Sygn. akt KIO/UZP 50/10

WYROK
z dnia 9 lutego 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Sylwester Kuchnio

Czlonkowie: Ryszard Tetzlaff
Emil Kuriata
Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 lutego 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Doosan Babcock Energy Polska Sp. z o.0., ul. Podmie jska 7, 44-207 Rybnik od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego ENERGA Elektrownie Ostrot eka S.A., ul.
Elektryczna 5, 07-401 Ostrot eka protestu z dnia 23 grudnia 2009 r.

orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie i nakazuje powtdrzenie badaniaioce  ny ofert w post epowaniu

z uwzgl ednieniem oferty odwotuj acego;

2. kosztami postepowania obcigza ENERGA Elektrownie Ostrot eka S.A., ul. Elektryczna
5, 07-401 Ostrot eka i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 444 7z 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Doosan Babcock Energy Polska
Sp. z 0.0., ul. Podmiejska 7, 44-207 Rybnik,



2) dokona¢ wpfaty kwoty 8 044 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy czterdziesci
cztery zlote zero groszy) przez ENERGA Elektrownie Ostrot eka S.A., ul.
Elektryczna 5, 07-401 Ostrot eka na rzecz Doosan Babcock Energy Polska
Sp. z 0.0., ul. Podmiejska 7, 44-207 Rybnik  stanowigcej uzasadnione koszty
strony poniesione z tytutu kwoty zaliczonej w poczet kosztow postepowania z
wpisu uiszczonego przez Odwolujgcego sie oraz wynagrodzenia

petnomocnika;

3) dokona¢ zwrotu kwoty 10 556 zt 00 gr (slownie: dziesie¢ tysiecy piecset
pie¢dziesigt szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodow wiasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz Doosan Babcock Energy Polska
Sp. z 0.0., ul. Podmiejska 7, 44-207 Rybnik.

Uzasadnienie

Zamawiajacy, ENERGA Elektrownie Ostroleka SA, prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) — zwanej dalej
"ustawg" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na remont kapitalny
kotta OP-650 nr 2 w Elektrowni Ostroteka B.

Uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, Izba ustalita, co nastepuje.

Postepowanie wszczeto w dniu 13.10.2009 r.
Szacunkowa warto$¢ zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11. ust 8 Pzp.

W dniu 17.12.2009 r. zamawiajgcy zawiadomit o wyborze najkorzystniejszej oferty w
postepowaniu oraz o wykluczeniu z postepowania wykonawcy, ktéry zlozyt najtansza oferte
— Doosan Babcock Energy Polska Sp. z 0.0, jako wykonawcy niespetniajgcego warunkéw udziatu w
postepowaniu sformutowanych w siwz, tj. z powodu nie wykazania sie doswiadczeniem w
realizacji prac wskazanych w siwz.

W dniu 23.12.2009 r. Doosan Babcock Energy Polska Sp. z 0.0 wniosta protest wobec ww.

czynnosci zamawiajgcego domagajac sie powtdrzenia badania i oceny ofert, w szczegolnosci w



zakresie spelniania warunkdéw udzialu w postepowaniu oraz dokonania wyboru oferty
najkorzystniejszej.
W dniu 31.12.2009 r. zamawiajgcy zawiadomit protestujgcego o rozstrzygnieciu protestu ,przez:

1. uwzglednienie protestu w czesci dotyczacej zadania powtdrzenia badania i oceny ofert, w

szczegolnosci w zakresie spetniania warunkow udziatu w postepowaniu,

2. oddalenie protestu w zakresie zadania dokonania wybory oferty najkorzystniejszej.”
Uzasadniajgc  uwzglednienie protestu w zakresie kwestionowanego wykluczenia wykonawcy z
postepowania i zwigzanego z powyzszym postulatu ponownego badania i oceny ofert, zamawiajgcy
przyznal, iz protestujgcy spetnit warunek udziatu w postepowaniu okreslony ,werbalnie” w pkt 10.1.
specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia.

Jednakze zamawiajacy wskazat rowniez na wady w sformutowaniu samego warunku udziatu
Zzawartego w siwz, z ktérymi, w jego ocenie, wigze sie koniecznos¢ uniewaznienia postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp — co zamawiajacy zapowiedziat i czym uzasadnit oddalenie

protestu w odniesieniu do zadania dokonania wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Pismem doreczonym Doosan Babcock Energy Polska Sp. z 0.0 w dniu 04.01.2010 r. zamawiajacy
poinformowat 0 uniewaznieniu przedmiotowego postepowania.

W dniu 11.01.2009 r. Doosan Babcock Energy Polska Sp. z 0.0 wniosta odwotanie od ww.
rozstrzygniecia protestu domagajac sie wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu wskazujac, iz

jego oferta jest wazna, a postepowanie nie zostalo prawomocnie uniewaznione.

Uwzgl edniaj ac powy zsze, Izba zwa zyta, co nast epuje.

Na wstepie Krajowa lzba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujgcy legitymuje sie interesem

prawnym w korzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérych stanowi art. 179 ust. 1 Pzp.

