Sygn. akt KIO/UZP 440/08

WYROK
z dnia 21 maja 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Malgorzata Rakowska

Czlonkowie: Marzena Teresa Ordysi nhska
Anna Packo
Protokolant: Jadwiga Z abek

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 maja 2008 r. w Warszawie odwofania wniesionego
przez COMPLEX S.A., Al. Pitsudskiego 143, 92-332 t6d 2z od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego BOT KWB Belchatow S.A., Rogowiec, ul. Sw. Barbary 3,
97-400 Befchatéw; BOT Elektrownia Belchatow S.A., ul. Energetyczna 7,

97- 406 Belchatéw; BOT KWB Turdw, S.A., 59-916 Bogatynia; BOT Elektrow nia Turéw
S.A., ul. Mlodych Energetykéw 12, 59-916 Bogatynia; BOT Elektrownia Opole S.A.,

46-021 Brzezie k. Opola, w imieniu ktérych postepowanie prowadzi petnomocnik BOT
Gérnictwo i Energetyka S.A., Al Pilsudskiego 12, 9 0-051 t6dz protestu z dnia
24 kwietnia 2008 r.

przy udziale FIN Spdétka Akcyjna, ul. Handlowa 2a, 36-100 Kolbusz owa zgtaszajgcego

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie i uniewa znia post epowanie na ,Dostaw € tozysk dla Spétek
Grupy BOT nr post epowania BOT/SL/0032/08".



2.kosztami postepowania obcigza BOT KWB Belchatéw S.A., Rogowiec, ul. ~ Sw. Barbary
3, 97-400 Beichatéw; BOT Elektrownia Belchatow S.A ., ul. Energetyczna 7,
97- 406 Belchatéw; BOT KWB Turdw, S.A., 59-916 Bogatynia; BOT Elektrow nia
Turéw S.A., ul. Mlodych Energetykow 12, 59-916 Boga tynia; BOT Elektrownia Opole
S.A., 46-021 Brzezie k. Opola, w imieniu ktérych postepowanie prowadzi petnomocnik
BOT Goérnictwo i Energetyka S.A., Al. Pitsudskiego 1 2, 90-051 £6d z i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowieh Publicznych koszty w wysokosci 4064 zi
00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesigt cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez COMPLEX S.A., Al Pitsudskiego 143,
92-332 tod z

2) dokonaé¢ wptaty kwoty 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych)
przez BOT Gornictwo i Energetyka S.A., Al. Pitsudskiego 12, 90-051 £6d z
na rzecz COMPLEX S.A., Al. Pitsudskiego 143, 92-332 £6d 2z, stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz

wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokonaé¢ wplaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokonac¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci szesc¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz COMPLEX S.A., Al. Pilsudskiego 143,
92-332t06dz

Uzasadnienie

BOT KWB Befchatéw S.A. Rogowiec, BOT Elektrownia Belchatéw S.A., BOT KWB
Turéw, BOT Elektrownia Turéw S.A., BOT Elektrownia Opole S.A , w imieniu ktérych dziata
petnomocnik BOT Gérnictwo i Energetyka S.A. z siedzibg w todzi, zwany dalej
»Zamawiajacym”, dzialajac na podstawie przepisOw ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamodwieh publicznych (tj.: Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655), zwanej dalej ,ustawg Pzp”,
wszczat w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o0 udzielenie zamoOwienia na
zawarcie umowy ramowej na ,Dostawe lozysk dla Spotek Grupy BOT nr postepowania

BOT/SL/0032/08”. Ogloszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w



Dzienniku Urzedowym Wspolnot Europejskich z dnia 15 marca 2008 r., nr 2008/S 53-
072379.

W dniu 17 kwietnia 2008 r. (pismem z tej samej daty) Zamawiajacy zamiescit na
stronie internetowej ,wyjasnienia tresci SIWZ".

Pismem z dnia 24 kwietnia 2008 r. (wplyw do Zamawiajgcego w tej samej dacie)
COMPLEX S.A. z siedzibg w todzi, zwany dalej Odwotujagcym wnidst protest na czynnosé
Zamawiajacego polegajaca na modyfikacji tresci SIWZ i wniést o uniewaznienie
przedmiotowej czynnosci.

Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 38 ust. 4 ustawy Pzp, poprzez bezpodstawne dokonanie modyfikacji SIWZ w
zakresie punktu 7.1.9g;

- art. 38 ust. 5 ustawy Pzp, poprzez dokonanie modyfikacji SIWZ w zakresie punktu
7.1.9, podczas gdy ustawa nie dopuszcza modyfikacji SIWZ w zakresie warunkéw
udziatu w postepowaniu,

- art. 7 ustawy Pzp, poprzez przygotowanie postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego w sposéb wylaczajacy zasady zachowania uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania wykonawcow.

