej 1,5 MW.



Odwolujacy zwrocit uwage, iz Zamawiajacy mogiby dopuscié zaoferowanie przez
Wykonawcow 3 turbozespotow o mocy 3,5 MW kazdy, co pozwolitoby na réwnoczesne
spetnienie warunku catkowitej mocy wyjsciowej farmy wiatrowej okreslonej na 10,5 MW.

Odwotujacy podkreslit, iz miejscowy plan zagospodarowania przestrzennego dopuszcza
zainstalowanie wiez o mocy do 3,5 MW, zatem, w jego ocenie nie zachodzg Zadne
obiektywne przestanki ograniczajagce moc pojedynczego turbozespotu do mocy réwnej 1,5

MW oraz bezwzgledne wymaganie zainstalowania 7 (siedmiu) turbozespotow.

Zamawiajacy ziozyt odpowiedz na odwotanie, wnioskujgc o oddalenie w catosci zarzutow
podniesionych przez Odwolujgcego. ZwrOcit uwage, iz zgodnie z warunkami - Decyzji
Burmistrza Reska o s$rodowiskowych uwarunkowaniach, dotyczacymi zgody na realizacje
przedsiewziecia inwestycyjnego polegajacego na budowie Farmy Elektrowni Wiatrowych na
dzialkach nr 154, 259/9, 259/10, 259/11, 260, 269/1, 264 i 271/4 zlokalizowanych w obrebie
tugownia w Gminie Resko (Decyzji Srodowiskowej) - ,planowane przedsiewziecie bedzie
polegaé¢ na budowie farmy wiatrowej (FW) sktadajacej sie z 7 elektrowni 0 mocy nominalnej do
3,5 MW wraz z infrastrukturg towarzyszaca (...)". Zamawiajgcy podkreslit, iz w $Swietle
powyzszego, dopuszczenie w warunkach zaméwienia zainstalowania na obszarze farmy
wiatrowej RESKO liczby turbozespotéw innej niz okre$lonej w Decyzji Srodowiskowej,
uniemozliwitoby uzyskanie prawomocnego Pozwolenia na Budowe dla realizacji
przedmiotowego przedsiewziecia inwestycyjnego lub stanowitoby istotng przestanke
wstrzymania przekazania farmy wiatrowej do eksploataciji.

Zamawiajacy podniost, ze kazda zmiana liczebnosci turbozespotéw skutkowataby
koniecznoscig uzyskania nowej dokumentacji, narazajgc Zamawiajgcego na poniesienie
dodatkowych kosztow oraz znaczne wydtuzenie terminu przekazania inwestycji do eksploatacji i
tym samym wymierne straty finansowe wptywajace niekorzystnie na rentownos¢ projektu.
Ponadto, uzyskanie nowej Decyzji Srodowiskowej, uwzgledniajacej inny niz zdefiniowany przez
Zamawiajgcego uklad przestrzenny farmy wiatrowej, uniemozliwi dotrzymanie terminu realizacji
przedsiewziecia w czasie 15 miesiecy od udzielenia zamoéwienia, z uwagi na koniecznosé
opracowania nowego raportu $rodowiskowego uwzgledniajacego nowy uktad przestrzenny
farmy, poprzedzonego co najmniej 12 miesiecznymi obserwacjami ekofizograficznymi,

ornitologicznymi i chiropterologicznymi oraz analizg akustyczna.

Zamawiajacy przyznat, iz w miejscowym planie zagospodarowania przestrzennego dla
lokalizacji farmy wiatrowej RESKO Etap | dopuszczalne jest zainstalowanie ,do 7 wiez
elektrowni wiatrowych o mocy do 3,5 MW i o tgcznej mocy do 24,5 MW' (Uchwata NR XI1/53/07
Rady Miasta w Resku z dnia 31 lipca 2007r. Dzienniku Urzedowym Wojewddztwa

Zachodniopomorskiego Nr 94 poz. 1629). Jednak Zamawiajacy powotal sie na warunki
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wymienionej powyzej Decyzji Srodowiskowej, ktdre ograniczaja Zamawiajacego do "(...)
budowy farmy wiatrowej (FW) sktadajacej sie z 7 elektrowni o mocy nominalnej do 3,5 MW wraz

z infrastrukturg towarzyszaca (...)".

Zamawiajacy wyjasnit takze, iz warunki zawarte w opisie przedmiotu zaméwienia w zakresie
mocy i liczby przewidzianych do zainstalowania turbozespotéw wynikajg réwniez z ograniczenia
catkowitej mocy wyjsciowej przedmiotowej farmy wiatrowej do 10,5 MW. Taka moc wyjsciowa
zostata okreslona w warunkach przytaczenia farmy wiatrowe] do sieci elektroenergetycznej
okreslonych przez ENEA Operator Sp. z 0.0. Oddziat Dystrybucji Szczecin nr RR5/119/2007 z
dnia 10.10.2007 r.

W ocenie Zamawiajgcego, zainstalowanie mniejszej liczby turbozespotéw niz maksymalna ich
ilos¢ zgodnie z obowigzujagcymi w tym zakresie decyzjami administracyjnymi przy
jednoczesnym wzroscie mocy jednostkowej turbozespotu, moze spowodowac nieosiggniecie w
przysziosci  zakladanego poziomu produktywnosci farmy  wiatrowej. Wielko$¢ i
prawdopodobienstwo zostaly okreslone dla $cisle zdefiniowanego i najbardziej efektywnego w
zakresie produktywnosci micrositing-u farmy wiatrowej uwzgledniajacego szereg specyficznych
czynnikow lokalizacyjnych tj.: warunki wietrzne, konieczne odleglosci od budynkéw
przeznaczonych na pobyt ludzi, mozliwos¢ przylaczenia farmy do sieci, wystepowanie
stanowisk archeologicznych i obszaréw o walorach zabytkowych oraz uzdrowiskowych, zapisy
miejscowego planu zagospodarowania przestrzennego i studium uwarunkowan i kierunkow
zagospodarowania przestrzennego, mozliwos¢ posadowienia sitowni wiatrowych jako
przeszkdd lotniczych, mozliwos¢ dojazdu do terenu projektowanej farmy, z uwzglednieniem

transportu sitowni.

Zamawiajgcy stoi na stanowisku, iz nie jest prawdg, ze do udzialu w przedmiotowym
postepowaniu dopuszczone sg wylgcznie dostawcy turbin o mocy rownej 1,5 MW, gdyz
Zamawiajacy dopuscit zainstalowanie turbozespotéw o mocy jednostkowej nie mniejszej niz 1,5
MW i nie wiekszej niz 3,5 MW pod warunkiem ograniczenia catkowitej mocy wyjsciowej farmy
wiatrowej do 10,5 MW.

Zamawiajacy podkreslit, iz obecnie na rynku dostepnych jest wielu dostawcow turbozespotow
spelniajgcych kryteria udzialu w postepowaniu, przy czym turbinami o mocy zblizonej do 1,5
MW dysponuje co najmniej pieciu czotowych dostawcéw na rynku tj. Acciona, GE Energy,

Vensys , Alstom i Nordex.



W niniejszej sprawie przystgpienie po stronie Odwotujacego zgtosit Wykonawca Elektrobud-

Krakéw sp. z o.0.

Po ustaleniu na posiedzeniu, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu, lzba przeprowadzita
rozprawe, podczas ktérej Odwotujacy, Zamawiajacy i Przystepujacy podtrzymali

dotychczasowe stanowiska.

Uwzgledniajac dokumentacj € z przedmiotowego post epowania o0 udzielenie
zamédwienia publicznego, jak réwnie z biorac pod uwag e os$wiadczenia i stanowiska

Stron zlo zone w trakcie rozprawy, Izba ustalitai zwa zyla, co nast epuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci 1zba ustalita, iz Odwotujacy posiada interes we wniesieniu odwotania.

Jak wykazal Zamawiajgcy w toku postepowania, zapisy ogtoszenia o zaméwieniu dotyczace
ilosci oraz mocy turbin determinowane byly uzyskang przez Zamawiajgcego Decyzjg
Burmistrza Reska z dnia 6 kwietnia 2010 roku o srodowiskowych uwarunkowaniach zgody
na realizacje przedsiewziecia zamiaru budowy farm wiatrowych oraz umowa 0 przylaczenie
nr RR5/119/2007, zawartg w dniu 9 pazdziernika 2010 r. przez Acciona Energy Poland sp. z
0.0. Przedmiotowa umowa dotyczyta przytaczenia instalacji elektrycznej farmy wiatrowej
Resko do sieci elektroenergetycznej nalezacej do ENEA Operator sp. z 0.0. Budowa farmy
wiatrowej Resko objeta jest niniejszym postepowaniem. Z tresci umowy 0 przytaczenie
zawartej z ENEA Operator sp. z 0.0. wynika, ze maksymalna moc przylgczeniowa farmy
wiatrowej] Resko dla etapu | wynosi 10,5 MW. Z Decyzji Burmistrza Reska wynika, ze
Decyzja ta zostata wydana dla 7 elektrowni o mocy do 3,5 MW kazda. Z powyzszych
okolicznosci wynika, ze warunki okreslone w umowie o przytgczenie oraz Decyzji Burmistrza
RESKA mogliby spetni¢ wykonawcy, ktorzy zaoferujg turbiny o mocy 1,5 MW. Poniewaz nie
sg to wymagania ustalone wylgcznie przez Zamawiajgcego, a wynikajace z dokumentow
administracyjnych (powyzej wskazanych) uznaé¢ nalezy, iz tres¢ ogloszenia w zakresie
wymogow technicznych znajduje obiektywne uzasadnienie. W $wietle przedstawionych
dokumentéw brak jest podstaw do przyjecia, iz Zamawiajacy jednostronnie okreslit ilos¢ i
parametry techniczne turbin. Zaréwno ilos¢ jak i moc turbin wynika z dokumentow
sporzadzonych przez podmioty trzecie, a Zamawiajacy zobowigzany jest zastosowac¢ sie do
ich tresci.

