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Sad Okrggowy w Poznaniu Wydziat X Gospodarczy Odwolawczy
w nastepujacym skiadzie:
Przewodniczacy: SSO Piotr Majchrzak
Sedziowie:  SSO Jolanta Waltrowska
SSO Ewa Kazmierczak
Protokolant:  st. sekr. sagd. Miroslawa Klimowicz

po rozpoznaniu w dniu 3 kwietnia 2008 1., w Poznaniu,
na rozprawie

sprawy ze skargi wniesionej przez Enea Operator spdtke z ograniczong odpowiedzialnoscia w
Poznaniu

od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 29 stycznia 2008 r., sygnatura akt KIO/UZP
113/07

przy uczestnictwie wykonawcy Fabryki Aparatury Pomiarowej , PAFAL” S.A. w Swidnicy
0 zamowienie publiczne

I. oddala skargg,

n. obciaza skarzacego kosztami postgpowania iz tego tytulu zasadza od skarzacego na
rzecz wykonawey kwote 1.200 7zt tytulem kosztow zastepstwa procesowego.

/-/ E. Kazmierczak

I-I P. Majchrzak

Oryginal nalezycie podpisano
Odpis sporzadzono

p 03067808

Dnia 17 kwietnia 2008 .
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UZASADNIENIE

Zamawiajacy - ENEA Operator spofka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Poznaniu
wszczal postgpowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na dostawe nielegalizowanych licznikow energii elektrycznej 1 zegarow
steryjacych. Ogloszenie 0 zamdwieniu publicznym zostalo opublikowane w Dzienniku
Urzgdowym Unii Europejskiej nr S230 w dniu 29 listopada 2007 r. Jednoczesnie tego samego
dnia, na stronie internetowej zamawiajgcego, udostepniono specyfikacje istotnych warunkow
zamOwienia.

Pismemz 12 grudnia 2007 r. wykonawca - Fabryka Aparatury Pomiarowej PAFAL
S.A. w Swidnicy wniost protest dotyczacy postanowien specyfikacji istotnych warunkow
zamdwienia w czesci odnoszace;j sie do jej:

rozdziatu IT pkt 3 - opis przedmiotu zamowienia - wymagania techniczne,
rozdziatu I pkt 14 - kryteria oceny ofert,

zarzucajac zamawiajacemu - ENEA Operator spélce z ograniczong odpowiedzialnoscia w
Pozmaniu naruszenie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 1. Prawo zamowien publicznych (tekst
jednolity Dz. U. 22007 r., Nr 223, poz 1655), a mianowicie:

1. art. 29 ust. 1 12 ustawy poprzez opisanie przedmiotu zamowienia w sposob utrudniajacy
uczciwg konkurencje oraz naruszajacy art. 7 ust. 1 ustawy,

2. art. 91 ust. 2 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy poprzez okreslenie kryterium oceny ofert w
sposob naruszajacy zasade uczciwe] konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow,

3. art. 25 ustawy poprzez zgdanie polisy lub innego dokumentu ubezpieczenia waznego w
calym okresie realizacji zamowienia.

W uzasadnieniu powyzszego podal, Zze opisujac przedmiot zamowienia, na stronie 32
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w stosunku do licznikow energii elektrycznej i
na stronie 37 specyfikaciji istotnych warunkdéw zamowienia w stosunku do zegardw,
zamawiajacy postawit wymaganie, iz urzadzenia te musza wykazywac ,,obiektywnie duza
odpormos¢ na dzialanie zewnetrznego pola magnetycznego™. Jednoczesnie wskazal, Ze tak
sformutowany wymog ewidentnie narusza art. 29 ustawy Prawo zamowien publicznych,
albowiem sformutowanie , ,obiektywnie duza odpornos¢” jest bardzo nieprecyzyjne, niesciste
oraz moze by¢ rozmie interpretowane i oceniane. Ponadto podat, iz opisujac w rozdzale 1T na
stronie 37 - 39 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia przedmiot zamowienia w
zakresie zegarow sterujacych, zamawiajacy okreslt odnoszace si¢ do nich wymagania w ten
sposob, ze musza one:

1. by¢ przystosowane do latwego przeprogramowania manualnego i dodatkowego np. przy
pomocy pilota,

2. posiada¢ podwdjne zabezpieczenie - mechaniczne i dodatkowe np. w postaci blokady
klawiatury przy pomocy pilota,

3. posiada¢ dokladnos¢ chodu - max. odchytka 3 s/miesiac

oraz, iz tak sformowane wymagania moze spehic tylko jeden wykonawca, a mianowicie
Energomiar spolka z ograniczong odpowiedzalnoscia, ktora jest zalezna od ENEA S.A., co



swiadczy o preferowaniu jednego w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
wykonawcy, czyli naruszeniu przez zamawiajgcego art. 29 ust. 2 iart. 7 ust. 1 ustawy Prawo
zambwien publicznych. Fabryka Aparatury Pomiarowej PAFAL S.A. w Swidnicy podnioska
rowniez, ze wymodg zamawiajgcego odnosnie dokladnosci chodu zegara narusza art. 30 ust. 1
ustawy Prawo zamdwien publicznych, gdyz Polska Norma, odnosnie dokladnosci chodu
zegara przewiduje wymog na poziomie 0,5 s/dobe. Ponadto wskazala, iz zamawiajacy
okreslajac kryteria oceny ofert odnosnie zegardw sterujacych w zakresie parametrow
technicznych najwyzej ocenia, punktuje, sposob wprowadzania nowych taryf pilotem, a wige
taki parametr, ktory posiada tylko zegar firmy Energomiar spolki z ograniczong
odpowiedzalnoscia. Mianowicie podniosia, ze zamawiajacy najpierw stawia wymaganie, iz
zegar musi by¢ przystosowany do podwdjnego przeprogramowania - manualnego i
dodatkowego np. pilotem i nastepnie najwyzej ocenia wymienione, jako przykladowe
programowanie pilotem, umieszczajac kazde nne oprogramowanie dopiero na trzecim miejscu
pod wzgledem przyznawanych punktow, preferujac w ten sposob okreslony produkt,
okreslonego producenta, co nie $wiadczy o rdwnym traktowaniu wykonawcow i stanowi
naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych. Jednoczesnie wskazala, ze
nastepnym kryterium preferujacym wiasciwosci techniczne, ktorymi odznaczajg si¢ zegary
Energomiar spdkki z ograniczona odpowiedzialno$cia jest ocena ilosci komdrek pamigei. Otdz
podala, iz maksymalnie punktuje sie taka ilos¢ komorek pamieci, jakg posiada zegar
powyzszego podmiotu, co rdwniez $wiadczy o naruszeniu przez zamawiajacego wyzej
powolanego przepisu. Wykonawca podniost rowniez, ze w kryterium 4 - warunki serwisu,
dotyczacym wszystkich objetych zamdwieniem urzadzen, zar6wno w serwisie gwarancyjnym,
jak 1pogwarancyjnym, zamawiajacy najwyzej ocenia, punktuje, wymiang uszkodzonego
urzagdzenia na wolne od wad, w terminie 3 kolejnych dni kalendarzowych, przy wskazanu
przez zamawiajacego miejsca odbioru wadliwego urzadzenia i dostarczenia urzadzenia
wolnego od wad przez wykonawce, preferujac w ten sposob wykonawcow z terenu
zamawiajacego. Jednoczesnie wskazal, iz opis przedmiotu zamdwienia w polaczeniu z
kryteriami oceny ofert preferuje jednego wykonawce w sposob naruszajacy zasadg uczciwej
konkurencji i rtéwnego traktowania wykonawcow, czyli art. 7 ust. 1 1art. 29 ust. 2 ustawy
Prawo zamdwien publicznych. Ponadto podal, Ze na stronie 9 specyfikacji istotnych warunkow
zamdOwienia, w punkcie 7.3.c), zamawiajacy postawit wymog dostarczenia polisy lub innego
dokumentu potwierdzajacego, iz wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej
w zakresie prowadzonej dzialalnosci gospodarczej w okresie realizacji zamowienia, a
mianowicie do dnia 31 grudnia 2008 r., co jest sprzeczne z przepisami wykonawczymi do
ustawy Prawo zamowien publicznych, czyliz § 1 ust. 3 pkt 3 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 19 maj 2006 1. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zadac
zamawiajacy. Otdz wskazal, iz przepisy ustawy i rozporzadzenia nie uprawniajg
zamawiajacego do zadania polisy ze wskazanym okresem ubezpieczenia.

