Syen. akt IX Ga 44/08 ¥

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 5 maja 2008 roku

Sad Okregowy w Lublinie IX Wydzat Gospodarczy
w skladzie nastepujacym:

Sedzia SO Stawomir Boratynski/spr/
Przewodniczacy:

SSO Przemyslaw Grochowski
Sedziowie: SSO Liliana Stepkowska

st. sekr. sadowy Ewa Towarnicka

po rozpoznaniu w dniu 30 kwietnia 2008 roku w Lublinie
Protokolant: g rozprawie

skargi : MAW Telecom International Spotki Akcyjnej w Warszawie

od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 1 lutego 2008r.sygn. KIO/UZP
79/07

w sprawie z odwolania wniesionego przez MAW Telecom International Spotka
Akcyjna w Warszawie

od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Skarb Panstwa - Jednostke
Wojskowa Nr 3823 w Deblinie protestu z dnia 11 grudnia 2007roku,

przy udziale Gildia Spolki z ograniczona odpowiedzialnoscia w Lublinie
zglaszajacej przystapienie do postepowania odwolawczego - po stronie
Zamawiajacego

I. Skargg oddala;

II. Zasadza od skarzacego MAW Telecom International Spoiki
Akcyjnej w Warszawie na rzecz przeciwnika skargi -
zamawiajgcego Skarbu Panstwa Jednostki Wojskowej Nr

3823 w Deblinie kwote 900 7t ( dziewiecset Zotych) tytulem
zwrotu kosztow postgpowania wywolanego wniesieniem
skargi;

III. Zasadza od skarzacego MAW Telecom International Spotki
Akcyjnej w Warszawie na rzecz przeciwnika skargi - Gildia



Spoiki z ograniczong odpowiedzialnoscia w Lublinie
zglaszajace] przystapienie do postgpowania odwolawczego -
po stronie zamawiajacego kwote 600 7t ( szeséset Zotych)
tytulem zwrotu koszOw postegpowania wywolanego
wniesieniem skargi.

Sygn. akt IX Ga 44/08

Uzasadnienie

Wyrokiem z dnia 01 lutego 2008 roku, sygn. akt KIO/UZP 79/07
Krajowa Izba Odwolawcza, w sprawie z odwolania wniesionego przez MAW
Telecom International S.A. Warszawa, ul. Chocinska 14 od rozstrzygnigcia
przez zamawiajacego Skarb Panstwa - Jednostke Wojskowa Nr 3823 w
Deblinie, Deblin, ul. Brygady Poscigowej 5 protestu z dnia 11 grudnia 2007
roku, przy udzale Gildia Sp. z 0. 0., Lublin, ul. Rudnicka 26 zglaszajacego
przystapienie do postepowania odwolawczego - po stronie zamawiajacego,
orzekla o oddaleniu odwotania (1) oraz kosztami postgpowania obcigzyla
MAW Telecom International S.A. Warszawa, ul. Chocinska 14, a takze
nakazala: zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamdwien Publicznych koszty w
wysokosci 4.064,00 zt z kwoty wpisu uiszczonego przez MAW Telecom
International S.A. Warszawa, ul. Chocimska 14 i dokona¢ zwrotu kwoty
15.936,00 7 z rachunku dochodow whasnych Urzedu Zamdwien Publicznych
na rzecz MAW Telecom International S.A. Warszawa, ul. Chocinska 14 (2) -
k.51-52.

W uzasadnieniu orzeczenia Krajowa Izba Odwolawcza, na podstawie
materialu dowodowego zebranego w sprawie, ustalila 1 zwazyla, co nastepuje:

Krajowa Izba Odwolawcza uznala , Ze odwolanie nie zastuguje na
uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci skiad orzekajacy Izby, z uwagi na charakter
zarzutu 1 zwigzane z tym dyspozycije ustawowe, odnidst si¢ do kwestii zmiany
kryterium oceny spelniania warunkow udziatu w postepowaniu, czyli
naruszenia art. 38 ust. 5 ustawy Pzp. W jego ocenie zarzut ten nie znajduje
potwierdzenia. Zgodnie z SIWZ, tj. Czescig V , Opis warunkow udziatlu w
postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny speliania tych
warunkow”’, 0 zamowienie mogg ubiegac siec Wykonawcy, ktdrzy m. in.
posiadaja niezbedng wiedzg 1 doswiadczenie oraz dysponujg potencjalem
technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia, tj. przedstawia
wykaz wykonanych dostaw w okresie ostatnich trzech lat przed dniem
wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, a jezeli okres dzialalnosci

jest krotszy - w tym okresie (co najmniej jednej /1 / dostawy na kwotg min.
5.000.000,00 7 brutto), odpowiadajacych swoim rodzajem i wartoscia
dostawom stanowigcym przedmiot zamdwienia, z podaniem ich wartosci, dat
wykonania i odbiorcéw oraz zalgczenia dokumentow potwierdzajacych, ze
dostawy te zostaly wykonane nalezycie)”. Z kolei w Czesci VI SIWZ -
Hnformacja o oswiadczeniach i dokumentach, jakie majg dostarczyé
wykonawcy w celu potwierdzenia spelnienia warunkdw udzialu w
postepowaniu”, w pkt 1 lit. j) zawarte jest stwierdzenie, iz ,,w celu
potwierdzenia spehienia warunkoéw udzialu w postepowaniu, zalgezniki do
oferty musza zawiera¢ nastgpujace oswiadczenia i dokumenty: Wykaz



wykonanych, a w przypadku swiadczen okresowych lub, ciaglych rowniez
wykonywanych, dostaw w okresie ostatnich trzech lat przed dniem wszczgcia
postgpowania o udzielenie zamowienia, a jezeli okres dzialalnosci jest krotszy
- w tym okresie ( co najmniej jednej /V dostawy na kwote min,

5.000.000,00 7 brutto), odpowiadajacych swoim rodzajem i wartoscig
dostawom stanowigcym przedmiot zamdwienia, z podaniem ich wartosci, dat
wykonania i odbiorcéw oraz zalgczenia dokumentow potwierdzajacych, ze
dostawy te zostaly wykonane nalezycie - Zalgcznik nr 57, W pierwszym
wypadku zapis SIWZ (Czg$¢ V) stanowi wypelnienie dyspozycji wynikajacej z
art. 36 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, za$ w drugim (Czg$¢ VI) - dyspozycji
wynikajacej z art. 36 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Stusznym wiec w ocenie Izby
wydawat si¢ poglad reprezentowany przez zamawiajacego i przystepujacego,
a majdujacy odzwierciedlenie w orzecznictwie (wyrok Zespotu Arbitrow z
dnia 07 grudnia 2006 roku, sygn. akt UZP/Z0/0-2874/06) oraz doktrynie i
podzielany przez sklad orzekajacy Izby, iz fakt uregulowania osobno kwestii
dokumentéw skiadanych na potwierdzenie spelienia warunkow udzialu w
postepowaniu od kwestii opisu sposobu dokonywania oceny spekniania

warunkow ma istotne znaczenie dla rozstrzygniecia zasadnosci
rozpatrywanego zarzutu. Modyfikacja SIWZ w zakresie wykazu o$wiadczen i
dokumentdw nie jest objeta zakazem sformuowanym w art. 38 ust. 5 ustawy
Pzp, co wigcej powyzszy przepis w ogdle sie do niej nie odnosi. Zdaniem
doktryny taka modyfikacja w zaden sposdb nie narusza art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp. Przypadku bowiem dokumentdéw, kazdy z wykonawcow ma wiedze,
jakich dokumentow moze zada¢ zamawiajacy, gdyz ich katalog jest

zamkniety 1 okreslony rozporzadzeniem w sprawie dokumentow. W stanie
faktycznym bedacym przedmiotem orzekania zmiana dotyczyla Zalacznika nr
5 do SIWZ, wypelia wigc przestanki, o ktorych mowa byla powyzej.
Powyzszy zalacznik w swym pierwotnym brzmieniu nie wspolgrat w sposob
dostateczny z przedmiotem zamowienia, dlatego celowym i stusznym wydaje
si¢ dzialanie zamawiajacego, ktory w wyniku uznania protestu powyzsza
sytuacje okreslit w sposob jednoznaczny. Takie dzatanie doprowadzito do
stanu zgodnego z § 1 ust. 2 pkt 2 Rozporzadzenia z dnia 19 czerwca 2006
roku ,w sprawie rodzajow dokumentoéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od
wykonawcow oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skladane na
potwierdzenie spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu’” (Dz U. 22006
roku, Nr 87, poz 605), ktdry stanowi wyraznie, iz zamawiajacy moze zadac w
celu potwierdzenia i doswiadczenia oraz dysponowania potencjalem
technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia - wykazu
wykonanych, a w wypadku swiadczen okresowych lub ciaglych rowniez
wykonywanych, dostaw Iub uslug w okresie ostatnich trzech lat przed dniem
Wwszczecia postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego, a jezeli okres
prowadzenia dzialalnosci jest krotszy - w tym okresie, odpowiadajacych
swoim rodzajem i wartoscia dostawom lub ustigom stanowigcym przedmiot
zamdwienia, z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i
odbiorcow oraz zalgczenia dokumentow potwierdzajacych, ze dostawy lub
ustugi zostaly wykonane nalezycie.

Bezsprzecznie podmioty zainteresowane udzialem w postepowaniu,
majac przedmiot zamowienia od poczatku, tj. od dnia opublikowania
ogloszenia w stosownym publikatorze Unii Europejskiej, czyli 03
pazdziernika 2007 roku - CPV 31641300-4 (symulatory szkoleniowe), tj.
dostawa symulatora kontroli ruchu lotniczego (Sekcja II. 1.1 oraz 1.5
ogloszenia) dysponowaly wiedzg, wobec kogo jest on skierowany. Zmiana
dokonana przez zamawiajacego nie zmienia kregu, czy tez grupy
potencjalnych wykonawcow, ktdrzy mogg ubiegac sie o udzelenie
przedmiotowego zamowienia publicznego.

Potwierdza to wypowiedz odwohyjacego, ktory cheac wykazac teze
przeciwng 1 fakt naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, powolujac si¢ na



koniecznos¢ zawarcia konsorcjum w celu sprostania kwestionowanemu

zapisowi SIWZ nie dostrzegt faktu, iz tylko jedna z pieciu Zozonych ofert to
konsorcjum

Jednoczesnie skiad orzekajacy Izby zauwazyt, iz dokonana zmiana bez
wzgledu na jej charakter miala na celu doprowadzenie tresci SIWZ do
zgodnosci z ustawg oraz aktami wykonawczymi i byla wynikiem uznania
protestu, a co za tymidzie uwzglgdniala interes nie tylko odwolujacego, ale 1
pozostalych uczestnikdw postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

Wskazano takze ,ze nalezy zgodz¢ si¢ z podniesionym podczas
rozprawy stanowiskiem przystepujacego, iz brak jest po stronie odwolujacego
mnteresu prawnego. Mimo kwestionowania okreslonych zapisow STWZ,
odwolyjacy Zozyt oferte, a jak stusznie sam stwierdzit nie jest w stanie
odnies¢ si¢ z powodu trwajgcej procedury oceny Zozonych ofert, do kwestii
naruszenia jego interesu prawnego przez zamawiajacego. Poczynione podczas
rozprawy ustalenia wynikajace z wyjasnien zamawiajacego oraz okazanych
ofert uprawniajg do twierdzenia, iz mimo zarzutéw odnoszacych sie do
przedmiotu zamdwienia zlozona przez odwolujacego oferta jest zgodna z
przedmiotem zamdwienia okreslonym w SIWZ.

Powyzsze majduje potwierdzenie w orzecznictwie 1 doktrynie, wedlug
ktorych naruszenie interesu prawnego musi odnosi¢ si¢ do konkretnego
postepowania o udzielenie zamowienia, w ktdrym uczestniczy podmiot
wnoszacy srodek ochrony prawnej. Dotychczasowe orzecznictwo stoi na
stanowisku, Ze naruszenie interesu prawnego, na gruncie przepisow ustawy
- Prawo zamowien publicznych, polega w istocie na utracie moziwosci
ubiegania si¢ 0 zamdwienie, badz tez utraty mozliwosci jego uzyskania.

Interes prawny w uzyskaniu zamdwienia ma tylko ten, na ktorego sfere
prawng w sposob bezposredni lub posredni oddzialuje wynik danego
postepowania, a fakt zaistnienia tegoz musi zosta¢ udowodniony.

Reasumujac [zba wskazala ,ze odwolijacy jest nadal uczestnikiem
przedmiotowego postepowania i nie utracit mozliwosci ubiegania si¢ o
zamOwienie, ani tez mozliwosci jego uzyskania.

Odnosnie zaramtdw zwigzanych z opisem przedmiotu zamdwienia oraz
jego modyfikacja w trybie art. 38 ust. 4 ustawy Pzp, nalezy uzna¢ zdaniem
Izby ,ze po analizie SIWZ, w szczegolnosci zalgcznika nr 1, tj. Wymagan
taktyczno - technicznych symulatora ruchu lotniczego oraz zalgczonych do

akt sprawy dokumentéw, m. in. pisma Komendanta - Dziekana Wydzialu
Lotnictwa z dnia 09 lipca 2007 roku oraz z dnia 01 pazdzernika 2007 roku,
Z opis przedmiotu zamdwienia ma co najmniej charakter mieszany, tj.
funkcjonalno - techniczny, czyli czesciowo wskazje wymagane parametry, a
czesciowo wskazuje wymagania funkcjonalne. Istotne jest przy tym, zgodnie
z twierdzeniem doktryny, zeby wykonawca mogt dokladnie na podstawie
opisu przedmiotu zamowienia okresli¢ swoje zobowigzanie.

Nalezy zamaczy¢, iz zamawiajacy, dokonujac opisu przedmiotu
zamOwienia ma wybor metody dokonywania tego opisu. Dopuszczenie opisu
przedmiotu zamowienia przez wskazanie funkcji, jakie przedmiot zamowienia
ma wypelni¢, jest uwarunkowane dokonaniem przez zamawiajacego
wystarczajaco dokladnego opisu. Wskazanie wymagan fimkcjonalnych nie
zwalnia bowiem z obowigzku przestrzegania norm zawartych w art. 29. W
tym stanie faktycznym od poczatku, wiadomym byt unikatowy charakter
przedmiotu zamowienia, dlatego zamawiajacy zmuszony byt do takiego, a nie
mnego okreslenia przedmiotu zamowienia. Dzialat wige zgodnie z teza
orzecznictwa, ktora daje zamawiajacemu prawo do samodzielnego dokonania
oceny swoich potrzeb i stosownie do tych potrzeb opisania - z zastrzezeniem
zasad okreslonych w art. 29 ustawy - przedmiotu zamowienia. W zwigzku z



tym zamawiajacy okreslit swoje potrzeby, znajac cel, ktory mu przyswiecal.
Nie naruszyt art. 29 ustawy Pzp, m. in. dlatego, iz jak potwierdzit podczas
rozprawy dopuszczat oferty rownowazme, akcentujac nadto koniecznosé
zapewnienia kompatybilnosci moduow 1 moZiwosci pracy facznej i
rozdzielczej dostarczanych elementow.

W ocenie Izby modyfikacje dokonywane przez zamawiajacego de facto
mialy na celu zapewnienie wystarczajaco dokladnego opisu przedmiotu
zamdwienia dla uczestnikdw postgpowania o udzielenie zamowienia
publicznego. W zwigzku z powyZzszym nie moze by¢ w tym wypadku mowy o
naruszeniu art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, gdyz dzialania
zamawiajacego byly ukierunkowane na usunigcie takich zapisow SIWZ w
przedmiocie zamdwienia, ktore ewentualnie moglyby stanowic C2yn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz U. 22003
roku, Nr 153, poz 1503 zpdzn. zm.).

W zwigzku z powyzszym zamawiajacy wypehit w tym wzgledzie
wszystkie uwarunkowania wynikajace z art. 38, a w szczegdnosci z jego
ustepu 4, ktdre uzasadniaja zmiany od ich zasadnosci. Zgodnie z doktryng
bowiem, w szczegdhnie uzasadnionych wypadkach (tzn. gdyby np. okazalo
sie, ze na podstawie sporzadzonego opisu przedmiotu zamowienia oferenci
nie sg w stanie Zozy¢ ofert odpowiadajacych warunkom zamowienia)
zamawiajacy moze zmieni¢ specyfikacje zamowienia w dowolnym momencie
zamdwienia, ale przed uplywem termmem skladania ofert. Nalezy jednak
zauwazyC, iz przepis art. 38 ust. 4 nie pozwala na swobodne dokonywanie
zmian tresci specyfikacji, a jedynie na dokonywanie tych zmian (modyfikacji)
w szczegolnie uzasadnionych wypadkach. Zamawiajacy nie moze
wprowadza¢ zmian, kiedy chce 1jak chce. Decyzja o zmianie musi by¢
uzasadniona naprawde wyjatkowymi okolicznosciami. Jakkolwiek pojecie to
(w szczegbdnie uzasadnionych przypadkach) nie zostato nigdzie blizej
dookreslone, ale z tresci tego przepisu niewatpliwie wynika obowigzek
zamawiajgcego uzasadnienia wprowadzenia zmian tresci modyfikacji.

Nalezy takze zamaczyC, iz zalacznik nr la do STWZ ma charakter
pomocniczy inie jest wigzacy dla zamawiajacego podczas oceny Zlozonych
ofert, co przyznat podczas rozprawy. Wynika to takze z akt sprawy oraz tresci
rozstrzygniecia protestu. W zwigzku z tym nie znaczenia fakt, iz cztery z
pieciu Zlozonych ofert, w tym oferta odwolujacego powyzszy zalgcznik
zawiera. Jego brak nie bedzie skutkowat zadnymi konsekwencjami
przewidzianymi w ustawie Pzp. Wiazacy jest zalacznik nr 1 do SIWZ oraz
pozostale modyfikacje, za wyjatkiem zatacznika nr la do SIWZ. Czyni to
oferty zozone w niniejszym postgpowaniu porownywalnymi, a
bezzasadnoscia zarzutéw odnoszacych sie do zalgcznika nr la do STWZ. Tym
sanmym w ocenie [zby odwolujacy nie wykazal naruszenia art. 7 ust. 1, art.

29 ust. 112 orazart. 38 ust. 4 15 ustawy Pzp (k.53-64).

Uzasadnienie o kosztach wedlug izby uzasadnia uzasadnia tres¢ art.
191 ust. 6 17 ustawy Prawo zamdwien publicznych (k.64).

Na powyzszy wyrok, w dniu 13 lutego 2008 roku, skarge wniost MAW
Telecom International S.A. w Warszawie (k.69-), zarzucajac nu:

1. naruszenie prawa materialnego, a mianowicie:

- naruszenie przepisu art. 38 ust. 5 ustawy Prawo zamdwien publicznych
poprzez jego niewlasciwe zastosowanie przez oddalenie odwolania
skarzacego;

- mnaruszenie przepisu art. 29 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych
poprzez jego niewlasciwe zastosowanie przez oddalenie odwolania



skarzacego;

- naruszenie przepisu art. 191 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych
Ppoprzez jego niezastosowanie poprzez zaniechanie uniewaznienia
postepowania .

2. naruszenie przepisOw postepowania, majace istotny wplyw na tres¢
orzeczenia, a mianowicie art. 192 ust. 2 oraz art. 188 ust. 7 ustawy Prawo
zamOwien publicznych, polegajace na:

- braku w zaskarzonym wyroku wskazania przyczyn, dla ktorych skiad
orzekajacy Krajowej Izby Odwolawczej nie dat wiary i odmowit wiarygodnosci
imocy dowodowej dowodom przedstawianym przez skarzacego, zaniechania
wszechstronnego wyjasnienia okolicznosci sprawy;

- dokonania blgdnej oceny i interpretacji postanowien Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamdwienia, w szczegdnosci poprzez uznanie, ze zapisy
zalacznika nr 5 nie dotycza bezposrednio warunkéw udziatu w

postepowaniu;

- bledze w ustaleniach faktycznych poprzez przyjecie, ze zmiana w tresci
zalacznika nr 5 nie spowodowata zmiany warunkow udzialu w
postepowaniu;

bledzie w ustaleniach faktycznych poprzez przyjecie, ze przedmiot
zamowienia zostat opisany przez zamawiajacego prawidlowo.

Wskazjac na powyzsze pelnomocnik skarzacy wnidst o zmiane
zaskarzonego wyroku w calo$ci poprzez uwzglednienie odwolania oraz o
zasadzenie od zamawiajacego na rzecz skarzacego kosztow postepowania
odwolawczego, w tym kosztow zastepstwa procesowego wedhug norm
przepisanych.

W uzasadnieniu skargi skarzacy podniost, iz przyjete przez skiad
orzekajacy Krajowej Izby Odwolawczej zalozenie, iz zmiana zalacznika nr 5
do SIWZ nie ma zwigzku z warunkami udzialu w postepowania jest bledne.
Przepis art. 38 ust. 5 ustawy bowiem zabrania dokonywania modyfikacji

dotyczacych warunkow udzialu w postgpowaniu oraz sposobu oceny ich
spelniania w ogdle. Ustalajac warunek posiadania niezbednego
doswiadczenia w pkt V SIWZ jednoznacznie wskazano, iz ocena spehnienia
warunku zostanie dokonana na podstawie wykazu dokonanych dostaw.
Natomiast z zapisu zawartego w pkt VI ust. 1 SIWZ wynika, iz zawarto$¢
zalgcznika nr 5 ma zwigzek z oceng spelnienia warunkow udziatu w
postepowaniu. Z pierwotnego brzmienia tego zapisu wynikalo, iz o udzielenie
zamdwienia mogli ubiega¢ sie wykonawcy, ktorzy dostarczyli jakakolwiek
aparature, przyrzady, urzadzenia i wyposazenie dla wojska. Nastepnie
jednak pismem z dnia 23 listopada 2007 roku zamawiajacy dopuscit jako
potwierdzajace spetienie warunku posiadania doswiadczenia niezbednego
dla realizacji zamowienia dostawy symulatoréw czolgdw, samolotéw oraz
samochoddw. Na powyzsza zmiang w dniu 27 listopada 2007 roku protest
wniosta GILDIA Sp. z 0. 0., do ktdrego skarzacy przylaczyt si¢ po stronie
protestujacego. W wyniku ostatecznego rozstrzygnigcia powyzszego protestu
wprowadzono kolejne, trzecie brzmienie zalacznika nr 5, wedlug ktorego o
udzielenie zamoéwienia mogg ubiegac sie wylacznie wykonawcy legitymujacy
si¢ doswiadczeniem w co najnniej jednej dostawie symulatora kontroli ruchu
lotniczego. W zwigzku z tym bez watpienia doszlo do dwukrotnej zmiany
kryterium oceny spehienia warunkow udzialu w postgpowaniu, a zatem
naruszono zakaz plynacy z przepisu art. 38 ust. 5 ustawy. Naruszeniem
tegoz przepisu jest rowniez to, iz na skutek zmiany wprowadzonej do SIWZ,
dla potwierdzenia speliania warunkdw konieczne bylo zawigzanie
konsorcjum



Skarzacy podniost nadto, iz w tresci samego zalacznika nr la znajduja
si¢ zapisy sprzeczne. Z jego nagtdwka wynika, iz zapisane sg w nim
wymagania minimalne. Nalezaloby sadz¢, Ze sa wobec tego wigzace. Pod
tabela znajduje si¢ jednak zapis, iz zalgcznik ma charakter pomocniczy.
Trudno wigc nazwac takie okreslenie jednoznacznym i wyczerpujacym w
mysl art. 29 ust. 1 ustawy.

Skarzacy wskazywat rowniez, iz ma on interes prawny w zastosowaniul
srodka ochrony prawnej, bowiem w przypadku zmiany kryteriow na
pierwotne, spehialby warunki udzialu w postgpowaniu. Jednak z uwagi na
fakt, iz kazda zmiana warunkow, skutkuje uniewaznieniem postgpowania w

trybie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy, skarzacy zazadat uniewaznienia
postepowania (k. 71-77).

W dniu 27 lutego 2008 roku wykonawca, ktory zglosit przystapienie do
postepowania odwolawczego po stronie zamawiajacego, zozyt pismo
procesowe w zwigzku z wniesiong skarga, wnoszac o oddalenie skargi w
calosci. W uzasadnieniu podniost, iz oddalenie przez Krajowa Izbe
Odwolawcza odwolania wniesionego przez skarzacego nastapilo na podstawie
1w granicach prawa, a skarzacy nie posiada interesu prawnego w zozeniu
skargi, bowiem zgodnie z trescig art. 6 k.c. nie wykazat go.

Bezzasadny jest rowniez zarzut naruszenia © przez zamawiajacego
przepisu art. 38 ust. 5 Pzp, zamawiajacy bowiemnie dokonat zmiany, ani
modyfikacji, ani warunkow udzialu w postgpowaniu, ani sposobu oceny ich
spelnienia. Doprecyzowaniu ulegt natomiast zalacznik nr 5 do SIWZ, tj. wzor
przykladowego wykazu wykonanych dostaw. Ponadto nastapio to na skutek
rozstrzygniecia protestu, do ktorego to postepowania przylaczyt si¢ skarzacy.
Dlatego tez dzialanie skarzacego nalezy uznac, w mysl art. 5 k.c. za nie
zaslugujace na ochrone. Niemniej jednak stusznie zauwazyla Krajowa Izba
Odwolawcza, iz art. 38 ust. 5 ustawy nie odnosi si¢ do oswiadczen i
dokumentow.

Bezzasadny jest rowniez zarzut odnoszacy si¢ do opisu przedmiotu
zamOwienia, bowiem zamawiajacy jest uprawniony do opisania przedmiotu
zamdwienia publicznego w sposob uwzgledniajacy jego potrzeby. Nadto
zamawiajacy opisal tenze przedmiot w sposob finkcjonalno - techniczny, co
majduje swoja podstawe w art. 30 ust. 6 Pzp i w zaden sposob nie narusza
art. 29 ust. 1 Pzp. Jednoczesnie wskazano , iz zamawiajacy dokonat
doprecyzowania opisu przedmiotu zamowienia w odpowiedz na zadanie
skarzacego.

Natomiast do naruszenia art. 188 ust. 7 Pzp. mogloby dojs¢ tylko
wowczas, gdyby skarzacy przy pomocy argumentow jurydycznych wykazat
uchybienie podstawowym regutom shizacym ocenie wiarygodnosei o mocy
poszczegdinych dowodow, a nadto wplyw tego postepowania na wynik
postgpowania. Z kolei zarzut naruszenia art. 192 ust. 2 Pzp, moglby
skutkowa¢ wzruszeniem zaskarzonego wyroku jednie wtedy, gdyby wadliwe

uzasadnienie orzeczenia mialo wplyw na wynik sprawy. W zwigzku z tym
zarzuty skarzacego nalezaloby umac za nieudowodnione 1 bezzasadne.
Ponadto skarzacy nie wykazat okoliczno$ci skutkujacych koniecznoscia
uniewaznienia postepowania (k. 168-174).

Sad Okregowy Sad Gospodarczy w Lublinie rozpoznajac
przedmiotowa skarge ustalil i zwazyl, co nastepuje:



Skarga nie jest uzasadniona i nie zasliguje na jej uwzglednienie .

Wbrew zarzutom skargi wskaza¢ nalezy, iz ustalenia poc2ynione przez
Krajowa Izbe Odwolawcza 1ich ocena prawna oraz stanowigca podstawe
ustalen faktycznych ocena przeprowadzonych w toku postepowania
dowodow sa prawidlowe 1 Sad Okregowy podzielajac je, przyjmuje za wiasne,
co sprawia, iz nie zachodzi potrzeba ich powtarzania (por. postanowienie
Sadu Najwyzszego z dnia 22 kwietnia 1997 r., Il UKN 61/97 - OSNAP 1998 nr
9, poz 104 oraz wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 12 stycznia 1999 1., 1
PKN 521/98 - OSNAP 2000, nr 4, poz. 143).

Krajowa Izba Odwolawcza dokonala w niniejszej sprawie oceny
caloksztaltu zgromadzonego materialu dowodowego, na podstawie ktdrego
poczynila wiasciwe ustalenia faktyczne 1 wyciggnela prawidlowe wnioski.

Krajowa Izba Odwolawcza dokonala réwniez prawidlowej interpretaciji
prawnej dokonanych w sprawie ustalen i przedstawila w uzasadnieniu
podstawe prawng orzeczenia. Bez wplywu na powyzsze stanowisko pozostaja
zarzuty 1 wnioski skarzacego.

Na wstepie rozwazan prawnych w ocenie Sadu Okregowego nalezy
odnies¢ si¢ do kwestii braku naruszenia interesu prawnego po stronie
skarzacego w toku postgpowania przed Krajowa Izbg Odwolawcza. Zgodnie
bowiem z trescig art. 179 ust. 1 Prawa zamowien publicznych srodki ochrony
prawnej okreslone w niniejszym dziale przystuguja wykonawcom i
uczestnikom konkursu, a takze nnym osobom, jezeli ich interes prawny w
uzyskaniu zamowienia doznat lub moze doznac¢ uszczerbku w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. W tym miejscu nalezy
przytoczy¢ wyrok Zespotu Arbitrow z dnia 08 sierpnia 2006 roku, wedlug
ktorego tylko wykonawcey, uczestnicy konkursu oraz inne osoby wskazane w

ustawie, ktore wykaza doznanie uszczerbku w interesie prawnym lub
moZliwos¢ doznania takowego uszczerbku sa uprawnione do Zozenia
protestu i odwolania. Przeslanka ta winna by¢ wykazana juz w protescie i nie
podlega dommniemaniu (...) (teza 1). Brak wskazania przez odwolyjacego
naruszenia jego interesu prawnego (na czym polega, ze doznat lub moze
dommac uszczerbku) uniemoZliwia rozpoznanie merytorycznych zarzutow i
skutkuje oddaleniem odwolania (teza 2) (UZP/Z0O/0-2242/06, LEX nr
209777). Potwierdzeniem powyzszego wyroku jest rowniez wyrok Zespolu
Arbitrow z dnia 12 marca 2007 roku, wedlug ktdrego w rozumieniu art. 179
ust. 1 ustawy - Prawo zamowien publicznych, interes prawny w uzyskaniu
zamdwienia ma tylko ten, na ktorego sfer¢ prawng moze oddziatywac
bezposrednio lub posrednio wynik danego postepowania. Wykazanie
naruszenia interesu prawnego powinno by¢ realne i konkretne, opierac sig
na faktach, a nie hipotezach lub zgdaniach, ktore nie moga lub nie musza

by¢ spelnione przez zamawiajacego. Naruszenie interesu prawnego musi
istnie¢ w konkretnym postgpowaniu (UZP/ZO/0-219/07, LEX nr 286165).

Majac na uwadze powyzsze rozwazania nalezy wskazac, iz prawidlowo
przyjela Krajowa Izba Odwolawcza, Ze po stronie skarzacego nie zostat
wykazany przez niego fakt naruszenia jego interesu prawnego. Mimo bowiem
kwestionowania okreslonych zapisow SIWZ, odwolujacy zlozyt oferte, a jak
shusznie sam stwierdzit, nie jest w stanie odnies¢ si¢ z powodu trwajacej
procedury oceny zozonych ofert, do kwestii naruszenia jego interesu
prawnego przez zamawiajacego. W zwiazku z tym trafie jest rozstrzygnigcie
Krajowej Izby Odwolawczej, skutkujace oddaleniem odwolania tylko i
wylacznie juz z tego wzgledu . Niemniej jednak w uzasadnieniu wydanego
przez siebie wyroku Izba, oprocz powyzszej kwestii odniosta si¢ rowniez w
sposéb merytoryczny do podniesionych przez odwohyjacego zarzutow, czego



w swietle powyZzszego nie musialajuz czyni¢. Mimo to jednak rozstrzygniecie
Krajowej Izby Odwolawczej w tym zakresie nalezy uznac rowniez za trafne.

Nalezy takze zamaczyC, iz w odpowiedzi na skarge rowniez zostat
podniesiony zarzut braku interesu prawnego skarzacego, jednak tym razem
w Zozeniu skargl. Niemniej jednak w ocenie Sadu Okregowego skarzacy, w
pismie procesowymz dnia 11 marca 2008 roku (k. 192-193 wraz z

zalgcznikami) jednoznacznie wskazal, iz zostat on wykluczony z

postepowania o udzielenie zamowienia z uwagi na fakt nie dolaczenia do

oferty dokumentu potwierdzajacego wymagane doswiadczenie. Jego zdaniem,
gdyby nie doszlo do zmiany warunkow udziatlu w postgpowaniu, ktore jest
sprzeczne z przepisami ustawy Prawo zamdwien publicznych, nie miatoby
miejsca powyzsze. Dlatego tez w ocenie Sadu Okregowego skarzacy, na tym
etapie postepowania wykazal naruszenie jego interesu prawnego 1 dlatego tez
Sad Okrggowy odnidst si¢ w sposob merytoryczny do zarzutdéw podniesionych
w skardze.

I tak za bezzasadny nalezy uzmac zarzut naruszenia przepisow
postepowania, majgcego istotny wplyw na tre$¢ orzeczenia, a mianowicie art.
192 ust. 2 oraz art. 188 ust. 7 ustawy Prawo zamowien publicznych,
polegajace na:

- braku w zaskarzonym wyroku wskazania przyczyn, dla ktérych skiad
orzekajacy Krajowej Izby Odwolawczej nie dat wiary 1 odmowit wiarygodnosci
imocy dowodowej dowodom przedstawianym przez skarzacego, zaniechania
wszechstronnego wyjasnienia okolicznosci sprawy;

- dokonania blgdnej oceny i interpretacji postanowien Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamdwienia, w szczegdnosci poprzez uznanie, ze zapisy
zalacznika nir 5 nie dotyczg bezposrednio warunkow udzialu w

postepowanius

- bledze w ustaleniach faktycznych poprzez przyjecie, ze zmiana w tresci
zalacznika nr 5 nie spowodowala zmiany warunkow udziatu w
postepowaniu;

bledzie w ustaleniach faktycznych poprzez przyjecie, ze przedmiot
zamOwienia zostat opisany przez zamawiajacego prawidlowo.

Zgodnie 7z trescig art. 192 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych,
Izba z urzedu sporzadza uzasadnienie wyroku oraz postanowienia
koniczacego postepowanie odwolawcze. Z kolei ustep 2 tegoz przepisu
stanowi, iz uzasadnienie, o ktorym mowa w ust. 1, zawiera wskazanie
podstawy faktycznej rozstrzygniecia, w tym ustalenie faktow, ktore Izba
uznala za udowodnione, dowodow, na ktérych si¢ oparla, i przyczyn, dla
ktorych innym dowodom odmdwila wiarygodnosci i mocy dowodowej, oraz
wskazanie podstawy prawnej wyroku z przytoczeniem przepisOw prawa.

Natomiast zgodnie z trescig przepisu art. 188 ust. 7 ustawy, Izba
ocenia wiarygodnos¢ i moc dowodéw wedhug wiasnego przekonania, na
podstawie wszechstronnego rozwazenia zebranego materiatu.

W ocenie Sadu Okregowego zarzuty naruszenia zasady swobodnej oceny
dowodow, czyli art. 188 ust. 7 ustawy oraz tresci art. 192 ust. 2 ustawy
stanowig wylacznie polemike skarzacego z wyrokiem i uzasadnieniem Krajowej
Izby Odwolawczej, ktora nie moze odnies¢ skutku. Skarzacy nie wykazat
bowiem istotnych bledow logicznego rozumowania, sprzecznosci oceny
ustalonego w sprawie stanu faktycznego z doswiadczeniem zyciowym, braku
wszechstronnosci, czy tez bezzasadnego pominigcia dowodow, ktore moglyby
prowadzi¢ do odmiennych wnioskow, niz te prezentowane przez Izbg. W



judykaturze utrwalony jest poglad, wprawdzie dotyczacy tresci art. 233 § 1
k.p.c., to jednak znajdujacy zastosowanie rowniez do tresci art. 188 ust. 7
ustawy Prawo zamOwien publicznych z uwagi na identyczne brzmienie tresci
obu tych przepisow, ze skuteczne zgloszenie zarzutu naruszenia przez Sad art.
233 § 1 k.p.c. wymaga wykazania, Ze sad uchybit zasadom logicznego
rozumowania lub doswiadczenia zyciowego, jedynie bowiem to moze by¢
przeciwstawione uprawnieniu sagdu do dokonywania swobodnej oceny
dowoddow. Nie jest natomiast wystarczajace przekonanie strony o innej, niz
przyjat sad wadze (doniostosci) poszczegdinych dowoddw iich odmienne;j

ocenie, niz ocena sadu (wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 11 stycznia

2006 r., I ACa 1609/05, LEX nr 189371). Co wigcej - zaniechanie

wszechstronnego rozwazenia zebranego w sprawie materialu dowodowego nie

stanowi o naruszeniu art. 233 § 1 k.p.c. TakZze naruszeniem tego przepisu
nie jest pominiecie przez sad przy wyrokowaniu okreslonej okolicznosci
faktycznej, nawet jezeli strona uwaza jg za okolicznosé istotna dla
rozstrzygniecia sprawy (tak Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 25 listopada
2003 roku, IT CK 293/02, LEX nr 151622).

Z kolei ocena mocy i wiarygodno$ci dowodow, przeprowadzona w
pisemnym uzasadnieniu orzeczenia, moglaby by¢ skutecznie podwazona w

postepowaniu odwolawczym tylko wowczas, gdyby wykazano, ze zawiera ona

bledy logiczne, wewngetrzne sprzecznoscl, jest niepelna itp. (wyrok Sadu
Apelacyjnego w Poznaniu z 31 sierpnia 2005 roku, I ACa 456/05, LEX nr
177026). Ponadto z uwagi na ugruntowang lini¢ orzecznicza Sadu

Najwyzszego, a w szczegdnosci z uwagi na tre$¢ wyroku z dnia 15 kwietnia
2005 roku, strona moze powolac si¢ na zarzut wadliwego sporzadzenia
uzasadnienia i zarzut taki nalezy oceni¢ jako zasadny, gdy z powodu braku w
uzasadnieniu elementow wskazanych w art. 328 § 2 k.p.c. (w przedmiotowe;j
sprawie - w art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, ktoiy ma
analogiczng tres¢ do art. 328 § 2 k.p.c.) zaskarzony wyrok nie poddaje si¢
kontroli apelacyjnej badz kasacyjnej (I CK 756/04, LEX nr 301885).
Powyzsze potwierdza rowniez wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 26 lipca 2007
roku, wedlug ktérego sad jest zobowigzany do wyjasnienia motywow
podjetego rozstrzygnigcia w sposob umozliwiajacy przeprowadzenie kontroli
nstancyjnej zaskarzonego orzeczenia (...) (V CSK 115/07, M. Prawn.
2007/17/930).

Majac na uwadze tres¢ uzasadnienia wyroku sporzadzonego przez
Krajowa Rade Odwolawcza nalezy podnies¢, iz rzeczywiscie, jesli chodzi o
sam uklad uzasadnienia nie jest ono sporzadzone w taki sposob, jak to
C2ynia sady. Niemniej jednak z tresci uzasadnienia jednoznacznie wynika,
jakie fakty zostaly ustalone przez Izbe, ktore uznala za udowodnione, na
jakich dowodach si¢ oparla, a takze zostaly przytoczone przepisy prawa,
ktore w ocenie Izby nie zostaly naruszone z doS¢ obszerng argumentacja oraz
w odniesieniu do okolicznoscei faktycznych przedmiotowej sprawy. W zwiazku
z tymtak sporzadzone uzasadnienie przez Krajowa Rade Odwolawcza nie
uniemozliwia dokonanie kontroli instancyjnej przez Sad Okregowy. Ponadto
zdaniem Sadu Okregowego nie ulega watpliwosci, iz zarzuty skargi nie
podwazaja w skuteczny sposob dokonanej przez Izbe oceny zebranego w
sprawie materialu dowodowego.

Majac na uwadze powyzsze rozwazania w ocenie Sadu Okregowego,
Krajowa Izba Odwolawcza nie dokonala réwniez blednej oceny i interpretacji
postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia, w szczegdnosci
poprzez uznanie, ze zapisy zalacznika nr 5 nie dotycza bezposrednio
warunkéw udzialu w postepowaniu.

Rozwazajac powyzsza kwestie Sad Okregowy w pierwszej kolejnosci
rozwazy tres¢ art. 38 ust. 5 ustawy i przez to odniesie si¢ jednoczesnie do
zarzutu naruszenia tegoz przepisu poprzez jego niewlasciwe zastosowanie, co



skutkowalo oddaleniem odwolania skarzacego.

Tres¢ art. 38 ust. 5 ustawy stanowi, iz modyfikacja tresci specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia nie moze dotyczy¢ kryteriow oceny ofert,
warunkow udziatu w postepowaniu oraz sposobu oceny ich spehniania.

Jak trafiie to ustalila Izba zgodnie z trescig Specyfikacji Istotnych
Warunkdéw Zamdwienia, tj. Czeseig V , Opis warunkow udziatu w
postgpowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spetiania tych
warunkow”’, 0 zamowienie mogg ubiegac siec Wykonawcy, ktorzy m. in.
posiadaja niezbedng wiedzg i doswiadczenie oraz dysponujg potencjalem
technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia, tj. przedstawig
wykaz wykonanych dostaw w okresie ostatnich trzech lat przed dniem
wszczecia postgpowania o udzielenie zamowienia, a jezeli okres dzialalnosci
jest krotszy - w tym okresie (co najmniej jednej /1 / dostawy na kwote min.
5.000.000,00 z brutto), odpowiadajacych swoim rodzajem i wartoscia
dostawom stanowigcym przedmiot zamowienia, z podaniem ich wartosci, dat
wykonania i odbiorcow oraz zalaczenia dokumentéw potwierdzajacych, ze
dostawy te zostaly wykonane nalezycie. Z kolei w Czgsci VI SIWZ
zatytwlowany , Informacja o o$wiadczeniach i dokumentach, jakie maja
dostarczy¢ wykonawcy w celu potwierdzenia spelnienia warunkow udziatu w
postepowaniu”, a dokladnie w pkt 1 lit. j) zawarto stwierdzenie, iz w celu
potwierdzenia spelienia warunkow udzialu w postepowaniu, zataczniki do
oferty musza zawiera¢ nastgpujace oswiadczenia i dokumenty: wykaz
wykonanych, a w przypadku swiadczen okresowych lub ciaglych rowniez
wykonywanych, dostaw w okresie ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia
postepowania o udzielenie zamowienia, a jezeli okres dzialalnosci jest krotszy
- w tym okresie ( co najmniej jednej /1 / dostawy na kwote min.
5.000.000,00 7 brutto), odpowiadajacych swoim rodzajem i wartoscig
dostawom stanowigcym przedmiot zamdwienia, z podaniem ich wartosci, dat
wykonania i odbiorcéw oraz zalaczenia dokumentow potwierdzajacych, ze
dostawy te zostaly wykonane nalezycie - Zalacznik nr 57

W zwiazku z powyzszym, jak slusznie zauwazyla Izba, w pierwszym
wypadku zapis SIWZ (Czes¢ V) stanowi wypelnienie dyspozycji wynikajacej z
art. 36 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, za$ w drugim (Czgs¢ VI SIWZ) - dyspozycji
wynikajacej z art. 36 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Z powyzszego jednoznacznie
wynika, iz fakt uregulowania osobno kwestii dokumentow skladanych na
potwierdzenie spelnienia warunkow udziatu w postgpowaniu od kwestii
opisu sposobu dokonywania oceny spelniania warunkow ma istotne
maczenie. W przypadku bowiem takiego uregulowania zastosowanie
majduje wyrok Zespolu Arbitrow z dnia 07 grudnia 2006 roku, wedlug
ktorego modyfikacja STWZ w zakresie wykazu oswiadczen i dokumentow nie
jest objeta zakazem sformutowanym w art. 38 ust. 5 ustawy Pzp, co wiecej
powyzszy przepis w ogole si¢ do niej nie odnosi (UZP/Z0/0-2874/06, LEX nr
239929, teza 2). Ponadto zdaniem doktryny taka modyfikacja w zaden
sposob nie narusza art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

W przedmiotowej sprawie zmiana dotyczyla Zalacznika nr 5 do SIWZ, a
wiec informacji o oswiadczeniach i dokumentach, jakie mieli dostarczy¢
wykonawcy w celu potwierdzenia spetnienia warunkow udzialu w
postepowaniu. Z pierwotnego brzmienia tego zapisu wynikalo, iz o udzielenie
zamdwienia mogli ubiega¢ sie wykonawcy, ktorzy dostarczyli jakakolwiek
aparature, przyrzady, urzadzenia i wyposazenie dla wojska. Nastgpnie
jednak pismem z dnia 23 listopada 2007 roku Zamawiajacy dopusct, jako
potwierdzajace spelnienie warunku posiadania doswiadczenia niezbednego
dla realizacji zZamowienia dostawy symulatoréw czolgdw, samolotow oraz
samochodow. Na powyzsza zmiang w dniu 27 listopada 2007 roku protest
wniosta GILDIA Sp. z 0. 0., do ktdrego skarzacy przylaczyt si¢ po stronie

protestujacego. W wyniku ostatecznego rozstrzygniecia powyzszego protestu
ustalono takie brzmienie zalgcznika nr 5, wedlug ktérego o udzielenie



zamowienia mogli ubiegad si¢ wylacznie wykonawcy legitymujacy sie
doswiadczeniem w co najmniej jednej dostawie symulatora kontroli ruchu
lotniczego.

