Sygn. akt KIO/UZP 355/08
WYROK
z dnia 29 kwietnia 2008 r.
Krajowa Izba Odwolawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Anna Packo

Czonkowie: Izabela Niedziatek
Andrzej Niwicki

Protokolant: Natalia Mierzicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 kwietnia 2008 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez

COMPLEX S.A. Al. Pitsudskiego 143, 92-332 L6dz

od rozstrzygniecia przez zamawiajgcych

BOT KWB Belchatow S.A. Rogowiec ul. Sw. Barbary 3, 97-400 Belchatow,
BOT Elektrownia Belchatéw S.A. ul. Energetyczna 7, 97-400 Belchatow,
BOT KWB Turéw S.A. 59-916 Bogatynia 3,

BOT Elektrownia Turow S.A. ul. Miodych Energetykow 12, 59-916
Bogatynia,

BOT Elektrownia Opole S.A. 46-021 Brzezie k. Opola

w ktorych imieniu postepowanie prowadzi petnomocnik

BOT Goérnictwo i Energetyka S.A. Al. Pitsudskiego 12, 90-051 L6dz
protestu z dnia 28 marca 2008 r.

przy udziale XXX zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego
po stronie Odwotujgcego sie oraz XXX po stronie Zamawiajgcego.
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orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza COMPLEX S.A. Al. Pitsudskiego 143,
92-332 L6dz nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokoSci
4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce sze$¢dziesiat cztery Ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez COMPLEX S.A.

Al. Pitsudskiego 143, 92-332 £.6dz,

2) dokona¢ wpfaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$¢set
Ziotych zero groszy) przez COMPLEX S.A. Al. Pitsudskiego 143, 92-332
t.6dz na rzecz Zamawiajgcych stanowigcej uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu zastepstwa procesowego,

3) dokona¢ wpfaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: zero Zotych zero groszy)
przez XXX na rzecz Urzedu Zamédwien Publicznych na rachunek
dochodow wiasnych Urzedu Zamowien Publicznych,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
dziewiecset trzydziesSci sze$¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw
wiasnych Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz COMPLEX S.A.

Al. Pitsudskiego 143, 92-332 £6dz

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na dostave foZysk
dla Spdétek Grupy BOT nr postepowania BOT/SL/0032/08 (w odwotaniu:
dostave fozysk mato- i wielkogabarytowych nr BOT/SL/0032/08), ktérego
dotyczy Zozone odwotanie, prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy



z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (fj. Dz. U. z 2007 r.
Nr 223, poz. 1655), w trybie przetargu nieograniczonego, w celu zawarcia
umowy ramowej. Ogtoszenie zostato opublikowane w Dz. Urz. UE z 15 marca
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2008 r. (sobota) pod numerem 2008/S 53-072379. Warto$¢ zamowienia

przekracza 412.000 euro.

Specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia zostata zamieszczona
17 marca 2008 r. (poniedziatek) na stronie www.bot.pl.

Odwotujgcy, w terminie zgodnym z art. 180 ust. 3 pkt 2 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych, wnidst protest na zapisy specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia zgdajac jej modyfikaciji poprzez wykres$lenie:

1. z punktu 3.2. zdania ,Zamawiajgcy moze dokonaé modyfikacji warunkéw
zamoOwienia w stosunku do okre$lonych w umowie ramowej, jezeli
modyfikacja ta nie bedzie istotna”,

2. punktu4.4. lit. b,

3. punktu 7.1. lit. g.

Zdaniem Odwotujgcego powyzsza tre$¢ specyfikacii istotnych warunkéw

zamoéwienia narusza art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych —

poprzez przygotowanie postepowania w sposdb wylgczajgcy zasady
zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw oraz
art. 138c ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych — poprzez
wymaganie 50% udziatu towardw z panstw cztonkowskich UE lub panstw,

z ktérymi WE zawarta umowy o rownym traktowaniu przedsigbiorcow nie dla

catej oferty, lecz dla poszczegoinych jej elementoéw, a takze przez

wprowadzenie odniesienia do czynnikdw rynkowych, na ktére zaden

z wykonawcow nie moze mie¢ wptywu.

W punkcie 4 .4. lit. b Zamawiajgcy wymagajg, aby w kazdej pozyciji

formularza cenowego udziat tozysk z panstw czlonkowskich UE lub panstw, z

ktorymi WE zawarta umowy o réwnym traktowaniu przedsiebiorcéw wynosit

ponad 50%, tymczasem art. 138¢ ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zaméwien
publicznych odnosi sie do takiego udziatu w catej ofercie. Dodatkowo, jezeli

w danej pozycji zamowienie dotyczy jednego tozyska, jest to niemozZliwe i tym

bardziej wskazuje na to, ze powinno sie bra¢ pod uwage catg oferte.

Ponadto w modyfikacji specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia

z 27 marca 2008 r. pojawit sie zapis, iz 50% udziat nie dotyczy fozysk,

ktorych wytgcznymi krajami pochodzenia sg panstwa nie bedgce czionkami
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UE lub panstwa, z ktérymi WE zawarta umowy o rownym traktowaniu
przedsiebiorcow.

Zdaniem Odwotujgcego wykonawcy nie majg obowigzku sprawdzac, w jakich
krajach sg produkowane fozyska, ktére zamierzajg zaoferowac. Poza tym
moze doj$¢ do zmiany realiow rynkowych (miejsca produkcii), na ktore
wykonawcy nie majg wptywu, co z kolei moze prowadzi¢ do nierbwnego
traktowania przedsiebiorcow. Dlatego, w ocenie Odwolujgcego, specyfikacja
istotnych warunkéw zaméwienia nie powinna w ogoéle zawierac¢ ograniczen co
do pochodzenia fozysk.

Odwolujgcy wnidst rowniez o wykreslenie z tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia punktu 3.2. — nie jest bowiem dopuszczalne, aby
Zamawiajgcy mogt dokonywa¢ modyfikaciji warunkéw zamowienia

w stosunku do uprzednio okreslonych w dokumentaciji postepowania (poza
wyjatkami przewidzianymi w ustawie Prawo zamoéwien publicznych).

Rowniez wymaganie okreslone w punkcie 7.1. lit. g jest bezpodstawne

i nieznajdujgce oparcia w przepisach, tym bardziej, ze obrot tozyskami

i innymi towarami bedgcymi przedmiotem zaméwienia nie wymaga pozwolen,
koncesiji ani zgody, ponadto nie ma dla Zamawiajgcego znaczenia, czy



wykonawca jest producentem tozysk, czy ich sprzedawca.

Zamawiajgcy nie rozstrzygnat powyzszego protestu co, zgodnie
z art. 183 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych uznaje sie za jego
oddalenie.

11 kwietnia 2008 r. (wptyw do UZP 14 kwietnia 2008 r.) Odwotujgcy
wniést odwotanie do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych, w ktdrym
powtorzyt swoje zarzuty i zgdania z protestu dotyczace naruszenia art. 7 ust.
1 ustawy Prawo zamowieh publicznych — poprzez przygotowanie

w sposéb uczciwej postepowania wytaczajgcy zasady zachowania

konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcow oraz art. 138c¢ ust. 1 pkt 4
ustawy Prawo zamowien publicznych — poprzez wymaganie 50% udziatu
towaréw z panstw cztonkowskich UE lub panstw, z ktérymi WE zawarta
umowy o réwnym traktowaniu przedsiebiorcéw nie dla catej oferty, lecz dla
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poszczegolnych jej elementow, a takze przez wprowadzenie odniesienia do
czynnikow rynkowych, na ktore zaden z wykonawcdw nie moze mie¢ wptywu
(co stanowi naruszenie art. 29 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych)
wnoszgc o nakazanie Zamawiajgcemu zmiane kwestionowanych punktéw
3.2,4.4.lit. bi7.1.lit. g specyfikacji istotnych warunkdéw zaméwienia.

Skitad orzekajgcy Izby ustaliti zwazyt co nastepuje: odwotanie nie
zastuguje na uwzglednienie.

Punkt 4.4. lit. b specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
po modyfikacji z 27 marca 2008 r. brzmi: wykonawcy sktadajgc oferte
whniniejszym postepowaniu powinni uwzglednic:
a) wmagania techniczne (...),
b) dla kazdej pozycji — ponad 50% udziat tonaréwpochodzacych z parstw
cztonkowskich Unii Europejskiej lub panstw; z ktorymi Wspdlnota Europejska
zavarta umowy o rownym traktowaniu przedsiebiorcow, z wyjgtkiem tych
fozysk, ktorych wytgcznymi krajami pochodzenia sg panstva nie bedgce
cztonkiem Unii Europejskiej lub panstva, z ktérymi Wspolnota Europejska nie
zawarta umowy o rownym traktowaniu przedsigbiorcow Okreslony wlit. b
varunek jest sugestig petnomocnika zamawiajgcych, ktérego niespetnienie
na etapie sktadania ofert do umowy ramowej moze rodzi¢ skutki prawne
wpostaci odrzucenia ofert sktadanych do uméwwykonawczych.
W modyfikacji z 27 marca 2008 r. Zamawiajgcy w nastepujgcy sposob
uzasadnit ten zapis specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia: zgodnie
z punktem 14.3. lit. j specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia
niespetienie warunku 50% udziatu towaréw z krajow UE Iub panstw,
z ktorymi Wspolnota Europejska zawarta umowy o rownym traktowaniu
przedsiebiorcow spowoduje odrzucenie oferty, a Zamawiajgcy, w trakcie
realizacji zamoéwien objetych umowg ramowg (zwanych przez Zamawiajgcych
Jpostepowaniami wykonawczymi’ lub ,zaméwieniami wykonawczymi”)
powotfajg sie na te przestanke odrzucenia oferty. Natomiast w poszczegéinych
.Zamowieniach wykonawczych” podziat pozyciji i ilosci asortymentu moze byc
dokonany w ten sposéb, ze wykonawca, ktory nie uwzgledni tych 50%
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w poszczegolnych pozycjach, nie bedzie w stanie speni¢ tego 50% warunku i
jego oferta bedzie musiata zosta¢ odrzucona (poza wymienionym w punkcie
4 4.lit. b wyjgtkiem).

Jak wiec wynika z powyzszego zapisu specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia i wyjasnienia w modyfikaciji z27 marca 2008 r. Zamawiajgcy nie



naktada na wykonawcéw obowigzku, aby ponadpieédziesiecioprocentowy
udziat towaréw pochodzacych z panstw czZlonkowskich Unii Europejskiej lub
panstw, z ktorymi Wspéinota Europejska zawarta umowy o réwnym
traktowaniu przedsiebiorcéw uwzglednia¢ w kazdej pozycji formularza
cenowego, lecz zwraca uwage na konsekwencje, jakie wybér producenta

i kraju pochodzenia towaru w ofercie sktadanej w przedmiotowym
postepowaniu moze miec¢ dla ofert skladanych w przysztych ,postepowaniach
wykonawczych”.

W zwigzku z tym skfad orzekajgcy Izby uznat, iz Zamawiajgcy nie naruszyt
przepisu art. 138 c ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Zgodnie z punktem 7.1. lit. g specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia wykonawcy w celu potwierdzenia warunkow udziatu
w postepowaniu mieli zozy¢ o$wiadczenie, iz sg producentem przedmiotu
zamowienia lub, wprzypadku, gdy nie sg producentem przedmiotu
zamOwienia, oswiadczenie producenta, ze uprawnia wykonawce do obrotu
handlowego przedmiotem zamowienia lub zapewnia dostarczenie wykonawcy
przedmiotu zamdwienia wcelu realizacji dostawwpostepovaniach
0 udzielenie zamdwienia publicznego — o$wiadczenie nie dotyczy przedmiotu
zamowienia zgtoszonego przez BOT Elektrownia TurdwS.A. wpoz. 107, 108,
111, 114-117, 137 138.
Os$wiadczenia te mialy potwierdzaé spetnienie warunku opisanego w punkcie
6.2. lit. b drugi tiret specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia, zgodnie
z ktérym o zawvarcie umowy ramowej mogq ubiegac sie wykonawcy, ktorzy
posiadajg niezbedng wiedze i do$wiadczenie oraz dysponujg potencjatem
technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamowienia, a mianowicie sg
producentem przedmiotu zamdwienia lub sg przedstawicielem handlowm
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producenta przedmiotu zamdwienia lub posiadajg zdolnos¢ do nabycia
przedmiotu zamdwienia wcelu realizacji dostawwynikajgcych z niniejszego
postepowania.
Odwotujgcy podczas rozprawy stwierdzit, iz zapis punktu 7.1. lit. g
specyfikacji istotnych warunkdéw zaméwienia narusza zasade uczciwej
konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcow, poniewaz stawia
producentow w korzystniejszej sytuaciji niz sprzedawcéw, gdyz producenci,
zainteresowani udziatem w postepowaniu i jego rozstrzygnieciem na swojg
korzy$¢ mogg odméwi¢ wydania takiego zaswiadczenia konkurentowi. Poza
tym, zgodnie z art. 138c ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych,
zamawiajgcy sektorowy moze wymagac innych dokumentow niz okre$lone
w ,rozporzadzeniu o dokumentach”, jednak muszg by¢ to dokumenty istotne
dla rozstrzygniecia postepowania i niezbedne do jego przeprowadzenia.
Natomiast zdaniem Zamawiajgcego, taki dokument od producenta
zabezpiecza wiarygodnos¢ i pewnos$¢ dostaw i to, iz wykonawca bedzie miat
mozliwosé realizacji umowy, co dla Zamawiajgcych jest bardzo istotne.