Pismemz 21 grudnia 2007 r. zamawiajacy - ENEA Operator spotka z ograniczong
odpowiedzalnoscia w Poznaniu rozstrzygnat protest Fabryki Aparatury Pomiarowej PAFAL
S.A. w Swidnicy podajac, ze oddala go w calosci. Tym niermniej jednak w jego uzasadnieniu
wskazal, iz uwzglednia go w zakresie zarzutu odnoszacego sie do okreslenia waznosci polisy
ubezpieczeniowe]j. Mianowicie stwierdzil, ze w istocie powinna by¢ ona wazna na dzien
skiadania ofert oraz, iz w zwigzku z tym, na podstawie art. 38 ust. 4 ustawy Prawo zamowien
publicznych dokona modyfikacji tresci specyfikacji istotnych warunkow zamowienia poprzez
dodanie w punkcie 7.3.c) obok zdania pierwszego w brzmieniu ,,Wykonawcy w celu
potwierdzenia opisanego przez Zamawiajacego warunku znajdowania si¢ w sytuacji
ekonomicznej i finansowej zapewniajacej wykonanie zamowienia, zobowigzani sg dostarczy¢
wszystkie nizej wymienione materialy i dokumenty...c) polis¢ lub inny dokument
ubezpieczenia na kwotg wskazang w pkt 6.2.c. (4. nie mniejsza niz 14.000.000 ),
potwierdzajaca, z2 Wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzalnosci cywilnej w zakresie
prowadzonej dzialalnosci gospodarczej w okresie realizacji zamowienia”, zdania drugiego w
brzmieniu: ,,W przypadku, gdy zalaczona przez wykonawce do oferty polisa nie bedzie
obejmowala calego okresu zamdwienia bedacego przedmiotem niniejszego postepowania,
Wykonawca taki, w przypadku wyboru jego oferty, bedze zobowigzany przed podpisaniem
umowy przedlozy¢ Zamawiajacemu polise potwierdzajaca posiadanie wymaganego wyzej
ubezpieczenia obejmujacego caly okres realizacji zamowienia”. Uzasadniajac natomiast swoje
stanowisko w zakresie oddalenia protestu w pozostalym zakresie wyjasnit, iz wymog
dotyczacy wykazania obiektywnie duzej odpornosci na dzatanie zewnetrznego pola



magnetycznego zegarow sterujgcych, jak i licznikow energii elektrycznej nalezy w przypadku
zegardw sterujacych rozumieé, jako utrzymanie przez zegar sterujacy czasu rzeczywistego,
zaprogramowanych stref czasowych oraz utrzymanie zadeklarowanej odchylki chodu, a w
przypadku licznikdw energii elektrycznej, jako utrzymanie podstawowego bledu licznika w
granicach okreslonych klasg dokladnosci przy przylozeniu magnesu neodymowego do
obudowy licznika. Jednoczesnie podat, ze Polskie Normy wyznaczajg standardy minimalne,
ktore musi spetia¢ przedmiot zamdwienia oraz, iz zamawiajacy, nie naruszajac art. 30 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych, ma prawo okresli¢ przedmiot zamdwienia w taki
sposdb, ktdry dotyczy asortymentu o parametrach lepszych niz te, ktdre zostaly wskazane w
normach. Ponadto podnidst, Ze jego, stawiane zegarom sterujacym wymagania nie zmiently si¢
od kilku lat oraz, iz odnosi si¢ to do dodatkowego sposobu programowania, podwojnego
zabezpieczania przed dostepem do zmiany programu przelagczen oraz dokladnosci chodu, a
nadto, Ze rezygnacja z tych wymagan doprowadzitaby do zakupu wyrobdw o obnizonej
jakosci. Zamawiajacy wskazal rowniez, iz zgodnie z art. 32 ust. 4 ustawy Prawo zamowien
publicznych decyzja w przedmiocie, czy dopusci¢ do skladania ofert czesciowych w
postepowaniu, czy udzieli¢ zamowienia w czesciach, nalezy wylacznie do niego. Jednoczesnie
podniost, ze wymagania dotyczace zegaréw sterujacych nie s warunkiem wystarczajacym,
aby tylko 1 wylacznie Energomiar spolka z ograniczong odpowiedzialno$cia mogla zozy¢
najlepsza oferte. Mianowicie podal, iz wszystko zalezne jest od poszczegdnych na rynku
producentdw oraz, ze to, iz Energomiar spdka z ograniczona odpowiedzialnoscia jest jedynym
producentem zegarow sterujacych speliajacym wymagania okreslone w specyfikacji istotnych
warunkow zamdwienia jest tylko 1 wylacznie wing pozostalych producentow, ktorzy nie cheieli
dostosowac swojej oferty do niezmiennych od kilku lat wymagan zamawiajacego. Ponadto
wskazal, ze kryterium w zakresie pamigci komorek jest jak najbardziej prawidiowe, albowiem
producenci maja mozliwos¢ konstruowania zegara sterujagcego posiadajacego odpowiednia
ilos¢ komorek pamieci oraz, iz jest to rozwigzanie funkcjonalne, ktore pozwala na rézne
moZliwosci ustawienia harmonogranmu polaczen, ktére byloby niemozliwe w przypadku
nieodpowiedniej ilosci komorek pamigci. W zakresie zarzutu dotyczacego serwisu
zamawiajacy podal, ze nie preferuje zadnego z wykonawcow, gdyz przyjete w specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia rozwigzanie wynika jedynie z przyjetych standardow obstugi
klienta. Jednoczesnie wskazat, iz nie jest zasadne twierdzenie, ze zamawiajacy preferuje
wykonawcow z jego terenu, albowiem wykonanie czynnosci serwisu zalezy wylacznie od
polityki logistycznej wykonawcow.

Pismemz 27 grudnia 2007 r. wykonawca - Fabryka Aparatury Pomiarowej PAFAL

S.A. w Swidnicy wniost do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych odwolanie od
rozstrzygniecia protestu wobec postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
zarzucajac temu rozstrzygnigeiu naruszenie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych, a mianowicie:

1. art. 29 ust. 1 12 ustawy poprzez opisanie przedmiotu zamowienia w sposob utrudniajacy
uczciwg konkurencje oraz naruszajacy art. 7 ust. 1 ustawy,

2. art. 91 ust. 2 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy poprzez okreslenie kryterium oceny ofert w
sposob naruszajacy zasade uczciwe] konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow.

Wskazujac na powyzsze domagat sie:

1. wprowadzenia zmian do specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
doprowadzajacych jej tres¢ do zgodnosci z ustawa Prawo zamowien publicznych oraz
umozliwiajacych przygotowanie oferty w sposob zapewniajacy uczciwg konkurencje i
roéwne traktowanie wykonawcow,

2. uniewaznienia postgpowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamowien
publicznych w zwigzku z zakazem okreslonym trescig art. 38 ust. 5 tej ustawy.

W uzasadnieniu powyzszego podtrzymal w calej rozciaglosci zaprezentowane w protescie
odnosnie wyzej powolanych zarzutdw stanowisko. Jednoczesnie wskazal, ze w wyniku
naruszenia przez zamawiajacego przepisow ustawy Prawo zamdwien publicznych, interes
odwolyjacego doznaje uszczerbku, a to poprzez uniemoZliwienie mu Zlozenia
najkorzystniejszej oferty i pozyskanie zamowienia. Ponadto podal, iz skarzony warunek oceny



ofert czyni postgpowanie 0 zamdwienie publiczne obarczone wadg uniemoZliwiajacg zawarcie
waznej umowy w sprawie zamowienia i, ze w zwigzku z tym stanowi podstawe prawng do
uniewaznienia postgpowania.

Zamawiajacy - ENEA Operator spolka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Poznaniu
w odpowiedz na odwolanie z 24 stycznia 2008 r. wniost o oddalenie odwolania oraz
przyznanie od odwolujacego na rzecz zamawiajacego kosztow postepowania.

W uzasadnieniu powyzszego, odnosnie zgloszonych przez Fabryke Aparatury Pomiarowe;
PAFAL S.A. w Swidnicy w odwolaniu zarzutow, podtrzymat zaprezentowane w
rozstrzygnieciu protestu stanowisko. Jednoczesnie ustosunkowujac sie zarzutu uniewaznienia
postepowania wskazal, iz odwolujacy w ogole tego zarzutu nie uzasadnit. Tym niemnigj
jednak stwierdzt, ze podniesione przez niego w odwolaniu zarzuty w zaden sposdb nie majg
wplywu na niemoZiwo$¢ zawarcia waznej umowy.

Wyrokiemz 29 stycznia 2008 r., wydanym w sprawie o sygnaturze akt KIO/UZP
113/07, Krajowa Izba Odwolawcza uwzglednila odwolanie 1 uniewaznila postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego.