Jak wynika z rozstrzygniecia protestu oraz dokumentacji postepowania zmawiajacy
uwzglednit zadania protestu w czesci dotyczacej ponownej oceny ofert w sposéb jedynie
pozorny. W rzeczywistosci zamawiajacy powyzszego nie dokonat, ale powtérzyt jedynie
ocene dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu i

przyznat, ze odwolujacy te warunki spetnia.

Ocena spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu opiera sie na badaniu i ocenie
dokumentéw i oswiadczen, ktére same w sobie nie stanowig czesci oferty rozumianej jako
oswiadczenie woli wykonawcy statuujace jego zobowigzanie do wykonania okreslonego
zamdwienia wraz wszelkimi doprecyzowujgcymi sposéb jego wykonania informacjami (typu

plany, schematy, opisy, kosztorysy, gwarancje ... etc.). Stanowig najwyzej czes¢ tzw. oferty



sensu largo, za ktérg wedtug niektdrych koncepciji uwazana jest cata zawartosc tzw. koperty
ofertowej, w ktorej tradycyjnie umieszczane sg w przetargach nieograniczonych réwniez
dokumenty potwierdzajgce spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu. Pomijajgc polemiki
i rozwazania nt. zasadnosci rozrozniania i rOznicowania znaczenia pojecia ,oferta” w
systemie zamoOwien publicznych, w odniesieniu do niniejszej sprawy wskaza¢ mozna, iz
zamawiajacy wbrew deklaracjom zawartym w protescie dokonat badania oferty
odwotujgcego jedynie w czesci wykraczajacej poza wiasciwe rozumienie tego pojecia, tj.
jedynie w zakresie dotyczgcym spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w
postepowaniu. Oferty wykonawcow dopuszczonych do udziatu w postepowaniu (ocenionych
jako spetniajacych warunki), ktére wyptynety do zamawiajgcego w terminie na ich sktadanie
winny zosta¢ poddane badaniu i ocenie, o ktérych wspomina sie w przepisie art. 87 ust. 1
Pzp, a nastepnie poréwnaniu i ocenie wedtug kryteribw oceny ofert (sic! ,kryteribw oceny”, a
nie ,kryteriéw wyboru”) warunkujgcemu wybor oferty, o ktdrym mowa w art. 91 ust. 1 ustawy.
O wynikach wszystkich ww. czynnosci zamawiajgcy zawiadamia zbiorczo wykonawcow

zgodnie z dyspozycjg art .92 ust. 1 Pzp.

Tymczasem w protokole postepowania — drukach ZP-1, ZP-17, ZP-18, ZP-21 brak informaciji
nt. ponownego badania i oceny ofert w pelnym zakresie. Opierajagc sie na tresci
rozstrzygniecia protestu oraz uchwale Zarzadu Spétki nr 81/V/2009r z dnia 30.12.2009 r.
domniemywaé mozna, iz zamawiajacy w stosunku do odwotujgcego zmienit jedynie ocene
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu (pierwotnie negatywna, nastepnie zmienionej
na pozytywng weryfikacje powyzszego), a zaniechat innych, ww. czynnosci w stosunku do

jego oferty.

Wobec powyzszego zasadne stalo sie nakazanie zamawiajgcemu przeprowadzenie
ponownej i petnej oceny i wyboru oferty w postepowaniu z uwzglednieniem wszystkich ofert
ztlozonych przez wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu oraz poinformowanie o ich

wynikach w sposob nakazany w art. 92 ust. 1 Pzp.

Orzekajac o powyzszym nie uwzgledniono okolicznosci zwigzanych z uniewaznienia
przedmiotowego postepowania przez zamawiajgcego w zwigzku z faktem, iz decyzja
Zamawiajgcego w tym zakresie nie jest prawomocna i wigzaca, tj. brak jeszcze ostatecznego
rozstrzygniecia protestu jej dotyczacego (odwotanie w tym przedmiocie czeka nha
rozstrzygniecie KIO — sprawa o sygn. akt KIO/UZP 167/10). Ocena ofert i wskazanie oferty
najkorzystniejszej w zadnym razie nie stanowi niewzruszalnych skutkéw prawnych w postaci
koniecznosci zawarcia umowy w sprawie zamowienia z pierwotnie wybranym wykonawca,
np. nie przekresla mozliwosci uniewaznienia postepowania w przypadku zaistnienia

(potwierdzenia) wystgpienia przestanek, o ktérych mowa w art. 93 ust. 1 Pzp.



Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 191 ust. 1 Pzp, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach Izba orzekta stosownie do wyniku postepowania na podstawie art. 191 ust. 61 7
Pzp. Uwzgledniono koszty zastepstwa procesowego pelnomocnika odwotujacego, na
podstawie faktury ztozonej do akt sprawy — zgodnie z 8§ 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokos$ci oraz sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zmianami).

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych

do Sadu Okregowego w Ostrot ece.

Przewodnicz acy:



