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Sad Okregowy w Warszawie V Wydziat Cywilny Odwolawczy

w skladzie
Przewodniczacy: SSO Waldemar Beczek
Sedziowie: SO Agnieszka Fronczak, SO Marzanna Goral

Protokolant: apl. sad. Piotr Trocha

Ppo rozpoznaniu w dniu 26 maja 2008 r. w Warszawie
na rozprawie

sprawy ze skargi Zamawiajacego Instytutu Pamieci Narodowej - Komisji Scigania Zbrodni
Przeciwko Narodowi Polskiemu w Warszawie

przeciwko Wykonawcy BIATEL S.A. z siedzibg w Warszawie

W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego

od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej

z dnia 31 marca 2008 r., sygn. akt KIO/UZP232/08

zmienia zaskarzony wyrok w ten sposob, ze: oddala odwolanie, kosztami
postepowania odwolawczego obciaza BIATEL S.A. z siedziba w Warszawie 1 znosi
obowigzek wplaty kwoty 4.064,00 z (cztery tysigce szes¢dziesiat cztery Zote) przez
Instytut Pamieci Narodowej - Komisje Scigania Zbrodni Przeciwko Narodowi
Polskiemu w Warszawie na rzecz BIATEL S.A. zsiedzibg w Warszawie;

zasgdza od BIATEL S.A. z siedzibg w Warszawie na rzecz Instytutu Pamieci
Narodowej - Komisji Scigania Zbrodni Przeciwko Narodowi Polskiemu w
Warszawie kwote 1200 zt (jeden tysiac dwiescie Ziotych) tytulem zwrotu kosztow
zastepstwa prawnego w postepowaniu przed Sagdem Okregowymy

nakazuje pobra¢ od BIATEL S.A. z siedziba w Warszawie na rzecz Skarbu Panstwa -
Kasy Sadu Okregowego w Warszawie kwote 3.000 zt (trzy tysigce Zotych) tytulem
wpisu od skargj, od uiszczenia ktdrego skarzacy byt zwolniony.
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UZASADNIENIE
) ) 31 marca 2008r. Krajowa Izba Odwolawcza po rozpoznaniu
Wyrokiem z dnia w Warszawie wniesionego w postepowaniu o udzielenie
odvolania BIATEL S.A. zamdOwienia publicznego( ktérego przedmiotem jest modemnizacji wezla centralnego

sieci rozleglej IPN), prowadzonego przez zamawiajacego Instytut Pamieci Narodowej -
Komisje Scigania Zbrodni Przeciwko Narodowi Polskiemu uwzgle dnil odwolanie i
uniewaznil postepowanie oraz obcigzyl zamawiajacego kosztami poste powania
odwolawczego.

W przedmiotowym postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego w trybie
przetargu nieograniczonego zostal wniesiony protest przez P.H.U. Bestpol, Ossowski
Lech. Protestujacy zarzucit, ze Zamawiajacy bezprawnie dokonat czynnosci polegajacych na
modyfikacji Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia (SIWZ) w zakresie warunkdw
udzatu w postepowaniu i sposobu oceny ich spehienia oraz czynnosci sprostowania
ogloszenia 0 zamowieniu opublikowanego w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, a
takZze zaniechat dokonania czynnosci przedluzenia terminu ofert, czym naruszyt przepisy
art. 7 ust. 1 w zwigzku z naruszeniami art. 38 ust. 5, 12 ust. 4 oraz 38 ust. 6 ustawy z dnia



29 stycznia 2004 roku - Prawo zamowien publicznych (Dz U. 22007 r. Nr 223, poz. 1655).
Powolujac si¢ na uszcze.rbek w swoim interesie prawnym polegajacym na uniemoZliwieniu
ubiegania si¢ 0 zamowienie Protestujgcy wniost o uniewaznienie postepowania oraz
alternatywnie o przedhzenie terminu skladania ofert. W uzasadnieniu Protestujacy wywiodt,
ze Zamawiajacy dokonujge w dniu 22 lutego 2008 roku modyfikacji STWZ przez skreslenie
w pkt V. SIWZ pt ,,Dokumenty/oswiadczenia jakie majg dostarczy¢é wykonawcy w celu
potwierdzenia spehnienia warunkéw udzialu w postepowaniu' ppkt 6 17 w brzmieniu: ,,6)
dolacza do oferty oswiadczenie producentow lub polskich przedstawicielstw producentéw o
posiadaniu przez wykonawcg autoryzacji do sprzedazy, instalacji oraz konfiguracji ich
rozwigzan na terenie Polski - dotyczy sprzgtu - zgodnie wymaganiami w zalgczniku nr 2 do
SWIZ; 7) dolacza do oferty oswiadczenie producentow lub polskich przedstawicielstw
producentow o posiadaniu przez wykonawce autoryzacji do sprzedazy, instalacji oraz
konfiguracji ich rozwigzan na terenie Polski - dotyczy oprogramowania - zgodnie z
wymogami w zalgczniku nir 2 do SIWZ - dokonat w istocie modyfikacji warunkéw udzialu w
postepowaniu oraz sposobu oceny ich speliania. Motywujac swe stanowisko Protestujacy
podnost, ze skoro ww. dokumenty byly zadane przez Zamawiajacego na potwierdzenie
warunkow udzialu w postepowaniu, to Zamawiajacy wymagat od wykonawcow spelniania
warunkow wynikajacych z tych dokumentdw, a to prowadz do wniosku, Ze naruszony
zostal bezwzgledny zakaz modyfikacji SIWZ wynikajacy z art. 38 ust. 5 ustawy, co winno
skutkowac uniewaznieniem postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art.
146 ust 1 pkt 6 ustawy. Protestujacy wskazat ponadto, ze w dniu 26 lutego 2008 roku w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nastapita publikacja sprostowania Ogloszenia o
zamdwieniu. Zamawiajacy w pkt I11.2.3, Ogloszenia skreslit pkt 4 15, ktdrych tres¢
odpowiadala ww. ppkt, 6 17 Rozdzialu V SIWZ. Powolujac si¢ na ww. okolicznos¢
Protestujgcy wywodzil, ze Zamawiajacy dopusceit sig naruszenia art. 12 ust. 4 ustawy, gdyz
sprostowanie Ogloszenia 0 zamowieniu jest mozliwe jedynie w stosunku do bledow
polegajacych na niezgodnosci tresci ogloszenia z trescig ogloszenia przekazanego do
publikacji. Zdaniem Protestujgcego naruszenie normy art. 12 ust. 4 ustawy powoduje
koniecznos¢ uniewaznienia postepowania na podstawie ad. 93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art.
146 ust. 1 pkt 6 ustawy, gdyz czynnos¢ Zamawiajacego polegajaca na niezgodnym z
prawem sprostowaniu tresci ogloszenia nie moze by¢ konwalidowana. Na poparcie zarzutu