W uzasadnieniu powyzszego, opierajac si¢ na zgromadzonym w sprawie materiale
dowodowym i wyjasnieniach stron, z powolaniem na art. 29 ust. 1 iart. 30 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych wskazala, iz opisanie przez zamawiajacego przedmiotu zamowienia
musi by¢ przede wszystkim jednoznaczne. Wychodzac zatem z powyzszego zalozenia
stwierdzila, Ze opisanie przez zamawiajacego w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
w rozdzale II - Opis przedmiotu zamdwienia - wymagania techniczne, w pkt 2.1.1

Wymagania ogolne, trzeci tiret - liczniki energii elektrycznej - str. 32 z39 iw pkt 3.1.1

czwarty tiret - elektroniczne zegary sterujace - str. 37 z 39, narusza art. 29 ust. 1 iart. 30 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych. Mianowicie podala, iz zamawiajacy okreslit, ze liczniki
energii elektrycznej i elektryczne zegary sterujace musza wykazywac obiektywnie duza
odpormos¢ na dzialanie zewnetrznego pola magnetycznego, wyjasniajac jednoczesnie w
rozstrzygnieciu protestu, iz obiektywna odpornos¢ ,nalezy w przypadku zegardw sterujacych
rozumie¢, jako utrzymanie przez zegar sterujacy czasu rzeczywistego, zaprogramowanych stref
czasowych oraz utrzymanie zadeklarowanej odchylki chodu”, a w przypadku licznikéw energii
elektrycznej, jako ,jutrzymanie podstawowego bledu licznika w granicach okreslonych klasa
dokladnosci przy przylozeniu magnesu neodymowego do obudowy licznika” oraz, ze podczas
wyzmaczonej przed Krajowa Izbg Odwolawcza rozprawy stwierdzil, iz potwierdzeniem
wykazania obiektywnej odpornosci bedzie zaoferowanie urzadzen, ktorych parametry
mieszczg si¢ w Polskich Normach. Jednoczesnie podala, ze okreslenie zawarte w specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia - ,,obiektywna odpornos¢ na dzialanie zewnetrznego pola
magnetycznego”, bedace opisem przedmiotu zamowienia, zinterpretowane w rozstrzygnieciu
protestu oraz potwierdzone na rozprawie, ito w sposob odmienny od dotychczas podawanego
brzmienia, nie precyzuje w sposob jednoznaczny pojecia wymaganego parametru, gdyz w
szczegdnosci okreslenie to pozostaje w sprzecznosci z przedstawionymi podczas rozprawy
przez odwolujacego rozwigzaniami, ktore wskazujg stopnie odpornosci na dzialanie pola
magnetycznego - odpornos¢ okreslona normg odpornos¢ powyzej wartosci okreslonej w
normie oraz calkowita odpornos¢ na dzialanie pola magnetycznego.

Krajowa Izba Odwolawcza podala rowniez, iz w rozdzale I w punkcie 14.1
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia zamawiajacy okreslit kryteria oceny ofert
stanowigc, ze parametry techniczne - kryterium II wynosi 20 % wagi. Jednoczesnie wskazala,
1z W opisie sposobu stosowania tego kryterium - str. 20 z 39 istr. 22 z 39 specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia zamawiajacy okreslit mmnimalne ilosci komorek pamigei - 22
170, przyznajac za kazda komorke ponad minimum odpowiednio po 10 pktipo 1 pkt. Ponadto
podniosla, ze w opisie sposobu wprowadzenia nowych taryf, za wprowadzenie nowych taryf
pilotem zamawiajacy przewidziat 50 pkt, a za wprowadzenie sposobem manualnym 20 pkt, ito
pomimo tego, iz sposob manuahy i sposoby dodatkowe np. przy uzyciu pilota, przewidziat,
jako obligatoryjny wymog graniczny Zozenia oferty. Biorac zatem powyzsze pod uwage
uznala, Ze przedstawiony wyzej sposob punktowania kryterium - parametry techniczne,
preferuje wykonawce, ktory Zozy oferte, w ktdrej okresli mozliwos¢ programowania i
przeprogramowywania elektrycznych zegarow sterujacych przy pomocy pilota. Krajowa Izba
Odwolawcza podala réwniez, iz zamawiajacy wskazjac wymogi dotyczace ,,odchylki chodu”



- 3 s/miesige, zamiast, jak to przewiduje Polska Norma - 0,5 s /dobg, preferuje wykonawcow
dysponujacych wyzszymi mozliwosciami technicznymi, niz okresla norma. Stad tez

stwierdzia, Ze potwierdzily si¢ stawiane przez odwolijacego w odwolaniu w powyzszym
zakresie zarzuty.

Krajowa Izba Odwolawcza nie uznala natomiast za zasadny zarzutu odwolyjacego
odnoszacego si¢ do ustalonego czasu trzech dni kalendarzowych na wymiane urzadzenia
wadliwego na urzadzenie wolne od wad. Ot6z podala, iz Zozone w tym przedmiocie przez
zamawiajgcego wyjasnienia byly wiarygodne, albowiem powyzszy czas powinien pozwoli¢ na
dokonanie wymiany urzadzenia, a to zwazywszy na szczegdny charakter przedmiotu
Zamowienia.

Za najistotniejsza przestanke w prowadzonym postepowaniu, majgcg wplyw na
dokonane rozstrzygnigcie, Krajowa Izba Odwolawcza uznala jednak czynnos¢ zamawiajacego
polegajaca na modyfikacji tresci specyfikaci istotnych warunkow zamdwienia. Mianowicie
wskazala, ze w piSmie rozstrzygajacym protest zamawiajacy poinformowat wykonawcow, iz
dokona modyfikacji tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia poprzez dodanie w jej
pkt 7.3.c) zdania drugiego w brzmieniu: ,,W przypadku, gdy zalaczona przez wykonawce do
oferty polisa nie bgdzie obejmowala calego okresu zamdwienia bedgcego przedmiotem
niniejszego postepowania, Wykonawca taki w przypadku wyboru jego oferty bedzie
zobowigzany przed podpisaniem umowy przedlozy¢ Zamawiajacemu polis¢ potwierdzajaca
posiadanie wymaganego wyzej ubezpieczenia obejmujgcego caly okres realizacji
zamowienia”. Jednoczesnie podala, iz Zzgdanie zabezpieczenia finansowego, w przypadku
ubezpieczenia wykonawcy od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej
dzialalnosci, powinno wskazywac¢ warto$¢ sumy ubezpieczeniowej nie mniejszej niz
14.000.000 7 oraz, ze dokumentem potwierdzajacym spelnienie powyzszego warunku,
zgodnie z pkt 7.3.c) specyfikacji istotnych warunkdéw zamdwienia miala by¢ polisa lub inny
dokument ubezpieczenia, na kwote wskazang w pkt 6.2.c), potwierdzajacy to ubezpieczenie w
okresie realizacji zamowienia. Stad tez z powolaniem na powyzsze stwierdzila, iz wymagane
potwierdzenie, w postaci polisy lub innego dokumentu ubezpieczeniowego, musialo by¢ zatem
efektem zawarcia przez wykonawcg odpowiedniej umowy ubezpieczeniowej na wskazany
okres oraz na wskazang wartos¢. W tej sytuacji uznala, ze zmiana powyzszego zadania
dotyczyta zaréwno zmiany dokumentu, jak i réwniez warunku udzialu w postgpowaniu, w
przypadku ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dzatalnosci
gospodarczej oraz, iz taka zmiana zostata dokonana w sposob naruszajacy art. 38 ust. 5 ustawy
Prawo zamdwien publicznych, ktory majac na uwadze stabilno$¢ wykonawcow w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, zakazuje zmiany warunkow udzialu w
postepowaniu, a takze sposobu oceny spelnienia tych warunkéw 1 rowniez kryteriow oceny
ofert w trakcie prowadzonego postepowania. W tym stanie rzeczy przyjela, ze zamawiajacy
naruszyt art. 38 ust. 5 ustawy Prawo zamowien publicznych w sposob, ktory uniemozliwia
zawarcie waznej umowy - art. 146 ust. 1 pkt 6 powyzszej ustawy oraz, iz w zwigzku z tym
zaszly przeslanki uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo
zamowien publicznych. Stad tez na podstawie art. 191 ust. 1 iust. 2 pkt 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych uwzglednila odwotanie wykonawcy - Fabryki Aparatury Pomiarowe;j
PAFAL S.A. w Swidnicy i uniewaznila postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego.

W dniu 7 marca 2008 r. do Sadu Okregowego w Poznaniu wplynela wniesiona przez
zamawiajacego - ENEA Operator spolke z ograniczong odpowiedzalnoscig w Poznaniu, za
posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, skarga od wyroku Krajowej [zby
Odwolawczej z dnia 29 stycznia 2008 ., wydanego w sprawie o sygnaturze akt KIO/UZP
113/07. Rozstrzygnieciu temu zamawiajacy zarzucit naruszenie przepisow.