Pismem z dnia 25 kwietnia 2008 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcoéw o
wniesieniu protestu, zamiescit przedmiotowe pismo oraz kopie protestu na stronie
internetowej www.bot.pl, jednoczesnie wzywajgc uczestnikbw postepowania do wziecia
udziatu w postepowaniu protestacyjnym.

Pismem z dnia 28 kwietnia 2008 r. FIN Spotka Akcyjna z siedzibg w Kolbuszowej
przystgpita do protestu (wplyw do Zamawiajgcego .w tej samej dacie), przekazujac
jednoczesnie kopie pisma protestujgcemu.

Zamawiajgcy nie rozstrzygnat wniesionego protestu, co zgodnie z art. 183 ust. 3
ustawy Pzp uznaje sie za jego oddalenie.

Pismem z dnia 5 maja 2008 r. Odwotujacy wniost odwotanie (wpltyw do
Zamawiajgcego w tej samej dacie; wptyw do Prezesa UZP w dniu 8 maja 2008 r.),
podtrzymujac wszystkie zarzuty i wnioski podniesione w protescie. Odwotlanie zostato
nadane do Prezesa UZP w placéwce pocztowej operatora publicznego w dniu 5 maja 2008 r.

Pismem z dnia 6 maja 2008 r. Zamawiajacy poinformowat uczestnikOw postepowania
0 wniesieniu odwotania, zamiescit przedmiotowe pismo oraz kopie odwolania na stronie
internetowej www.bot.pl, jednoczesnie wzywajac uczestnikOw postepowania do wziecia
udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 20 maja 2008 r. (pismem z dnia 19 maja 2008 r.) FIN Spoétka Akcyjna z
siedzibg w Kolbuszowej przystgpita do postepowania odwotawczego, po stronie

Zamawiajgcego.



Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, w tym w szczegdlnosci postanowienia SIWZ wraz z zatgcznikami,
zlozone oferty, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron ziozone

podczas rozprawy, sktad orzekajacy Izby zwazyt co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Sktad orzekajacy lzby nie stwierdzit przestanek z art. 187 ust 4 ustawy Pzp,

skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Sktad orzekajacy Izby uznat, iz Odwotlujgcy ma interes prawny we wnoszeniu srodka
odwotawczego, gdyz w niniejszym postepowaniu, co prawda ziozyt oferte, niemniej jednak
nie dokonano badania i oceny ofert, tak wiec nie mozna stwierdzi¢, czy istotnie oferta
Odwolujgcego moze zosta¢ uznana za najkorzystniejszg. Niezaleznie od powyzszego
Odwolujacy posiada interes prawny w kontrolowaniu prawidtowosci przeprowadzonego

postepowania, gdyz ma to wplyw na zawarcie waznej umowy.

Zamawiajgcy w rozdziale 7 SIWZ ,Wykaz oswiadczeh i dokumentow, jakie majg
dostarczy¢ Wykonawcy w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu”
ust. 7.1.9g. zamiescit postanowienie, iz ,petnomocnik zamawiajgcych wymaga, aby
Wykonawcy, w celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, dostarczyli
wraz z ofertg (...) oswiadczenie wykonawcy, ze jest producentem przedmiotu zamowienia
lub, w przypadku, gdy nie jest producentem przedmiotu zamowienia, oswiadczenie
producenta, ze uprawnia Wykonawce do obrotu handlowego przedmiotem zaméwienia w
celu realizacji dostaw w postepowaniach o udzielenie zaméwienia wykonawczego -
oswiadczenie nie dotyczy przedmiotu zaméwienia zgtoszonego przez Zamawiajgcego BOT
Elektrownia Turéw SA w poz. 107, 108, 111, 114-117, 137, 138".

Pismem z dnia 17 kwietnia 2008 r. ,Wyjasnienie tresci SIWZ” w odpowiedzi na
zadane pytania Zamawiajacy wskazat, iz ,dopuszcza dostarczenie wraz z ofertg — w celu
potwierdzenia warunku udzialu w postepowaniu w zakresie posiadania niezbednej wiedzy i
doswiadczenia, oraz dysponowania potencjalem technicznym i osobami zdolnymi do
wykonania zamoOwienia, a mianowicie, ze wykonawca posiada zdolnos¢ do nabycia
przedmiotu zamowienia — dodatkowo oswiadczenia przedstawiciela handlowego
posiadajacego certyfikat autoryzowanego dystrybutora wystawiony przez producenta
oferowanego przedmiotu zaméwienia, ze zapewnia dostarczenie Wykonawcy przedmiotu
zamdwienia w celu realizacji dostaw w postepowaniach o udzielenie zamodwienia

wykonawczego”.



Bezspornym jest, iz art. 38 ust. 4 ustawy Pzp dopuszcza mozliwos¢ modyfikaciji
SIWZ, przy czym moze to nastapi¢ tylko w szczegdlnie uzasadnionych przypadkach.

Bezspornym jest takze, iz art. 38 ust. 5 ogranicza te mozliwos¢ poprzez wskazanie
elementow, ktorych modyfikacja nie moze dotyczyc.

Zgodnie z trescig art. 38 ust. 5 ustawy Pzp Zamawiajacy nie moze modyfikowac
warunkéw udziatu w postepowaniu i sposobu oceny ich spetniania oraz kryteribw oceny
ofert. Elementy te sg bowiem zamieszczane w ogloszeniu i juz na tej podstawie wykonawcy
majg mozliwos¢ podjecia decyzji o ewentualnym uczestnictwie w postepowaniu. Ewentualna
zmiana warunkéw udzialu w postepowaniu lub opisu sposobu oceny spetnienia tych
warunkow jest niedopuszczalna, gdyz nie mozna zmienia¢ zawartego w SIWZ opisu
sposobu spetnienia przez wykonawcow warunkoéw udzialu w postepowaniu. Zdaniem lzby
Zamawiajacy dokonat w niniejszym postepowaniu modyfikacji SIWZ. Zamawiajacy - jak
podniést na rozprawie - dopuscit szerszy krag podmiotdw mogacych wzig¢ udziat w
postepowaniu, przy czym nie zmienit warunkéw udziatlu w postepowaniu, a jedynie dopuscit
mozliwos¢ zlozenia dodatkowego dokumentu potwierdzajgcego spetnienie warunku,

pochodzacego od autoryzowanego dystrybutora.

Niemniej jednak, zdaniem lzby, Zamawiajacy dokonat modyfikacji SIWZ w zakresie
sposobu oceny spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu, udzielajgc ,wyjasnien tresci
SIWZ". Wyjasnienia udzielane wszystkim oferentom w trybie odpowiedzi na zapytania moga
stanowi¢ zarazem modyfikacje specyfikacji. O tym zas, czy wyjasnienia tresci specyfikacji
stanowig modyfikacje, nie decyduje nazwa nadana pismu zamawiajgcego oraz powotana w
nim podstawa prawna, ale wytacznie merytoryczna zawarto$¢ pisma. Dokonanie wyjasnien i
modyfikacji SIWZ moze by¢ objete jedng czynnoscig Zamawiajgcego, albowiem Prawo
zamoéwien publicznych nie ustala metody lub formy do dokonania czynnosci. (G.Wicik, Prawo
zamoéwien publicznych, Komentarz, Warszawa 2007, s. 272). Z tresci wyjasnien wynika
bowiem, iz Zamawiajgcy dopuscit mozliwos¢ przediozenia dodatkowego dokumentu
pochodzacego od autoryzowanego dystrybutora. Zamawiajacy podnidst, iz zgodnie z art.
138 c ustawy Pzp, jako Zamawiajgacy sektorowy, moze zgda¢ od wykonawcow, takze innych
dokumentéw niz okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 25 ust. 2 ustawy Pzp.
Istotnie Zamawiajacy sektorowy ma takg mozliwosé, jednak wskazanie dodatkowego
dokumentu powinno nastgpi¢ na etapie przygotowania postepowania i znalezé
odzwierciedlenie w ogtoszeniu o zamdwieniu, jak réwniez w tresci SIWZ. Zmiana dokonana
przez Zamawiajgcego zmienita de facto krgg podmiotéw mogacych ubiegac sie o udzielenie
zamdwienia. Naruszeniem zakazu modyfikacji specyfikacji jest bowiem zmiana katalogu

dokumentéw wymaganych od wykonawcow na potwierdzenie spetnienia warunkoéw udziatu w



postepowaniu (A.Kurowska, Analiza wyrokéw sadow okregowych oraz analiza orzeczen

zespotdw arbitrow, Warszawa, s. 149), a w niniejszym postepowaniu ma ono miejsce.

Majac na uwadze powyzsze skiad orzekajacy Izby uznal, iz doszto do naruszenia art.

38 ust. 4 w zw. z art. 38 ust. 5 i art. 7 ustawy Pzp.

Uwzgledniajac przedstawiong powyzej argumentacje faktyczng i prawnag, lzba
dopatrzyta sie naruszenia przepisow ustawy Pzp. A poniewaz niniejsze postepowanie jest
juz na etapie otwarcia ofert nie jest mozliwym uniewaznienie bezprawnej czynnosci
Zamawiajgcego, dlatego tez Izba uniewaznita postepowanie na podstawie art. 191 ust. 3

ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6§ 7
ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania, uwzgledniajac koszty zastepstwa
prawnego petnomocnika Odwotujgcego w wysokosci 3 600 zt, na podstawie faktury ztozonej
do akt sprawy, zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
9 lipca 2007r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007 r.,
Nr 128, poz. 886).



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sagdu Okregowego w todzi.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