, >, naruszenia art. 7 ust. / w zwigzku z art. 38 ust. 6 ustawy Protestujacy wskazal, ze w dniu
'lutego 2008 roku Zamawiajacy zmodyfikowal STWZ w ten sposob, ze w tabeli 5 w pkt 8

\,,Wymagania systemowe dla klienta" po stowach ,,Windows 2000 Server* wpisat slowa ,Jub
j Windows 2000 Advanced Server”. Wedlug Protestujacego stanowilo to zmiane
/merytorycznych wymagan SIWZ, ktora pociagala za soba koniecznos¢ wprowadzenia zmian
5/ yif ofertach, co powinno skutkowac przedhizeniem terminu skladania ofert. Zamawiajacy nie
A-przedhuzyt tego terminu. Dodatkowo Protestujacy wskazal, ze modyfikacja SIWZ dotyczaca
pkt V ppkt 6 17 SIWZ mogla rozszerzy¢ krag wykonawcdw mogacych ubiegac sie o
zamOwienie, jednak z uwagi na zbyt krotki czas pozostaly do uptywu terminu skladania

ofert nie mogg oni przygotowac i zlozy¢ oferty. W ocenie Protestujacego powyzsze dzatania
Zamawiajacego stanowily razace naruszenie przepisow ustawy w szczegolnosci zasady

réwnosci 1 uczeiwe]j konkurencji okreslonej w art. 7 ust. 1 ustawy.

Wskutek powiadomienia o wniesieniu protestu z zachowaniem terminu

wynikajacego z art. 181 ust. 4 pkt 1 ustawy do postgpowania toczacego sic w wyniku
wniesienia protestu przystapt BIATEL S. A. (Odwolyacy), ktory wobec braku
rozstrzygniecia protestu przez Zamawiajacego wniost odwolanie do Prezesa Urzgdu
Zamdwien Publicznych.

W przystapieniu do postgpowania toczacego si¢ w wyniku wniesienia protestu oraz
odwolaniu Odwolujacy podtrzymat zarzuty naruszenia przez Zamawiajacego art. 7 ust. 1
w zwigzku z art. 38 ust. 5 iart. 12 ust. 4 ustawy zawarte w protescie P.H.U. Bestpol,
Ossowski Lech oraz wywiodt, ze Zamawiajacy prowadz postgpowanie i dazy do zawarcia
umowy, mimo, Ze postgpowanie obarczone jest wada uniemoZliwiajaca zawarcie waznej
umowy w sprawie zamowienia publicznego, czym narusza art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z
art. 146 ust. 1 pkt 6 ustawy. Uzasadniajac powyzsze Odwolujacy podtrzymat i rozszerzyt



argumentacje zawartg w protescie P.H.U. Bestpol, Ossowski Lech, z powolaniem si¢ na
orzecznictwo arbitrazowe oraz stanowisko doktryny w zakresie naruszenia przez

czynnos¢ modyfikacji SIWZ art. 38 ust. 5 ustawy. Odwolujacy si¢ wskazat ponadto, ze
Zamawiajacy dokonat otwarcia ofert w dniu 28 lutego 2008 roku, co oznacza, Ze nie jest
moZliwe ,,wycofanie dokonanych z naruszeniem ustawy modyfikacji tresci SIWZ i
ogloszenia” z uwagi na tres¢ art. 38 ust. 4 ustawy. Interes prawny we wniesieniu odwolania
BIATEL uzasadniat w ten sposob, ze w przypadku uzmania Zozonej przez niego oferty za
najkorzystniejsza w postgpowaniu zawarlby z Zamawiajacym umowe w sprawie zamowienia
publicznego, ktdra bylaby niewazna z mocy prawa. Skutkowalby to koniecznoscia
wzajemnego zwrotu przez strony umowy wszystkich wynikajacych z nich swiadczen, co
generowaloby niepotrzebne koszty.