1. prawa procesowego, a mianowicie:

a. art. 179 ust. [ ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez dopuszczenie do
rozpoznania zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 38 ust. 5 tej ustawy,
podczas, gdy ewentualne naruszenie tego przepisu przez zamawiajacego nie
powodowalo uszczerbku w interesie prawnym odwolujacego si¢ wykonawcy,

b. art. 187 ust. 4 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych w zwigzku z § 1 ust. 1
pkt 10 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 2 pazdziernika 2007 r. w



sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwolan poprzez przyjecie,
1z protest 1 odwolanie zostaty wniesione przez podmiot uprawniony, podczas, gdy
pisma whiesione przez odwolujgcego (wykonawce), nie zostalo podpisane przez
uprawnione osoby,

c. 184 ust. 6 ustawy Prawo zamdwien publicznych w zwigzku z art. 233 § 1 kpe w
zwigzku z art. 6 ke poprzez nie rozwazanie wszystkich powolanych przez
zamawiajgcego dowodow 1 przerzucenie cigzaru dowodu na zamawiajgcego,

2. prawa materialnego, a mianowicie art. 38 ust. 5 ustawy Prawo zamdwien publicznych
poprzez przyjecie, ze zmiana w zakresie sprostowania oznaczenia wymaganego okresu
waznosci polisy stanowi naruszenie nornmy powolanego przepisu.

Wskazujac na powyzsze domagat sie uchylenia zaskarzonego wyroku w calosci oraz
odrzcenia odwolania w calosci, a nadto ewentualnie zmiany zaskarzonego wyroku w calosei i
oddalenia odwolania w catosci oraz zasgdzenia od wykonawcy na rzecz zamawiajacego
kosztow postgpowania za postepowanie przed Krajowa [zba Odwolawcza oraz za
postepowanie skargowe, w tym kosztow zastepstwa procesowego w kwocie 3.600 zt za
postepowanie odwolawcze oraz w kwocie 1.800 7t za postepowanie skargowe.

W uzasadnieniu powyzszego zamawiajacy z powolaniem na art. 179 ustawy Prawo zamowien
publicznych wskazal, iz odwolanie przystuguje wykonawcy, o ile jego interes prawny w
uzyskaniu zamowienia moze dozna¢ lub doznat uszczerbku oraz, ze w niniejszej sprawie taka
sytuacja nie miala miejsca. Otdz podat, ze w Zlozonym protescie wykonawca zarzuci, iz
Zamawiajacy niepoprawnie sformuowat wymaganie odnosnie waznosci polisy oraz, ze
okoliczno$¢ te zamawiajacy w uzasadnieniu rozstrzygniecia protestu uwzglednit. Jednoczesnie
wskazal, iz skoro wykonawca wnosit o zmiane specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia i
zostata ona dokonana, to nie miat on interesu prawnego w podnoszeniu zarzutu, ze zmiana
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, dokonana zgodnie z zadaniem jego protestu,
winna skutkowa¢ uniewaznieniem postepowania.

Uzasadniajgc natomiast naruszenie przez Krajowa Izbe Odwolawczg art. 187 ust. 4 pkt
3 ustawy Prawo zamdwien publicznych zamawiajacy podnidst, iz w zarzutach, w kwestii
formalnej wskazat, ze odwolanie, a wczesniej i protest, nie zostaly podpisane przez
uprawnione osoby, a mianowicie, iz pisma te nie zostaly w ogdle podpisane. Otz podal, ze
istotne jest to, iz w postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego czgsta praktyka jest
parafowanie poszczegdnych stron ofert i na koncu ich podpisywanie oraz, ze mozna zakladac,
1z t¢ praktyke odwolujacy wykonawca przeniost rowniez do pism w postepowaniu
odwolawczym, przy czym z tym zastrzezeniem, ze mimo parafowania poszczegdinych stron
odwolania, ostatecznie odwotlanie nie zostalo podpisane, albowiem nie mozna bylo stwierdzic,
1z odwolanie wniosla osoba uprawniona do jego wniesienia, skoro si¢ nie podpisala.
Jednoczesnie podnidst, Ze instytucja parafy 1 podpisu jest wyraznie rozrdézniana w literaturze i
orzecznictwie oraz, iz wykonawca nie byl w stanie wskaza¢ ani jednej litery ze znaku
graficznego, ktory miat by¢ podpisem pod odwolaniem Reasumujac wskazat, ze wobec
powyzszego zaszla podstawa do zastosowania art. 187 ust. 4 pkt 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych.

Odnoszac si¢ z kolei do zawartego w skardze zarzutu naruszenia przez Krajowa Izbe
Odwolawczg art. 184 ust. 6 ustawy Prawo zamowien publicznych w zwigzku z art. 6 ke
zamawiajacy podniost, iz pomimo tego, ze Krajowa Izba Odwolawcza uniewaznila
postepowanie na podstawie art. 38 ust. 5 ustawy Prawo zamowien publicznych, to jednak
posrednio odniosta si¢ przytoczonych przez strony argumentow. Mianowicie podal, iz dowody
przedstawione przez odwolijacego zostaly po skopiowaniu zalaczone do akt, a dowody
zaoferowane przez zamawiajacego zostaly mu zwrocone oraz, Ze ponadto nie dopuszczono, z
uwagi na pdzng godzing, wniosku dowodowego zamawiajacego o przestuchanie strony z
ograniczeniem do przestuchania wykonawcy. Stad tez z powolaniem na powyzsze wnidst o
przeprowadzenie dowodu z zeznan $wiadka Stanistawa Duchowskiego. Jednoczesnie podnidst,
iz orzeczenie w przedmiocie tak skomplikowanej, jaka sa wymagania techniczne dotyczace
licznikéw sprawie, nie moze opierac si¢ na swobodnym uznaniu organu orzekajacego,
albowiem w tym zakresie niezbedna jest wiedza specjalistyczna. Ponadto biorac pod uwagg
fakt, ze cigzar dowodu w tym zakresie spoczywal na odwolyjacym wykonawcy, a ten takiego



dowodu nie powolat, trudno bylo uznaé, iz przedstawione przez niego w odwolaniu zarzuty
zostaly udowodnione. Zamawiajacy zwroci nadto uwagg na fakt, ze dostarczone przez
odwolyacego wykonawce oswiadczenia innych uczestnikéw na rynku licznikow
elektrycznych nie byly wiarygodne, gdyz

1. byly wybiorcze 1nie uwzglednialy wszelkich moZiwosci technicznych, w szczegolnosci
liczikéw produkowanych na terenie Panstw Czlonkowskich,

2. stanowily jedynie oswiadczenie, iz obecnie uczestnicy Ci nie posiadajg w swojej
aktualnej ofercie zamawianych licznikéw, co jest naturalne, jako, Ze takie liczniki sa
produkowane na specjalne zamowienie, nie sg to bowiem tzw. produkty potkowe, a
oswiadczenie nie zawieralo informacji, iz uczestnicy Ci nie sg w stanie wyprodukowac
licaikdw zgodnych ze specyfikacja istotnych warunkdw zamowienia, albowiem w
rzeczywistosci, produkcja takich licznikdw nie stanowi bariery techniczne;.

Jednoczesnie wskazal, ze Krajowa Izba Odwolawcza nie dopuscila takze wnioskowanego
przez zamawiajacego dowodu z przestuchania stron 1 faktu niedopuszczenia tego dowodu nie
zaprotokolowala, jak 1nie uzasadnita w odwolaniu. Stad tez na okolicznos¢ t¢ wniost o
przeprowadzenie dowodu z zeznan $wiadka Stanistawa Duchowskiego. Ponadto, wobec
powyzszego, wnidst o przeprowadzenie dowodu z

przeshichania stron, z ograniczeniem do przestuchania wykonawcy, na okolicznosé
faktycznej moZiwosci produkcji zamawianych licznikdw oraz precyzyjnosci zapisow

specyfikacji istotnych warunkow zamowienia dla podmiotow specjalistycznych w
produkcji licznikow,

wyciagu ze zlozonych przy zamowieniu udzielanym przez zamawiajgcego ofert, w
ktorych ten sam wykonawca nie miat zadnych zastrzezen do sformutowania
,sodpowiednio”, gdyz powszechnie wiadomym bylo, 1z musi by¢ speliony warunek
zgodnosci z norma, co wynika wyraznie z ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Ponadto zaznaczyl, ze Krajowa Izba Odwolawcza nie uzasadnila na czym polega naruszenie
przepisdw ustawy Prawo zamowien publicznych w zwigzku ze stawianymi przez
Zamawiajgcego wymaganiamni.

Uzasadniajac natomiast swoje stanowisko w zakresie naruszenia przez Krajowa Izbe
Odwolawczg art. 38 ust.5 ustawy Prawo zamdwien publicznych wskazal, iz Krajowa Izba
Odwolawcza uniewaznila postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na podstawie
tylko jednego, wyzej powolanego przepisu w zwigzku z art. 146 ust. I pkt 6 w zwigzku z art.
93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamowien publicznych. Jednoczesnie podal, Ze postgpujac w ten
sposob Krajowa Izba Odwolawcza nie zwrocila uwagi na to, iz art. 38 ust. 5 ustawy Prawo
zamowien publicznych dotyczy zakazu modyfikacji warunkdw udzialu w postepowaniu oraz
sposobu oceny ich spelniania, a nie dotyczy dokumentow, ktorych moze zada¢ zamawiajacy,
gdyz te reguluje rozporzadzenie.