Skitad orzekajgcy lzby stwierdzit, iz w przypadku zamowien
sektorowych, zgodnie z art. 138c ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien
publicznych Zamawiajgcy moze zadaé przedstawienia dokumentow

udziatu w postepowaniu potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw
wykraczajgcych poza zakres rozporzadzenia wykonawczego do art. 25 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych. O$wiadczenie zgdane przez
Zamawiajgcych w punkcie 7.1. lit. g specyfikaciji istotnych warunkéw
zamowienia jest takim dokumentem. W ocenie skladu orzekajgcego Izby
Zamawiajgcy decydujgc sie na podpisanie umowy ramowej na okres trzech
lat jednoczesnie niejako uzaleznia sie od wykonawcéw dopuszczonych
do udziatu w postepowaniach objetych tg umowg ramowa, dlatego jego



wymaganie, aby wykonawca chociaz w minimalny sposéb zagwarantowat
udziat w owych ,zamoéwieniach wykonawczych” i dostawe przedmiotu
zamoéwienia nie mozna uznac¢ za nieuzasadnione.

W stosunku do zarzutu nieréwnego traktowania producentéw
i wykonawcéw nie bedacych producentami, trudno poréwnywacé sytuacije
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producenta i sprzedawcy danych produktéw, poniewaz zawsze istnieje
dysproporcja pomiedzy nimi — producent znajduje sie w lepszej sytuacii

z powodu pierwszenhstwa w dostepie do produkowanych przez siebie
towaroéw, jednak sprzedawca oferujgcy produkty roznych producentéw ma
wiekszg mozliwo$¢ wyboru pomiedzy produktami tych producentéw. Taka
sama sytuacja wystepuje w przypadku zadania dokumentéw pochodzgcych
od producenta (a ma to miejsce w wielu postepowaniach o udzielenie
zamoéwienia publicznego i jest uwazane za uzasadnione).

Wobec powyzszego nalezato orzec jak w sentenciji.

W trakcie rozprawy petnomocnik Odwotujgcego oswiadczy, iz
rezygnuje z popierania zgdania dotyczacego zmiany punktu 3.2 specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia, ze wzgledu na zapis art. 101 ust. 2 ustawy
Prawo zamdwien publicznych, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy, udzielajgc
zamowien, ktérych przedmiot objety jest umowg ramowa, moze dokonaé
modyfikacji warunkéw zamdwienia w stosunku do okreslonych w umowie
ramowej, jezeli modyfikacja ta nie jest istotna. W zwigzku z powyzszym skiad
orzekajacy Izby nie rozpatrywat powyzszego zarzutu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie
art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Prawo zaméwienh publicznych, czyli stosownie
do wyniku postepowania uwzgledniajgc koszty wynagrodzenia petnomocnika
Zamawiajgcego na podstawie rachunku ztozonego do akt sprawy, zgodnie
z 8§ 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca
2007 r. w sprawie wysoko$ci oraz sposobu pobierania wpisu od odwofania
oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. z2007 r., Nr 128, poz. 886).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamoOwien publicznych (. Dz. U. 22007 r. Nr 223, poz. 1655) na niniejszy
wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych do Sgdu
Okregowego w todzi.

Przewodniczacy:
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