Dokonujac oceny zasadnosci wniesionego odwolania Krajowa Izba Odwolawcza
(KIO) wskazata na wstepie, ze Odwolujacy, wbrew stanowisku Zamawiajacego, posiadat
nteres prawny we wniesieniu odwolania. Podkreslit przy tym, ze orzecznictwo i doktryna
jednomacznie ustalaja, Ze krag wykonawcdw mogacych wnosi¢ srodki ochrony prawnej na
tre$¢ dokumentdw postgpowania jest nicoznaczony, a ponadto zgodnie z art. 1 ust. 3
Dyrektywy Rady 89/665/EWG prawo do skorzystania ze $rodkow ochrony prawnej powinien
mie¢ ,co najmniej kazdy podmiot, ktéry miat lub ma interes prawny w uzyskaniu
zamowienia”, za§ Odwolujacy sie do tej kategorii nalezy.

Z ustalen dokonanych przez KIO wynika, Ze ogloszenie 0 w/w zamdwieniu
opublikowane zostalo w DZUUE w dniu 19 stycznia 2008 roku pod numerem 2008/S 13-
015619. SIWZ jest dostepna na stronie internetowej Zamawiajgcego. Warunki udzialu w
postepowaniu okresla pkt IV SIWZ. Zgodnie z jego trescia ,,W przetargu mogg wzia¢
udzal wykonawcy, ktorzy spekniaja nastepujace warunki podmiotowe:

1.spetniajg warunki okreslone w art. 22 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych,2.sg uprawnieni do wystgpowania w obrocie prawnym w zakresie objetym
zamdwieniem,3.znajduja si¢ w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajacej wykonanie
zamdwienia -posiadajg ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej
dzialalnosci gospodarczej w zakresie objetym zamowieniem na kwote nie mniejsza niz
wartos¢ oferty brutto w 7t (w przypadku skladnia oferty przez Wykonawcow ubiegajacych

+ ai¢ wspolnie o udzielenie zamowienia, na podstawie art. 23 Ustawy PZP warunek ten musi
Z\<t$¢ spetiony co najmniej przez jednego z Wykonawcow lub facznie przez kilku lub

-wszystkich Wykonawcdw) oraz inne tj. :1 .dostarczg przedmiot zamowienia fabrycznie nowy,
2.z8pewnig minimum 12-miesieczng gwarancje opartg na gwarancji producenta na
dostarczany sprzet - o ile wymagania szczegdlowe nie specyfikuja inaczej,

'A «3/)prograrnowanie powinno by¢ dostarczone z mnimum rocznym wsparciem producenta - o
e wymagania szczegdlowe nie specyfikuja inaczej. W celu potwierdzenia spehniania

" warunkow udziatu w postepowaniu wykonawcy majg zlozy¢ dokumenty wskazane w pkt V
SIWZ. Ppkt 6 17 przewidywat obowigzek Zozenia: -o$wiadczenia producentéw Iub polskich
przedstawicielstw producentdw o posiadaniu przez wykonawce autoryzacji do sprzedazy,
mnstalacji oraz konfiguracji ich rozwigzan na terenie Polski - dotyczy sprzetu - zgodnie

,  wymaganiami w zalaczniku nir 2 do SIWZ (ppkt 6); -o$wiadczenia producentow lub polskich
przedstawicielstw producentow o posiadaniu przez wykonawce autoryzacji do sprzedazy,
instalacji oraz konfiguracji ich rozwigzan na terenie Polski (dotyczy oprogramowania)
zgodnie z wymogami w zalgczniku nr 2 do SIWZ (ppkt 7).

Opis spelienia warunkéw udzialun w postgpowaniu zawarty w pkt IV SIWZ
wskazywal, ze: , Ocena spelienia warunkéw udzialu w postepowaniu zostanie dokonana
metodg , speknia -nie spelnia” w oparciu o dokumenty, oswiadczenia i informacje zawarte w
W ofercie". Z tresci zalaczonych dokumentéw musi jednoznacznie wynikac, ze stawiane

warunki Wykonawca spelnit. Niespeienie warunkow okreslonych w pkt 1 skutkowac



bedzie wykluczeniem z postgpowania a w przypadku warunkdw okreslonych w pkt 2
odrzuceniem oferty.

W dniu 22 lutego 2008 r. wskutek pytania jednego z wykonawcow Zamawiajacy
dokonat modyfikacji SIWZ w taki sposob, ze wykreslit z Pkt V opisany wyzej ppkt, 617 o
czym poinformowat wykonawcow.

W dacie tej Zamawiajacy przesiat do DZ.U.U.E. sprostowaniec Ogloszenia o
zamdwieniu odpowiadajace dokonanej modyfikacji SIWZ, ktore zostalo opublikowane w
dniu 26 lutego 2008 roku pod numerem 2008/S 39-052678.

W ocenie Krajowej [zby Odwolawczej istotg sporu w rozpatrywanym odwotaniu
bylo ustalenie, czy dokonana przez Zamawiajacego w dniu 22 lutego 2008r. modyfikacja
SIWZ dotyczy elementéw SIWZ wymienionych w art. 38 ust. 5 ustawy. KIO wskazala, Zze
ustawa przewiduje wprawdzie moZiwos¢ zmian w tresci SIWZ, jednak Zamawiajacy nie
moze dokona¢ jej w sposob dowolny, bowiem art. 38 ust. 4 stanowi, ze modyfikacja
moze by¢ dokonana w szczegdnie uzasadnionych przypadkach przed terminem
skiadania ofert, za$ art. 38 ust. 5 naklada na Zamawiajacego przedmiotowe ograniczenia

W w dokonywaniu modyfikacji. Zgodnie z tym przepisem modyfikacja SIWZ nie moze

dotyczy¢ kryteridw oceny ofert, warunkdéw udzialu w postgpowaniu oraz sposobu ich
spehiania. Zdaniem KIO dokumenty wymienione w pierwotnej tresci SIWZ w Rozdziale
V ppkt 6 17 ustanowily warunek udzialu w postgpowaniu o charakterze podmiotowym.
Swiadczy o tym tresé , oéwiadczenia producentéw lub polskich przedstawicielstw
producentdw o posiadaniu przez wykonawce autoryzacji...” W konsekwencji w opinii KIO
zasadnym bylo stwierdza, ze Zamawiajacy usuwajac z katalogu dokumentow -
oswiadczenia producentéw lub polskich przedstawicielstw producentow sprzgtu i
oprogramowania o posiadaniu przez wykonawce autoryzacji do sprzedazy, instalacji
oraz konfiguracji ich rozwigzan na terenie Polski (Pkt V, ppkt 6 17 SIWZ) dokonat
faktycznej modyfikacji SIWZ w zakresie warunkéw udziatu w postepowaniu.
Okolicnose, ze zmiana dotyczyla jednostki redakceyjnej STWZ wymieniajacej katalog
wymaganych dokumentow nie mogla mie¢ wplywu na powyzsza ocene, bowiem

istotne jest to, Ze pierwotnie o udzielenie zamowienia mogli ubiegac si¢ jedynie
wykonawcy posiadajacy autoryzacje producentdw Iub polskich przedstawicielstw
producentdw sprzetu i oprogramowania do sprzedazy, instalacji oraz konfiguracji ich
rozwigzan na terenie Polski, a po dokonanej modyfikacji warunki udziatn w
postepowaniu spehia¢ mogli rowniez wykonawcy nie posiadajacy tego przymiotu.
Dokonana zmiana wplynela rownieZ istotnie na opis warunkow udzialu w

postepowaniu, a skoro Zamawiajacy przewidzial, ze spehnianie warunkow udziatu w
< postepowaniu przez wykonawcow oceni na podstawie Zozonych oswiadczen i
"dokumentow metoda , spelnia - nie spehnia to zmiana katalogu dokumentéw stanowi
"bezposrednig ingerencje w dokonany pierwotnie opis. Z tych tez wzgledéw zdaniem
KIO nalezalo uznac, ze Zamawiajacy dokonat modyfikacji SIWZ w zakresie

"arunkow udziatu w postepowaniu oraz opisu sposobu oceny ich speliania, czym
Maruszyt bezwzgledny zakaz wynikajacy z art. 38 ust. 5 ustawy. Krajowa Izba

" Odwolawcza zazaczyta jednoczesnie, ze na powyzsza ocene nie ma wplywu fakt, ze
dokonana zmiana SIWZ umoZliwiala ubieganie si¢ o udzielenie zamowienia
publicznego wigkszej liczbie wykonawcow, niz pierwotne wymagania

Zamawiajacego zawarte w ogloszeniu, gdyz uregulowany w art. 38 ust. 5 ustawy zakaz
, zmian SIWZ w zakresie kryteriow oceny ofert oraz warunkéw udzialu w postepowaniu i

sposobu oceny ich spelniania jest jednym z uregulowan zmierzajacych do zachowania
uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow.

W tym stanie rzeczy w ocenie Krajowej Izby Odwolawczej zaistnialy podstawy do



przyjecia, ze modyfikacja STWZ dokonana przez Zamawiajacego godzi w podstawowe
zasady udzielania zamowien publicznych okreslone w art. 7 ustawy, w szczegdnosci
rownego traktowania wykonawcow 1 zachowania uczciwej konkurencji, a wobec
ikr potwierdzenia si¢ zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 w zwigzku z naruszeniem art. 38 ust. 5

ustawy, ze wystapila bezwzgledna przestanka uniewaznienia postgpowania w oparciu o

art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 146 ust, 1 pkt 5 16 ustawy.

Wedlug KIO trafitym byt rowniez zarzut dotyczacy naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy w
zwigzku z art. 12. ust. 4 ustawy. Motywujac swe stanowisko w tym zakresie KIO
wskazala, Ze ostatnia nowelizacja ustawy wprowadzila nowe regulacje w stosunku do
Ogloszen publikowanych w Biuletynie Zamdwien Publicznych i obecnie mozna dokonywac
ich sprostowania, o ile nie dotyczy ono opisu przedmiotu zamowienia, kryteriow oceny ofert,
warunkow udziatu w postepowaniu oraz sposobu oceny ich spehniania. Zatem nalezy
przyjac, ze de lege lata regulg jest zakaz dokonywania sprostowania Ogloszenia
opublikowanego w Dz U.UE. Jedyny wyjatek przewiduje art. 12 ust. 4 ustawy w sytuacji, gdy
nastgpit blad polegajacy na niezgodnosci opublikowanego Ogloszenia z trescig ogloszenia
przekazang do publikaciji. Do przeciwnych wnioskéw nie prowadzi rowniez odwolanie si¢ do
przepisow kodeksu cywilnego stosownie do dyspozycji art. 14 ustawy, gdyzart. 70 § 3 k.c.
daje mozliwo$¢ zmiany lub odwolania warunkéw aukcji lub przetargu jedynie w sytuacji, gdy
zastrzezono to w ich tresci, co w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego nie jest
moZliwe. Wedlug KIO czynno$¢ sprostowania Ogloszenia o zamowieniu byla dokonana bez
podstawy prawnej, a poniewaz sprostowanie dotyczylo warunkéw udzialu w postepowaniu,
powoduje to naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.
Dokonane bezprawnie zmiany tresci ogloszenia, analogicznie jak dokonane zmiany SIWZ
stanowig w ocenie [zby razace naruszenie przepisOw ustawy majace wplyw na wynik
postepowania, ktore tym samym dotknigte jest wada uniemoZliwiajaca zawarcie waznej
umowy w sprawie zamowienia publicznego i powinno zosta¢ uniewaznione na podstawie art.
93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 146 ust. 1 pkt 5 16 ustawy.

Krajowa Izba Odwolawcza zaznaczyla przy tym, ze art. 191 ust. 3 zd. 1 ustawy
zobowigzuje ja do rozpatrywania odwolania w granicach zarzutow protestuiw
zwigzku z tym nie rozpatrzyla oddzielnie zgloszonego w odwolaniu zarzutu
prowadzenia przez Zamawiajacego postepowania i dazenia do zawarcia umowy, mimo,
7e postepowanie obarczone jest wadg uniemozliwiajaca zawarcie waznej umowy w
sprawie zamowienia publicznego.

Powyzszy wyrok zostal w calo§ci zaskarzony przez Zamawiajacego, ktory
zarzucal mu naruszenie:
1. prawa procesowego:
ajart. 179 ust. 1 ustawy w zw. z art. 6 K.c. poprzez bledng jego wykladnie
,oraz zastosowanie, polegajaca na: uznaniu, ze Srodki ochrony prawnej przewidziane w

/ustawie (protest oraz odwolanie) przystuguja wykonawcy, pomimo iz ten nie posiada
nteresu prawnego w ich wniesieniu, uznaniu, Ze interes prawny wykonawcy

wnoszgcego odwolanie moZe polegac na uniewaznieniu postepowania, nie oddaleniu
odwolania Wykonawcy w sytuacji braku po jego stronie interesu prawnego we wiiesieniu
ocfoyblania;

Jb)/ért. 190 ust. 2 ustawy w zw. z art. 6 K.c. poprzez jego niezastosowanie w sprawie i
J>6parciu si¢ na stanie rzeczy nie znajdujacym uzasadnienia w zebranym materiale

dowodowym;
cart. 191 ust. 3 zd. [ ustawy w zw. z art. 146 ust. I pkt 5 ustawy poprzez uznanie, ze

Zamawiajacy dokonat wyboru oferty z razacym naruszeniem ustawy w sytuacji, gdy
zarzut taki nie byt podniesiony w odwolaniu, tj. z przekroczeniem granic orzekania;



2. przepisow prawa materialnego:

a) art. 38 ust. 5 ustawy przez bledne jego zastosowanie w sytuacji, gdy dokonana
przez Zamawiajacego zmiana postanowien specyfikacji istotnych warunkdw zamdwienia
nie dotyczyla sposobu spelniania warunkow udziati w postgpowaniu,

b) art. 44 ustawy poprzez jego niezastosowanie w sytuacji, gdy przy braku opisu
warunku udzialu w postegpowaniu, ocena spetniania warunku udzialu w postgpowaniu
odbywa si¢ wylacznie na podstawie o$wiadczenia Wykonawcy,

¢) art. 65§ 112 K.c. poprzez jego niezastosowanie w sytuacji, gdy zachodzily watpliwosci
do tresci SIWZ i dokonanie ustalen catkowicie sprzecznych z trescig SIWZ,

d) art. 7 ust. I ustawy w zw. z art. 12 ust. 4 ustawy poprzez bledng ich wykladnig
polegajaca na uznaniu, ze: nie jest dopuszczalna zmiana tresci ogloszenia zamieszczonego
w Dzienniku Urzgdowym Unii Europejskiej, zmiana tresci ogloszenia zamieszczonego w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej narusza zasade réwnego traktowania i uczciwej
konkurenci;

e) art. 701 § 3 K.c. wzw. zart. 14 ustawy poprzez bledna jego wykladnie polegajaca na
uznaniu, Ze przepis ten nie dopuszcza zmiany tresci ogloszenia a w konsekwencji bledne
jego zastosowanie w sytuacji, gdy na skutek sprostowania ogloszenia w Dzienniku
Urzgdowym Unii Europejskiej nie doszo do zmiany warunkow przetargu;

f) bledng wykladnig art. 38 ust. 4 ustawy polegajace na uznaniu, Ze przepis ten
dotyczy wylacznie specyfikacji istotnych warunkow zamowienia i w konsekwencji jego
nie zastosowanie przy ocenie mozliwosci sprostowania ogloszenia zamieszczonego w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej;

g art. 93 ust 1 pkt 7 ustawy w zw. z art. 146 ust. 1 pkt 6 ustawy i art. 6 K.c. poprzez
bledne jego zastosowanie w sytuacji, gdy w toku postepowania przed Krajowa [zbg
Odwolawczag Wykonawca nie wykazal, Ze:

- doszo do naruszenia przepiséw ustawy, ktore miato wplyw na wynik postepowania, a
w konsekwencji, Zze zachodzg podstawy do uniewaznienia postgpowania.
Wskazjac na powyzsze zarzuty skarzacy wnosit o uchylenie zaskarzonego wyroku i
odrzucenie odwolania badz o zmiang przedmiotowego orzeczenia 1 oddalenie odwolania

wniesionego przez BIATEL S.A. oraz o zasadzenie na rzecz skarzacego koszAow

. postepowania, w tym kosztow zastepstwa prawnego przez Sagdem Okregowym,
jednoczesnie skarzacy wnosit o dopuszezenie dowodu z protokotu posiedzenia/rozprawy
ip~zed Krajowa Izbg Odwolawcza na okolicznosé, ze interes prawny Wykonawcy we
'wjniesionych srodkach ochrony prawnej (protest, odwolanie) polegat jedynie na

/ ,jjbiewaznieniu postepowania.
J/m

i

Sad Okregowy zwazyl co nastepuje:

Skarga wniesiona przez Zamawiajacego zasluguje na uwzglednienie.

Przede wszystkim jako zasadny nalezy oceni¢ pierwszy i najdalej idacy z zarzutow
skarzacego dotyczacy naruszenia art.179 ust.1 ustawy z dnia ustawy z dnia 29 stycznia
2004r. -Prawo zamowien publicznych (t.j. DzU. z2007r. Nr 223, poz.1655)[p.zp.j, ktorego
skutkiem bylo bledne uznanie, Ze firma BIATEL S.A. mogla skutecznie skorzystac ze srodka



W ochrony prawnej jakim jest odwolanie, pomimo braku wykazania by jej interes prawny w

uzyskaniu zamowienia doznat lub mogt domac uszczerbku. Wprawdzie trafiym jest poglad
KIO, ze krag wykonawcodw mogacych wnosi¢ srodki ochrony prawnej na tres¢ dokumentow
postgpowania jest nicoznaczony, nalezy jednak zauwazy¢ , ze wskazane w art. 179 ust. 112
p.zp. okolicznosci uzasadniajace poszukiwanie ochrony prawnej w drodze srodkow
odwolawczych majg charakter przestanek materiamoprawnych, czyli przestanek zasadnosci
wnoszonego srodka. Ich zaistnienie nie wplywa na moznos¢ wszczecia procedur
odwolawczych, lecz warunkuje uwzglednienie wniesionego srodka. Brak uszczerbku w
interesie prawnym wykonawcy w uzyskaniu zamdwienia albo nienaruszenie przez
zamawiajacego przepisOw ustawy nie oznacza bowiem, Ze postgpowanie odwolawcze nie
moze si¢ rozpoczac, lecz jedynie, ze odwolanie wniesione w takich warunkach zostanie
oddalone. Koniecznym jest zatem odrdznienie przestanek materialnoprawnych od przestanek
formalnych, czyli okolicznosci, ktorych istnienie lub nieistnienie decyduje o moZliwosci
rozpoznania w okreslonym postepowaniu danej sprawy. Tymi ostatnimi przestankami takimi
sa: legitymacja do wniesienia Srodka, dochowanie termindw do wniesienia poszczegdinych
srodkéw odwolawczych, a w przypadku odwolania - takze forma pisma procesowego
obejmujacego odwolanie 1 oplacenie wpisu. Brak przesianki formalnej uniemoziwia
merytoryczne rozpoznanie Srodka odwolawczego (por. art. 180 ust. 5 iart. 187 ust. 4 p.zp.).
W niniejszej sprawie tego rodzaju przestanki formalne uniemoZiwiajace rozpoznanie
odwolania wniesionego przez firme BIATEL S.A., ktéra przystapila do postgpowania
toczgcego si¢ wyniku protestu przez P.H.U. Bestpol - Ossowski Lech w istocie nie zaistnialy,
wobec czego, nie bylo tez podstaw do odrzucenia przedmiotowego odwolania.

Ustawa p.zp. wyznacza odmienne przeslanki zasadnosci srodkow ochrony prawnej
dla wykonawcdow, uczestnikéw konkursu i innych 0s6b oraz odmienne dla organizacji
wykonawcdw wpisanych na liste prowadzona przez Prezesa UZP. W przypadku pierwszej

grupy podmiotow legitymowanych mozliwos¢ skutecznego wnoszenia srodkow odwotawczych
uzalezniona jest od jednoczesnego zaistnienia naruszenia przez zamawiajacego przepisow
ustawy, powstania uszczerbku w interesie prawnym w uzyskaniu zamowienia pomiotu

legitymowanego lub mozliwosci powstania uszczerbku w oraz zwigzku przyczynowego

pefi/edzy wskazanym powyzej uszczerbkiem w interesie prawnym wykonawcy (lub
mdZiwoscig takiego uszczerbku), a naruszeniem przez zamawiajacego przepisow ustawy.
Bezspormym jest przy tym, ze to na wnoszacym odwolanie Wykonawcy w mysl art.6 k.c.
spoczywa ciezar dowodu wykazania zaistnienia w/w okolicznosci. Wykazanie to powinno by¢
realne i konkretne, opierac si¢ na faktach, a nie hipotetycznych zalozeniach. Przeslanka
zasadnosci srodka odwolawcezego jest jedynie uszczerbek w moZiwosci uzyskania
zamdwienia, nie zas jakikolwiek uszczerbek w interesie prawnym wykonawcy. Wskaza¢
nalezy, ich ochronie podlega tylko interes prawny, nie za$ interes faktyczny. Interes prawny
ma charakter obiektywny w tym sensie, ze o jego istnieniu decyduja pewne zasady, normy
funkcjonujace w ukladzie odniesienia, w ktorym interes prawny ma by¢ realizowany.
Okreslenie "prawny" wskazyje sfere prawa jako plaszczyzng odniesienia, do ktérej interes

bedzie odniesiony. "Prawny" oznacza, ze dany nteres musi mie¢ podstawe w normie prawnej,



czyli, naczej mowiac, korzyse, jaka zamierza sie osiggnac, musi mie¢ podstawe w prawie.
Dlatego tez ocena, czy w danym przypadku istnieje interes prawny, powinna by¢ dokonywana
wylacznie na podstawie norm prawnych. Jest to ocena obiektywna wylaczajac ocene oparta
na subiektywnym odczuciu podmiotu, ktdry na interes si¢ powoluje. Podsumowujac, mozna
przyjac, ze interes prawny to tyle, co interes obiektywny, tj. interes rzeczywiscie istniejacy w
swietle obowigzujacych norm, usprawiedliwiony, uzasadniony i shuszny, a nie wylacznie
dotyczacy okreslonej sfery prawnej i wynikajacy z subiektywnego zapatrywania. Na gruncie
prawa zamdwien publicznych ustawodawca bezposrednio wskazal, jaki przejaw interesu
prawnego podmiotu legitymowanego podlega ochronie - chodzi o interes wyrazajacy si¢ w
moZliwosci uzyskania zamowienia. Interes prawny w uzyskaniu zamowienia musi odnosic sig
do postgpowania, w ktorym skiadany jest srodek odwolawczy. Wykonawca, ktory Zozyt
oferte nie moze mie¢ zatem interesu prawnego tylko w uniewaznieniu postepowania
(jak to wykazywat Wykonawca w niniejszym postgpowaniu). Stanowisko takie jest
powszechnie akceptowane w doktrynie i bylo wielokrotnie wyrazane zarGwno w
orzecmictwie Sadu Okregowego w Warszawie [ vide wyroki: z dnia 10 kwietnia 2003 r., V Ca
165/03 (niepubl.) 121 marca 2006r. sygn.akt.2402/05 (niepubl.), w ktorych wyraznie
wskazano, iz interes prawny skarzgcego musi dozna¢ uszczerbku w konkretnym przetargu, w
ktorym on uczestniczy 1 musi polegac na tym, Ze traci on mozliwosé jego wygrania | jak tez
Zespotu Arbitrow przy Prezesie Urzgdu Zamdwien Publicznych, ktory min. w wyroku z dnia
31 maja 2004 r., UZP/Z0O/0-760/04 (niepubl. )wskazywat, iz: , Przyjecie, ze uniewaznienie
przetargu daloby Odwolujgcemu szansg uczestniczenia i wygrania nowego przetargu nie

mozna uznac rownoznaczne z udowodnieniem interesu prawnego. Interes prawny powinien
7

dotyczy¢ tego postepowania przetargowego, ktorego dotycza srodki odwolaweze. Nie mozna
zatem powolywac si¢ na przyszly, ewentualny i hipotetyczny interes prawny.

Skoro zatem tre$¢ motywow powolywanych przez Odwolyjacego, w szczegonoscei jego

stahdwisko prezentowane w toku posiedzenia Krajowej 1zby Odwolawczej wskazywaly

*q

jedpdznacznie, ze przyczyna wniesienia nie jest ewentualnych uszczerbek jego nteresu w

uzyskaniu zamowienia lecz dazenia do uniewaznienia prowadzonego przez Zamawiajgcego



postepowania, zachodzily podstawy przyjecia, ze Odwolyjacy nie wykazat podstawowej
przestanki warunkujacej uwzglednienie odwolania, jaka jest wystgpienie lub moZiwos¢
wystapienia takiego uszczerbku. Nalezy przy tym pokreslic, ze Odwolujacy nie kwestionowat
powolywanych przez Skarzacego okolicznosci, ze dokonana przez Zamawiajacego
modyfikacja SIWZ nie uniemozliwila ZoZenia zardwno samemu Odwolujacemuy, jak tez kilku
mnnym Wykonawcom niepodlegajacych odrzuceniu ofert, ktore Zamawiajacy poddat ocenie
merytoryczne;.

Wobec tego, ze brak wykazania w/w przestanki, juz na etapie postgpowania przed
Krajowa Izbg Odwolawczg przesadzat o koniecznosei oddalenia odwolania wniesionego
przez firmg BIATEL S.A., zasadnym bylo dokonanie zmiany zaskarzonego orzeczenia
zgodnie z wnioskiem skarzacego.

W tym stanie rzeczy nie zachodzi potrzeba precyzyjnego odnoszenia si¢ do kolejnych
zarzutdw skarzacego zwlaszcza do chybionych- zdaniem Sadu Okregowego- zaratow
dotyczacego naruszenia art. 38 ust.5 p.zp. iart. 44 p.zp.. Wypada jedynie zaznaczy¢, ze o ile
Sad Okregowy nie podziela zastrzezen Skarzacego co do mozliwosci zastosowania w
przedmiotowej sprawie pierwszej w w/w regulacji ( akceptujac w tym zakresie argumentacje
podang przez KIO), a w konsekwencji jego stanowiska odnosnie koniecznosci zastosowania w
przedmiotowej sprawie normy objetej art.44 p.zp., o tyle jako w pelni zasadne ocenia pozostate
zarzuty Skarzacego dotyczace naruszenia wskazywanych w skardze przepisdw prawa
materialnego i procesowego. W szczegdnosei nie sposdb odmowic slusznoscei zarzautom
naruszenie art. 7 ust, Ip.zp. zw. z art. 12 ust. 4p.zp.. art. 70L § 3 k.c. wzw. zart. 14

p.z.p. oraz arl. 38 ust 4 p.z.p. Sad Okrggowy podziela w calej rozcigglosci argumentacje
podnoszong w tym zakresie przez Skarzgcego. Okolicznose, ze art. 12 ust 4p.zp.

zezwala wprost na sprostowanie ogloszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
zawierajacego bledy polegajace na niezgodnosci tego ogloszenia z trescig ogloszenia
przekazanego do publikacji, nie oznacza, ze jakiekolwiek inne sprostowania dokonywane
przez Zamawiajacego w tego rodzaju ogloszeniu stanowia naruszenie zasad uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow. Przyjmujac reguty proponowanej przez
KIO wykladni, nalezaloby bowiem uznac, ze nie jest mozliwe sprostowanie w ogloszeniu
jakichkolwiek danych, nawet dotyczacych adresu, punktow kontaktowych jak i terminu
skiadania ofert [informacje te sa elementami ogloszenia zgodnie z postanowieniami

rozporzadzenia Komisji nr 1564/2005 z dnia 7 wrzesnia 2005r. ustanawiajgcego
standardowe formularze do publikacji ogloszen w ramach procedur zamowien publicznych
zgodni z dyrektywami 2004/17/WE 12004/18/WE Parlamentu Europejskiego 1 Rady

(Dzyrz UE.L 2005, nr 257 str.1], a kazde sprostowanie w tym zakresie powinno skutkowac
uniewaznieniem postepowania. Taka wyktadnia pozostaje jednak w sprzecznosci zaréwno z
-zasadami logiki jak zaloZzeniem racjonalnosci i celowosci norm ustawy. Wbrew opinii KIO
zasadnosci przyjetej przezen tezy nie potwierdza odwolanie do regulacii zawartej w art. 70! §
3 k.c. wzw. zart. 14 p.zp.. Wprawdze przepis art. 70! § 3 k.c. nie zezwala na zmiang tresci
ogloszenia jezeli nie zostalo to wyraznie zastrzezone w ich tresci, jednakze po pierwsze

nalezy zauwazy¢, ze zastrzezenie takie nie jest wymagane jezeli zezwala na to przepis prawa,

a po wtore nie mozna bowiem pominac, ze przepisy Kodeksu cywilnego stosuje si¢ tylko w
tym zakresie, ktory nie jest uregulowany w ustawie Prawo zamowien publicznych. Tymczasem
zgodnie z art. 38 ust. 4 ustawy mozliwe jest dokonywanie zmian specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia. Skoro moZziwa jest modyfikacja postanowien specyfikacji, to tym
bardziej mozliwe jest sprostowanie ogloszenia w zakresie w jakim odzwierciedla
postanowienia specyfikacji. Zamieszczenie takiego sprostowania jest tym bardziej istotne, ze
potencjalni wykonawcy czerpig wiedze o postepowaniu, nie bezposrednio ze specyfikacji

- istotnych warunkdw zamdwienia, lecz ogloszenia o jego wszczeciu,

Majac na uwadze powyzsze Sad Okregowy na podstawie art. 198 ust.2 p.zp. zmientt
zaskarzony wyrok i oddalit odwolanie, rozstrzygajac o kosztach postgpowania zgodnie z art.
98k.p.c., art. 108 §1 k.p.c. wzw.zart. 194 ust.2 p.zp. oraz §5 1§10 pkt. 4 rozporzadzenia
Ministra Sprawiedliwosci z dnia 28 wrzesnia 2002r. w sprawie oplat za czynnosci radcow



prawnych oraz ponoszenia przez Skarb Paristwa kosztéw pomocy prawnej udzelonej przez
radce prawnego ustanowionego z urzedu( Dz U. z2002r.nr 163, poz 1349 ze zm.) oraz art. 113
ust.1 ustawy z dnia 28 lipca 2005r. o kosztach sadowych w sprawach cywilnych (DzU. z2005r.
nr 167, poz1398 ze zm.).

Na oryginale wiasciwe podpisy
Za 7godnos¢

referen/s"zysta
Kamira Betkowska

C.
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