Pismemz 27 grudnia 2007 r. wykonawca - Fabryka Aparatury Pomiarowej PAFAL
S.A. w Swidnicy wni6st o oddalenie skargi oraz obcigzenie skarzacego kosztami
postepowania.

W uzasadnieniu powyzszego wskazal, ze zamawiajacy we wniesionej skardze pominat
okolicznos¢, iz protest zawierat trzy zarauty, a odwolanie juz tylko dwa. Mianowicie podat, ze
W protescie zarzucono zamawiajgcemu naruszenie art. 25 ustawy Prawo zamowien
publicznych poprzez zadanie polisy lub innego dokumentu ubezpieczeniowego waznego w
calym okresie realizacji zamowienia, ktory to zarzut nie zostal powtdrzony w odwolaniu.
Jednoczesnie podnidst, iz zardwno protest, jak i odwolanie zawieraly zadanie uniewaznienia
przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, ktore nalezalo
traktowac, jako wyraz ostrozmosci i dazenia do tego, aby potencjalna umowa w sprawie
zamowienia publicznego byla wazna. Ponadto zauwazyl, ze Krajowa Izba Odwolawcza ma
obowigzek bra¢ pod uwagg z urzedu okolicznoscei skutkujace uniewaznieniem postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego, co jednoznacznie wynika z art. 191 ust. 3 zd. drugie
ustawy Prawo zamdwien publicznych.



Odnoszac si¢ natomiast do podniesionego przez zamawiajacego zarzutu naruszenia
przez Krajowa Izbe Odwolawczg art. 187 ust. 4 pkt 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych,
Fabryka Aparatury Pomiarowej PAFAL S.A. w Swidnicy wskazal, iz zdziwienie budzi fakt,
Ze pomimo tego, iz zamawiajacy stwierdzit, ze protest nie zostat podpisany przez uprawnione
osoby, to uznat go za wniesiony skutecznie i rozstrzygnal, w czgsci go uwzgledniajac.
Jednoczesnie podniosta, iz brak jest wymogu odnosnie tego, aby podpis dla swej skutecznosci
byt czytelny, czy tez by zawieral chocby jedng litere alfabetu facinskiego lub chocby jedng
litere w ogole oraz, ze w zwigzku z tym trudno jest uznaé, aby odwolanie nie zostalo przez
odwolujacego podpisane.

Wykonawca z powolaniemna art. 233 § 1 kpc w zwigzku z art. 184 ust. 6 ustawy
Prawo zamdwien publicznych i art. 6 ke wskazat réwniez, iz Krajowa Izba Odwolawcza
przeprowadzia postepowanie dowodowe z oryginalnej dokumentacji postgpowania, z
przediozonych przez strony dowodow w postaci wypisdw z innych specyfikacji istotnych
warunkow zamdwienia, adekwatnych do specyfikacji istotnych warunkow zamdwienia w
przedmiotowym postepowaniu oraz pytan skierowanych przez odwolijacego do innych,
liczacych si¢ na rynku w zakresie mozliwosci wykonania przedmiotowej dostawy
wykonawcow 1 udzielonych przez te podmioty odpowiedzi oraz z wyjasnien stron ziozonych
podczas postepowania dowodowego. Stad tez stwierdzit, ze nie sposob bylo przyjaé, iz zostaly
przy tym naruszone przepisy prawa procesowego, albowiem Krajowa Izba Odwolawcza
dokonala oceny materialn dowodowego wedlug wiasnego przekonania oraz, iz nie byl ona
obowigzana do powolania bieglych, czy, tym bardziej podzielenia pogladow zamawiajacego.

Ustosunkowujac sie z kolei do podniesionego przez zamawiajacego zarzutu naruszenia
przez Krajowa Izbe Odwolawczg art. 38 ust. 5 ustawy Prawo zamdwien publicznych, z
powolaniem na tre$¢ tego unormowania podal, Zze ocena spehiania warunkéw udzialu w
postepowaniu dokonywana jest na podstawie wymaganych dokumentow oraz, iz w zwigzku z
tym zmiana wykazu zgdanych dokumentow jest w istocie zmiang sposobu spekienia warunku
udziatu w postepowaniu. Jednoczesnie podniost, ze zamawiajacy pominat, iz dokonana przez
niego zmiana tresci specyfikacji istotnych warunkow zamowienia dotyczyla zardwno zmiany
dokumentu, jak i zmiany warunku udzialu w postepowaniu, gdyz przed zmiang warunkiem

udzialu w postepowaniu bylo  posiadanie przez wykonawce ubezpieczenia od

odpowiedzalnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej w okresie
realizacji zamowienia, a mianowicie do dnia 31 grudnia 2008 r.,apo zmianie warunkiem

udzialu w postepowaniu bylo  posiadanie przez wykonawce ubezpieczenia od

odpowiedzalnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dzialalnosci gospodarczej, ktore nie
musialo obejmowac calego okresu realizacji zamowienia. Stad tez stwierdzi, iz Krajowa Izba
Odwolawcza slusznie dopatrzyla si¢ zmiany warunkow udzialu w postepowaniu, czyli zmiany
w swietle art. 38 ust. 5 ustawy Prawo zamowien publicznych niedopuszczalnej. Ponadto
dodatkowo nadmientt, ze Krajowa Izba Odwolawcza nie stosowala powyzszego przepisu, lecz
jedynie oceniala dzialania zamawiajacego z punktu widzenia zgodnosci z tym unormowaniem
oraz, iz'w zwigzku z tym nie moglo nastgpi¢ naruszenie art. 38 ust. 5 ustawy Prawo zamowien
publicznych. Fabryka Aparatury Pomiarowej PAFAL S.A. w Swidnicy wskazala rowniez, iz
podstawa uwzglednienia odwolania nie byt tez, jak twierdzit zamawiajacy, art. 38 ust. 5 w
zwigzku z art. 146 ust. 1 pkt 5 w zwigzku z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamowien
publicznych, lecz art. 191 ust. 112 pkt 3 powyzszej ustawy, co zostalo wyraznie w
uzasadnieniu wyroku Krajowej Izby Odwolawczej podane.

Niezalezmie od powyzszego wykonawca podkreslt, ze zamawiajacy w skardze nie
odnidst sig do naruszenia przez zamawiajacego art. 29 ust. 1 iart. 30 ust. 1 ustawy Prawo
zamdwien publicznych, nie podejmujac jakiejkolwiek polemiki z rozstrzygnigciem zawartym
w wyroku Krajowej [zby Odwolawczej oraz, iz wobec tego okoliczno$¢ ta potwierdza
prawidlowos¢ dokonanego przez Krajowa Izbe Odwolawcza rozstrzygniecia.

Na rozprawie w dniu 3 kwietnia 2008 t. strony podtrzymaly zaprezentowane w skardze
1odpowiedz na skarge stanowiska. Jednoczesnie na rozprawie tej zamawiajacy - ENEA
Operator spolka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Poznaniu przedlozyt pismo z 2 kwietnia
2008 r., w ktorym w zasadzie przedstawit takie samo, jak dotychczas w sprawie stanowisko, a



nadto specyfikacje istotnych warunkow zamowienia z czerwea 2005 r. 1 listopada 2006 r.
wskazujac, ze dotycza one wezesniej ogloszonych przez zamawiajacego przetargdw oraz, iz
swiadczg o tym, Ze zasada uczciwej konkurencji byla zachowana z tego wzgledu, iz
wykonawca, jako producent, mogt przystosowa¢ si¢ do wymagan, jakie panuja na terenie
dzialalnosci zamawiajacego. Natomiast wykonawca - Fabryka Aparatury Pomiarowej PAFAL
S.A. w Swidnicy wniést dodatkowo o pominiecie w postepowaniu wywolanym whiesieniem
skargi faktow 1 dowoddw powolanych przez zamawiajacego zardwno w skardze, jak ina
rozprawie, powolujac sie w tym zakresie na art. 381 kpc w zwiazku z art. 194 ust. 2 ustawy
Prawo zamdwien publicznych. Jednoczesnie wystapit z wnioskiem o zasadzenie od
zamawiajacego kosztow zastepstwa procesowego w postepowaniu wywolanym wniesieniem
skargi wedlug norm przepisanych.

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:

Skarga zamawiajacego okazala si¢ bezzasadna.

W pierwszej kolejnosci podkreslenia wymagalo, Ze nietrathym okazat si¢ zarzut
naruszenia art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych z uwagi na rozpoznanie przez
Krajowa Izbe Odwolawcza podniesionego przez wykonawce zarzutu odnosnie naruszenia
przez zamawiajacego art. 38 ust 5 powyzszej ustawy, podczas, gdy ewentualne naruszenie tego
przepisu nie powodowalo uszczerbku w interesie prawnym odwolujacego si¢ wykonawcy.

Zgodnie z art. 179 ust 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych $rodki ochrony prawnej
okreslone w Dziale VI tej ustawy przystuguja wykonawcom i uczestnikom konkursu, a takze
innym osobom, jezeli ich interes prawny w uzyskaniu zamowienia doznat lub moze doznac
uszczerbku w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. Z powyzszego
unormowania wynika zatem, iz przewidziane w powyzszym Dziale srodki ochrony prawnej
przystuguja podmiotowi uprawnionenu do ich wnoszenia, z tym, ze pod warunkiem
wykazania iz jego interes prawny w uzyskaniu zamdwienia doznat lub moze domac
uszczerbku w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepisow ustawy. Nie ulega
watpliwosci, ze okreslonymi w Dziale VI ustawy Prawo zamowien publicznych, a mianowicie
jego Rozdzale 4 srodkami ochrony prawnej jest zarowno odwolanie od rozstrzygniecia
protestu - art. 184 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych, jak i skarga do sadu na
orzeczenie Krajowej [zby Odwolawczej - art. 194 ust. 1 wyzej powolanej ustawy.

Mozliwos¢ skutecznego wniesienia skargi do sadu na orzeczenie Krajowej Izby
Odwolawczej, tak jak i pozostalych uregulowanych w ustawie srodkdéw ochrony prawnej,
uzalezniona jest od kumulatywnego zaistnienia na gruncie konkretnego przypadku
nastepujacych okolicznosci:

naruszenia przez zamawiajacego przepisow ustawy, a manowicie dokonania przez
zamawiajacego czynnosci niezgodnie z przepisami ustawy albo zaniechanie czynnosci
pomimo wynikajacego z ustawy obowigzku jej dokonania,

powstanie uszczerbku w interesie prawnym w uzyskaniu zamowienia podmiotu
legitymowanego lub mozliwo$¢ powstania uszczerbku w tym interesie, ktory ma
charakter obiektywny, albowiem o jego istnieniu decyduja pewne zasady, normy
funkcjonujace w ukladzie odniesienia, do ktorej 6w interes bedzie odnoszony, co
omacza, ze dany interes musi mie¢ podstawe w normie prawnej, czyli inaczej mowiac
korzys¢ jaka zamierza osiggna¢ dany podmiot musi mie¢ podstawe w prawie, a nadto
musi to by¢ taki interes prawny, ktory wyraza si¢ w mozliwosci uzyskania konkretnego
zamOwienia w tym postepowaniu przetargowym, ktorego dotycza srodki odwolawcze,
zaistnienie zwigzku przyczynowego pomiedzy powolanym powyzej uszczerbkiem w
interesie prawnym wykonawcy lub moZliwoscig takiego uszczerbku, a naruszeniem przez
ZaImaAwiajacego przepisow ustawy.

Do skutecznego zaskarzenia dzialan zamawiajacego konieczne jest zatem faczne spehnienie
wszystkich trzech wyzej wymienionych przestanek.



Wskazane w art. 179 ust 1 12 ustawy Prawo zamdwien publicznych okolicznosci maja
jednakze charakter przestanek materianoprawnych, czyli przestanek zasadno$ci wnoszonego
srodka. Ich wystapienia nie wplywa przeto na moznos¢ wszczecia procedur odwolawczych,
lecz warunkuje uwzglednienie wniesionego srodka. Brak uszczerbku w interesie prawnym
wykonawcy w uzyskaniu zamowienia lub nienaruszenie przez zamawiajacego przepisow
ustawy nie 0znacza zatem, iz postepowanie odwolawcze nie moze si¢ rozpoczaé, lecz jedynie
to, ze odwolanie w takich warunkach zostanie oddalone, po merytorycznym rozpoznaniu
sprawy - vide: odnosnie powyzszego Komentarz do ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamdwien publicznych (tekst jednolity Dz U. z2007 r., Nr 223, poz 1655), Malgorzata
Stachowiak, Jarostaw Jerzykowski, Wiodzimierz Dzierzanowski, LEX, Warszawa 2007, s. 648
- 650, Prawo zamowien publicznych, Komentarz pod redakcja Tomasza Czajkowskiego,
Urzad Zamdwien Publicznych, Warszawa 2004, s. 384.

W tym stanie rzeczy, biorac pod uwage wyzej poczynione rozwazania, podniesiony
przez zamawiajacego zarzut, jakoby wykonawca w trakcie wywolanego wniesieniem
odwolania postepowania, skladajac odwolanie nie wykazat istnienia po jego stronie interesu
prawnego, ito w wyzej powolanym znaczeniu nie mogt si¢ ostac. Wbrew twierdzeniom
zamawiajgcego, w tresci odwolania, wykonawca zaprezentowal bowiem w jasny 1 wyrazny
sposob te okolicznosci, ktore w jego ocenie wskazywaly na naruszenie przez zamawiajgcego
przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych i w wyniku, ktorych interes wykonawcy
domat uszczerbku, a to poprzez uniemoZliwienie mu ZloZenia najkorzystniejszej oferty oraz
pozyskanie w ten sposob zamowienia. Jednoczesnie nie mozna bylo przychyli¢ si¢ do
zaprezentowanego przez zamawiajacego stanowiska w przedmiocie tego, iz rozpoznajac
odwolanie Krajowa Izba Odwolawcza nie dokonata jakiejkolwick weryfikacji interesu
prawnego wykonawcy we wniesieniu odwolania. Nie moglo bowiem ulega¢ watpliwosci, co
wynikalo z uzasadnienia zaskarzonego orzeczenia, ze Krajowa Izba Odwolawcza uznala za
zasadng wigkszo$¢ z przytoczonych w odwotaniu przez wykonawce zarzutdw stwierdzajac
miedzy innym, iz okreslenie niektorych kryteriow ofert przez zamawiajacego w specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia preferuje pewne kategorie wykonawcow. Skoro zatem opis
przedmiotu zamowienia, w polaczeniu z kryteriami oceny ofert, faworyzowat jedng grupe
wykonawcdw kosztem innych, naruszajac w ten sposob zasadg uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow, to tym samym takie dzialanie zamawiajacego bylo niewatpliwie nie
tylko sprzeczne z przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych, ale jednoczesnie naruszato
réwniez interes prawny danego wykonawcy, sprowadzajacy sie do moziwosci uzyskania przez
niego konkretnego zamdwienia, a co za tym idzie otwieralo takiemu podmiotowi drogg do
skutecznego wniesienia przystugujacego mu srodka ochrony prawnej. Jezeli wiec Krajowa Izba
Odwolawcza, rozpoznajac odwolanie wykonawcy, przychylita si¢ do wiekszosci przywolanych
W nim zarzutow, uznajac w tym wzgledzie jego zasadnosc, to tym samym w sposob
przynajmniej posredni potwierdzila istnienie po stronie odwolyjacego interesu prawnego we
wniesieniu $rodka zaskarzenia.

Niezalezmie od powyzszego podkreslenia wymagalo, ze wykonawca we wniesionym od
rozstrzygniecia protestu odwolaniu, w przeciwienstwie do zozonego wezesniej protestu, nie
podnosit juz zarzutu naruszenia przez zamawiajacego art. 25 ustawy Prawo zamowien
publicznych. Stad tez na etapie postgpowania odwolawczego nie musial w zaden sposob
wykazywac jakiegokolwiek w tym wzgledzie interesu prawnego.

Jednoczesnie w powyzszym przedmiocie zaznaczy¢ wymagalo, iz decydujace dla
rozstrzygniecia odwolania znaczenie miat fakt ostatecznego stwierdzenia przez Krajowa [zbe

Odwolawcza, e w niniejszej sprawie zamawiajacy dopuscit si¢ naruszenia tych przepisow
ustawy, ktorym uchybienie musialo prowadzi¢ do uniewaznienia calego postepowania. Ot6z
podkresli¢ nalezalo, iz zgodnie z art. 191 ust 3 ustawy Prawo zamowien publicznych
okolicznosci skutkujace uniewaznieniem postepowania o udzielenie zamowienia Krajowa Izba
Odwolawcza bierze pod uwagg z urzedu. Stad tez okolicznoscei takie, zgodnie z powyzszym
uregulowaniem, winny zosta¢ uwzgledniane przy orzekaniu niezaleznie od tego, czy byly one
przedmiotem podniesionych w odwolaniu zarzutow, a jezeli de facto byly, to rowniez
niezaleznie od tego, czy odwolujacy mial w ich formuowaniu jakikolwiek interes prawny, czy
tez nie.

Nietrafny okazat si¢ rowniez kolejny z podniesionych przez zamawiajacego w skardze



zarzatdw wskazujacy na brak wniesienia odwolania, a takze wczesniejszego protestu, z uwagi
na fakt jego niepodpisania przez osoby do tego w imieniu wykonawcy uprawnione.
Stormutowanie takiego zarzutu, jak stusznie podniost w odpowiedz na skargg wykonawca, 1to
na obecnym etapie postepowania jest o tyle zaskakujace, Ze jak wynika z akt sprawy wezesniej
wniesiony protest, ktory w ocenie zamawiajgcego rowniez nie zostat podpisany przez
uprawnione ze strony wykonawcy osoby, jako skutecznie wniesiony, zostat przez niego
rozstrzygniety 1 w czgsci uwzgledniony.