Z tresci oswiadczen ztozonych przez Zamawiajgcego (a oswiadczenia te potwierdzit

Odwolujacy) wynika, ze istniejg na rynku polskim co najmniej dwaj producenci turbin o
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parametrach odpowiadajgcych wymogom Zamawiajgcego. Co wiecej, istniejg jeszcze
podmioty, ktore oferujg turbiny o parametrach o mocy zblizonej do 1,5MW (ktéra to moc
zostata uwzgledniona w tresci wymagan technicznych).

Skoro tak jest, nie moze by¢ mowy o naruszeniu zasady uczciwej konkurencji, gdyz mozliwe
jest zaoferowanie Zamawiajgcemu turbin przez tych producentow, a wiec konkurencyjnosé
zostanie zachowana. Zamawiajacy uzasadnit ilos¢ elektrowni, jakie miatyby zostac
zbudowane takze okolicznoscig, iz awaria jednej turbiny o mniejszej mocy generuje mniej
strat niz awaria jednej turbiny o wiekszej mocy.

Co wiecej, Zamawiajgcy dopuscit zaoferowanie turbin o mocy wyzszej niz 1,5 MW, nie
przekraczajacej jednak 3,5MW. Warunkiem zaoferowania turbiny o wyzszej mocy byloby
ograniczenie jej mocy do 1,5 MW. Odwolujacy nie zaprzeczyt, ze ograniczenie takie jest

technicznie mozliwe.

Izba podziela stanowisko wyrazane w dotychczasowym orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej, iz Zamawiajgcy ma prawo okresli¢é przedmiot zamowienia w sposob
odpowiadajacy jego wymaganiom. Okolicznosé, ze nie wszyscy wykonawcy dysponujg
produktem spetniajagcym wymagania Zamawiajgcego opisane w SIWZ i moga go zaoferowac
oraz ze wymagania techniczne sg trudne do spetnienia przez niektérych wykonawcow nie
oznacza, ze postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego jest prowadzone w sposob

utrudniajacy zachowanie uczciwej konkurencji (KIO/UZP 1024/08).

Odwotujacy podnosi, ze zastosowanie rozwigzania w postaci budowy mniejszej ilosci
elektrowni, ale wyposazonych w turbiny o wiekszej mocy byloby bardziej ekonomicznie
korzystne dla Zamawiajacego. Przede wszystkim stwierdzi¢ nalezy, iz takie stwierdzenie jest
oparte wytacznie na opinii i oswiadczeniu Odwotujagcego. Zamawiajgcy zwracat uwage na
fakt, iz przyjecie przez niego rozwigzania, jakie znalazto sie opisie przedmiotu zamdwienia w
niniejszym postepowaniu, poprzedzone bylo dlugotrwatymi przygotowaniami, w tym
badaniami, uwzgledniajgcymi wiele czynnikdw, a takze prébg pozyskania najlepszej
produktywnosci farmy wiatrowej.

Ponadto podnoszona przez Odwotujacego okolicznos¢, iz budowa trzech elektrowni
wiatrowych w miejsce przewidywanych przez Zamawiajgcego siedmiu elektrowni bytaby
korzystniejsza ekonomicznie dla Zamawiajgcego, nie ma znaczenia dla rozstrzygniecia
zarzutu naruszenia zasady uczciwej konkurencji. Do naruszenia tej zasady dochodzi bowiem
W sytuacji stworzenia przez Zamawiajgcego ograniczen w zakresie mozliwosci ziozenia
oferty przez wykonawcéw, ktore to ograniczenie nie znajduje obiektywnego uzasadnienia
potrzebami Zamawiajgcego i czynnikami technicznymi. Samo istnienie rozwigzan innych niz

wymagane przez Zamawiajgcego, hawet jesli rozwigzania te sg ekonomicznie dla
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Zamawiajgcego korzystniejsze, nie oznacza, ze Zamawiajgcy formulujgc tresé ogtoszenia o
zamoéwieniu naruszyt zasade uczciwej konkurencji. lzba ponownie podkresla, ze to
Zamawiajacy jest gospodarzem postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego i to
Zamawiajacy jest uprawniony do okreslenia przedmiotu zamoéwienia zgodnie ze swoimi
potrzebami. W niniejszej sprawie dodatkowymi czynnikami obiektywnymi, ktére wptywaly na
opis przedmiotu zamoéwienia przez Zamawiajgcego byly: Decyzja Burmistrza Reska oraz
umowa zawarta z ENEA Operator sp. z 0.0. Aby uzyska¢ wymagany przez Zamawiajacego
rezultat w postaci wybudowania farmy wiatrowej i podigczenia jej do sieci
elektroenergetycznej, Zamawiajagcy musiat opisaé przedmiot zamowienia zgodnie z

wymaganiami okreslonymi w tych dokumentach.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Prawo zamdwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania. Na podstawie § 5
ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238). Do kosztow
postepowania odwotawczego Izba zaliczyta w catosci uiszczony wpis, zgodnie z § 3 pkt 1

rozporzadzenia.

Przewodnicz acy:  ...............