Tym niemniej jednak odnoszac si¢ do powyzszego nalezalo wskazac, iz cho¢ o podpisie
jest mowa przykladowo w przepisach kodeksu cywilnego, kodeksu postepowania cywilnego,
ustawy z dnia 28 kwietnia 1936 r. - Prawo czekowe, ustawy z dnia 14 listopada 1991 r. -
Prawo o notariacie oraz w przepisach innych aktéw normatywnych wchodzacych w skiad
systemu prawa cywilnego, to jednak w zadnym z tych aktéw ustawodawca nie definiuje
pojecia ,podpis”. Definicja taka nie znajduje si¢ tez w ustawie Prawo zamdwien publicznych.
Stad tez znaczenie tego terminu nalezy ustali¢ na podstawie wykladni jezykowej, kontekstu w
jakim pojawia si¢ on w przepisach prawnych oraz majgc na wzgledze fimkcje, jaka pelni
podpis. Mianowicie podpis shizy miedzy innymi do identyfikacji osoby skladajacej podpis i
daje podstawe do jego powigzania z trescig dokumentu. Przyjnuje sie, ze na pojecie podpisu
skladaja si¢ nastepujace cechy:

- jest to jezykowy znak graficzny utrwalony w dokumencie,

- skladajacy o$wiadczenie sklada znak wiasnorgeznie, co pozwala przez badania
grafologiczne stwierdzi¢ od kogo on pochodzi,

- wzasadzie wskazuje on imi¢ i nazwisko sktadajacego, aczkolwiek w okolicznosciach, gdy
jego identyfikacji dokona¢ mozna w inny sposob, wystarczy podpisanie si¢ samym
nazwiskiem, ito nawet w postaci skrdconej, z opuszczeniem niektorych liter

vide: Zbigniew Radwanski, Podreczniki Prawnicze, ,,Prawo cywilne - cze$¢ ogdina”,
Wydawmctwo C.H. Beck, Warszawa 2007, s. 235 - 236.

Przyjnmuyje si¢ takze, iz w zaleznoscei od okolicznosci, dla celow identyfikacyjnych, wystarczy
podpis Zozony tylko z samego imienia lub pseudonimu. Przepisy prawa nie wymagaja
réwniez, aby podpis dla jego waznosci byt czytelny. Nalezy jednak uznac, ze w wypadku
podpisu nieczytelnego powinien on by¢ zozony w formie zwykle przez wystawce uzywane;.

Bioragc zatem powyzsze pod uwage nalezalo stwierdzc, iz zardwno protest, jak i
odwolanie zostaly zlozone skutecznie, albowiem dokumenty te, w trakcie prowadzonego
postepowania, zostaty podpisane przez uprawnione do reprezentowania wykonawcy osoby.
Znajdujace si¢ na wskazanych pismach podpisy cechuje wprawdzie ich nieczytelnos¢. Tym
niemniej jednak w okolicznosciach niniejszej sprawy nalezalo przyjac, ze w prawidlowy
sposob indywidualizowaly one ich wystawcow. Za powyzszym przemawial bowiem nie tylko
fakt Zozenia kwestionowanych podpiséw wraz z odciskami pieczgci, ktore w niebudzacy
jakichkolwiek watpliwosci sposob identyfikowaly tozsamos$¢ wymienionych w nich osob, ale
roéwniez i to, 1z taka forma podpisu, co znajduje potwierdzenie w tresci innych, zalaczonych do
akt sprawy pism, jest zwykle przez osoby, ktore Zozyly podpisy na protescie i odwolaniu
uzywana.

W tym stanie rzeczy brak bylo podstaw do uwzglednienia podniesionego przez
zamawiajacego w skardze, a odnoszacego si¢ do naruszenia art. 187 ust. 4 pkt 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych w zwigzku z § 1 ust. 1 pkt 10 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 2 pazdziernika 2007 r. w sprawie regulaminu postepowania przez rozpoznawaniu odwolan
zarzutu.

Nietrafiym okazat si¢ rowniez podniesiony przez zamawiajacego zarzut naruszenia art.
184 ust. 6 ustawy Prawo zamowien publicznych w zwiagzku z art. 233 § 1 kpc w zwigzku z art.
6 ke poprzez nie rozwazenie przez Krajowa [zbe Odwolawczg wszystkich powolanych przez
zamawiajacego dowodow i przerzucanie cigzaru dowodu na zamawiajgcego.

Mianowicie nie mozna bylo zgodz¢ si¢ z twierdzeniem zamawiajacego, ze w toku
prowadzonego przed Krajowa 1zbg Odwolawcza postgpowania, prawo zamawiajacego do



wypowiedzi zostalo zmnimalizowane, co w jego ocenie znajdowalo swoje odzwierciedlenie w
tresci sporzadzonego w trakcie posiedzenia Krajowej 1zby Odwolawczej protokotu. Z
protokotu tego wynika bowiem, iz wystepujac przed Krajowa Izbg Odwolawcza zamawiajacy
odnidst si¢ do wszystkich przedstawionych przez wykonawcee w odwolaniu zarzutéw. Stad tez
trudno bylo uznaé, aby naruszone zostalo jego prawo do swobodnej, niczym nieskrepowanej, w
toczacym si¢ na skutek wniesionego przez wykonawce odwolania postepowaniu wypowiedzi.
Jednoczesnie nie mozna bylo stwierdzi¢, aby rozpoznajac odwolanie wykonawcy Krajowa Izba
Odwolawcza nie dopuscita zawnioskowanych przez zamawiajacego dowodow oraz, aby faktu
tego nie zaprotokolowala, jak i nie uzasadnila w odwolaniu. Nie ulegalo bowiem w niniejszej
sprawie watpliwosci, iz w postepowaniu przed Krajows Izbg Odwolawcza zamawiajacy
reprezentowany byt przez profesjonalnego pelnomocnika. Stad tez pelnomocnik ten, nie

godzac si¢ z procedurg postgpowania zastosowang przez Krajows Izbe Odwolawcza, powinien
byt podjac stosowne kroki majace na celu skuteczng obrone uzasadnionych praw swego
mandanta, a mianowicie mogt kategorycznie domagac si¢ zaprotokolowania zglaszanych
wnioskow. Z protokotu posiedzenia Krajowej [zby Odwolawczej nie wynika jednak, aby takie,
jak opisane wyzej dzialania zostaly przez pelnomocnika zamawiajacego podjete. Ponadto
nalezalo zZwrdci¢ uwage na fakt, ze po zamknieciu przez Krajowa Izbe Odwolawczg w dniu 25
stycznia 2008 r. rozprawy, Krajowa Izba Odwolawcza postanowita odroczy¢ ogloszenie
orzeczenia do dnia 29 stycznia 2008 r. W okresie od dnia zamkniecia rozprawy, do dnia
ogloszenia wyroku pelnomocnik zamawiajgcego nie zglaszat zadnych pisennych zastrzezen,

co do sposobu prowadzenia postgpowania przez Krajowa Izbe Odwolawcza. Otdz nie
wskazywal, aby w trakcie tego postepowania zglaszal wnioski dowodowe, aby fakt ten nie
zostat przez Krajowa 1zbg¢ Odwolawczg odnotowany w protokole oraz, aby nie doszo do
uwzglednienia Zlozonych przez niego wnioskdéw. W aktach sprawy brak jest bowiem
jakiegokolwiek na te okolicznos¢ dowodu. Jezeli zatem istotnie do zaistnienia takich, jak
opisane przez zamawiajagcego w skardze okolicznosci by doszlo, to niewatpliwie, majac na
uwadze fakt, iz od dnia zamknigcia rozprawy do dnia ogloszenia wyroku uplynelo kilka dni,
prawidlowa reakcja pelnomocnika zamawiajacego na powstale w trakcie postepowania
uchybienia proceduralne byloby zwrocenie Krajowej Izbie Odwolawczej pisennej na nie
uwagi. Skoro zatem pelnomocnik zamawiajacego takich dzalan nie podjal, to trudno bylo
uznaé, aby protokot posiedzenia Krajowej Izby Odwolawczej nie odzwierciedlat w pelni
przebieg odbytej przed ta 1zba rozprawy. Stwierdzenie powyzszego musialo z kolei prowadzic
do wniosku, ze w trakcie tego postgpowania zamawiajacy nie zglaszat wskazanego w skardze
wniosku dowodowego. Jednoczesnie wobec poczynienia takich, jak wyzej opisanych ustalen,
Sad Okregowy pomngt dowdd z zeznan $wiadka Stanistawa Duchowskiego na odnoszace si¢
do faktu nie odnotowania w protokole posiedzenia przez Krajowa Izbe Odwolawcza
zawnioskowanych przez zamawiajacego dowoddw oraz ich przez t¢ Izbe niedopuszczenia.
Ponadto na podstawie art. 381 kpc w zwigzku z art. 194 ust. 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych pomingt zgloszone w skardze dowody, a mianowicie dowdd z:

- przestuchania stron, z ograniczeniem do przestuchania wykonawcy, na okolicznos¢
faktycznej mozliwosci produkeji zamawianych licznikow oraz precyzyjnosci zapisow
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia dla podmiotéw specjalistycznych w
produkcji licznikow,

- wyciagu ze Zlozonych przy zamdwieniu udzielanym przez zamawiajacego ofert,
uznajac, iz dowody te zamawiajacy mogt powola¢ w postepowaniu przed Krajowsa [zba
Odwolawcza.

Nie ulegalo w niniejszej sprawie watpliwosci, na co juz wyzej Zwrécono uwage, 7ze W
uzasadnieniu zaskarzonego wyroku Krajowa Izba Odwolawcza wyraznie wskazala na
okolicznosci przemawiajace w jej ocenie za zasadnoscig zaprezentowanego w odwolaniu
stanowiska, a ktore dotyczyly naruszenia przez zamawiajacego art. 29 ust. 1130 ust. 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych. Czynige w powyzszym przedmiocie ustalenia i dokonujae
swobodnej oceny zgromadzonego w sprawie materiatt dowodowego, wbrew
zaprezentowanemu w skardze stanowisku, Krajowa Izba Odwolawcza nie byla jednak
zobligowana do powolywania bieglych. W niniejszej sprawie Izba ta nie zajmowala si¢
bowiem kwestia oceny ewentualnych wymagan technicznych przedmiotu zamowienia, a
jedynie badala prawidlowos¢ sformuowania opisu tego przedmiotu pod katem jego zgodnosci
z wymogami, jakie stawiajg mu w tym wzgledzie migdzy innymi przedstawione wyzej
unormowania. Stad tez powolywanie si¢ przez zamawiajacego na fakt, iz w niniejszej sprawie



dla rozstrzygnigcia wniesionego przez wykonawce odwolania niezbedna byla wiedza
specjalistyczna, nie moglo si¢ ostac.

Niezalezmie od powyzszego podkreslenia wymagalo, ze przeprowadzenie
whnioskowanych przez zamawiajacego dowoddow, na podane przez niego okolicznoscei, i tak nie
mogloby doprowadzi¢ do zamierzonego przez zamawiajacego skutku w postaci uwzglednienia
Zozonej przez niego skargi. Postepowania w przedmiocie udzielenia zamdwienia publicznego
zostalo bowiem ostatecznie uniewaznione z uwagi na fakt dokonania przez zamawiajacego
bezprawnej zmiany specyfikacji istotnych warunkow zamowienia. Wystapienie tego
uchybienia skutkowac bowiem musiato wydaniem zaskarzonego wyroku, i to niezaleznie od
merytorycznej zasadnosci pozostalych, zawartych w odwolaniu odnosnie prowadzonego
postepowania zarztow.

Nietrathym okazat si¢ rownieZ kolejny z podniesionych przez zamawiajacego w
skardze zarzutéw, a mianowicie naruszenia przez Krajowa Izbe Odwolawcza art. 38 ust 5
ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Zgodnie z tym unormowaniem modyfikacja tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamOwienia nie moze dotyczy¢ kryteriow oceny ofert, warunkow udziati w postepowaniu oraz
sposobu oceny ich speliania. Celem wprowadzenia przez ustawodawcg tej regulacii byl che¢
zapewnienia roOwnego traktowania wszystkich, potencjalnych wykonawcow. Jezeli bowiem
wskazane elementy podawane s3 juz na etapie ogloszenia i stanowia dla wykonawcow istotng
przestanke przy podejmowaniu decyzji o uczestnictwiec w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia, to ich zmiana w jego trakcie niewatpliwie ograniczylaby uczciwa konkurencje,
ktora jest podstawowa zasada, jaka winien kierowac si¢ zamawiajacy przy udzielaniu
Zamowienia.

Zgodzi¢ nalezy si¢ z zamawiajacym, iz kwestia skladanych na potwierdzenie spehienia
warunkow udzialu w postepowaniu dokumentéw uregulowana jest osobno od kwestii opisu
sposobu dokonywania oceny spehienia warunkow, a mianowicie rozporzadzeniem Prezesa
Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zadac
zamawiajacy od wykonawcey oraz form, w jakich dokumenty te mogg by¢ skladane (Dz U. Nr
87, poz 605). Stad tez, jak stusznie, z powolaniem na piSmiennictwo zaznaczyt zamawiajacy,
modyfikacja specyfikacji istotnych warunkow zamowienia w zakresie wykazu o§wiadczen i
dokumentow nie jest objeta zakazem sformuowanym w art. 38 ust. 5 ustawy Prawo zamowien
publicznych. Tym nienmniej jednak, jak wynika z akt niniejszej sprawy, dokonana przez
zamawiajgcego modyfikacja postanowien specyfikacji istotnych warunkow zamowienia nie
dotyczyla jedynie kwestii zmiany dokumentu, ale rowniez zmiany warunku udziatn w
postepowaniu. Otdz przed dokonaniem zmiany brzmienia pkt 7.3.c¢) specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia, jak stusznie podkreslit w odpowiedz na skarge wykonawca,
wykonawcy zobowigzani byli dostarczy¢ polise lub inny dokument potwierdzajacy, ze sg oni
ubezpieczeni od odpowiedzialnosci cywilnej w okresie realizacji zamowienia, a po dokonaniu
zmiany warunkiem udzialu w postepowaniu bylo posiadanie przez wykonawce ubezpieczenia
od odpowiedzialnosci cywilnej, ktore nie musialo obejmowac catego okresu realizacji
zamOwienia. Z powyzszego wynikalo zatem, iz modyfikacja powyzszego punktu specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia doprowadzitaby do zwickszenia, w trakcie prowadzonego o
udzielenie zamowienia publicznego postepowania, rozmiaru $wiadczenia tych wykonawcow,
ktorzy w chwili skladania ofert nie posiadali ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w
okresie realizacji zamowienia. Mianowicie spowodowaloby, ze wykonawca, ktorego oferta
zostataby wybrana, a nie posiadajacy umowy ubezpieczenia obejmujacej caly okres realizacji
zamdwienia, zostalby zobowigzany do zawarcia, przed podpisaniem umowy w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego, stosownej umowy ubezpieczenia, czyli poniesienia
dodatkowych kosztow, ktorych podejmujac decyzjg o wzieciu udzialu w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego nie musiat bra¢ pod uwage. Modyfikacja powyzszego
elementu specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia prowadzilaby zatem do nierdwnego
traktowania potencjalnych wykonawcow 1 ograniczania uczciwej konkurencii.

Wbrew zawartym w skardze twierdzeniom, powyzsze zagadnienie zostalo w sposdb
wyrazny 1 jednoznaczny przedstawione w uzasadnieniu zaskarzonego orzeczenia.

W tym stanie rzeczy, biorac pod uwage wyzej wskazane rozwazania nalezalo



stwierdz¢, iz modyfikujac specyfikacje istotnych warunkow zamowienia w wyzej wskazanym
zakresie, zamawiajacy dokonat jej zmiany niezgodnie z przepisami ustawy Prawo zamowien
publicznych, naruszajac tym samym jedng z podstawowych zasad postgpowania o udzelenie
zamdwienia publicznego, ktdra jest zasada niezmiennosci kryteridw oceny ofert, okreslonych

w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Mianowicie dokonanie zmiany kryterium
warunkow udziatu w postepowaniu i ustalenie w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia
mnych kryteriéw, anizeli wskazane w ogloszeniu o przetarguy, stanowio zachowanie sprzeczne
zart. 38 ust 5 ustawy Prawo zamdwien publicznych, wobec czego, z uwagi na art. 146 ust 1 pkt
6 w zwigzku z art. 93 ust. 1 pkt 7 powyzszej ustawy, postgpowanie o udzielenie zamowienia
publicznego musialo zosta¢ uniewaznione.

W tej sytuacji, stosowanie do wyzej poczynionych rozwazan, na podstawie art. 198 ust.
2 ustawy Prawo zamdwien publicznych, wniesiong przez zamawiajacego skarge, jako
bezzasadna, nalezalo oddali¢.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 98 kpc w zwigzkuz § 11 ust. 1
pkt 4 w zwigzku z § 5 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 28 wrzesnia 2002 r. w
sprawie oplata za czynnosci adwokackie oraz ponoszenia przez Skarb Paristwa kosztow
nieoplaconej pomocy prawnej udzielonej z urzedu (Dz U. Nr 163 poz 1348 zpozn. zm.).

I-1]. Waltrowska [~/ P. Majchrzak /-/ E. Kazmierczak
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