Nalezy jednak podkresli¢, iz powyzszy zalacznik w swym pierwotnym
brzmieniu, jak slusznie zauwazyla 1zba, nie wspolgral w sposob dostateczny
z przedmiotem zamdwienia, dlatego celowym i stusznym bylo dziatanie
zamawiajacego, ktory w wyniku uznania protestu GILDII Sp. zo. o. (do
ktorego przylaczyt sig skarzacy po stronie protestujgcego) powyzsza sytuacje
okreslit w sposob jednozmaczny. Takie dziatanie doprowadzio przede
wszystkim do stanu zgodnego z § 1 ust. 2 pkt 2 Rozporzadzenia z dnia 19
czerwca 2006 roku ,,w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zadac
zamawiajacy od wykonawcow oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢
skladane na potwierdzenie spelnienia warunkow udziatu w postgpowaniu’”
(Dz U. 22006 roku, Nr 87, poz 605), ktdry stanowi wyraznie, iz
zamawiajacy moze zada¢ w celu potwierdzenia doswiadczenia oraz
dysponowania potencjalem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania
zamOwienia - wykazu wykonanych, a w wypadku swiadczen okresowych lub
ciaglych réwniez wykonywanych, dostaw Iub ustug w okresie ostatnich
trzech lat przed dniem wszczgcia postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, a jezeli okres prowadzenia dzialalnosci jest krotszy - w tym
okresie, odpowiadajacych swoim rodzajem i wartoscia dostawom lub
ustugom stanowigcym przedmiot zamdwienia, z podaniem ich wartosci,
przedmiotu, dat wykonania i odbiorcdw oraz zalaczenia dokumentéw
potwierdzajacych, ze dostawy lub uslugi zostaly wykonane nalezycie.

Nalezy rowniez podkresli¢, co stusznie zauwazyla Izba, iz podmioty
zainteresowane udzialem w postepowaniu, znajac przedmiot zamdwienia
(dostawa symulatora kontroli ruchu lotniczego), od poczatku, tj. od dnia
opublikowania ogloszenia w stosownym publikatorze Unii Europejskiej, czylh
03 pazdziernika 2007 roku dysponowaly wiedza, wobec kogo jest on
skierowany. Dlatego tez zmiana dokonana przez zamawiajgcego nie zmienila
kregu, czy tez grupy potencjalnych wykonawcow, ktorzy mogli ubiegac si¢ o
udzielenie przedmiotowego zamowienia publicznego.

W zwigzku z powyzszym nalezy rowniez podniesc, iz bezzasadny jest
zarzut bledu w ustaleniach faktycznych poprzez przyjecie, ze zmiana w tresci
zalacznika nir 5 nie spowodowala zmiany warunkow udziatu w
postepowaniu.

Na marginesie nalezy podnies¢, iz [zba rozpoznala merytorycznie
powyzsze zarzuty dotyczace zmiany warunkow udziatu w postgpowaniu,
wbrew twierdzeniom podniesionym w odpowiedz na skarge, bowiem zgodnie
ztredcig art. 187 ust. 4 pkt 6 Prawa zamdwien publicznych dopuszczalne
jest tylko odrzucenie odwolania w calosci, a nie w czesci tj. co do niektorych
tylko zarzutow .

W ocenie Sadu Okregowego bezzasadnym jest takze zarzut bledu w
ustaleniach faktycznych poprzez przyjecie, ze przedmiot zamowienia zostat
opisany przez Zamawiajacego prawidlowo. Rowniez w tym przypadku Sad
Okregowy w pierwszej kolejnosci odniesie si¢ do tresci przepisu art. 29 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych, a jednoczesnie do zarzutu naruszenia
tegoz przepisu prawa materialnego poprzez jego niewlasciwe zastosowanie,
co skutkowalo oddaleniem odwolania skarzacego.

Zgodnie 7 tredcig art. 29 ust. 1, przedmiot zamowienia opisuje si¢ W
sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie dokladnych i
zrozumialych okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci
moggce mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty.

Na wstepie nalezy podniesé, iz dokonywany przez zamawiajacego w
Specyfikacji Istotnych Warunkdéw Zamdwienia opis przedmiotu zamowienia



jak prawidlowo ustalila to Izba wplywa na przebieg postgpowania o
udzielenie zamowienia publicznego oraz stanowi o istotnych postanowieniach
pozniejszej umowy. Stad tez, na zamawiajacym spoczywa obowigzek jasnego
iprecyzyjnego okreslenia przedmiotu zamowienia, a co za tymidzie,
wykorzystania do jego opisania standardowych okreslen technicznych, ktore
sg zwykle uzywane w danej dziedzinie, zrozumiatych dla wszystkich 0sob
trudnigcych sie dziatalnoscia w danej branzy. Niemniej jednak doktryna
dopuszcza mozliwos¢ opisu przedmiotu zamowienia przez wskazanie fnkcji,
jakie przedmiot zamdwienia ma pehnié, co jest jednak uwarunkowane
dokonaniem przez zamawiajacego wystarczajaco dokladnego opisu. A wiec
zamawiajacy ma prawo wyboru metody dokonania opisu. Nalezy przy tym
zauwazyC, 1z okreslenie przedmiotu zamowienia w sposob obiektywny, z
zachowaniem zasad ustawowych, nie jest jednoznaczne z koniecznoscia
zdolnosci realizacji zamdwienia przez wszystkie podmioty dzialajace na

rynku w danej branzy. PowyZzsze potwierdza orzecznictwo Zespotu Arbitrow,
m.in. wyrok Zespolu Arbitréw z dnia 26 kwietnia 2007 roku, ktdiy glosi, iz
Zamawiajacy jest uprawniony do opisania przedmiotu zamowienia w sposob
uwzgledniajacy jego potrzeby o ile jest to zgodne z prawnie chronionymi
mteresami wykonawcow/dostawcow 1 nie ma on obowigzku takiego
formuowania wymogdw, aby zapewnia¢ moZiwo$¢ zrealizowania zamowienia
przez wszystkie podmioty dzialajace na rynku w danej branzy i w odniesieniu
do wszystkich produktéw oferowanych na rynku (UZP/ZO/ 0-484/07, LEX
nr 278097, teza 1). Potwierdza go réwniez wyrok Zespotu Arbitrow z dnia 07
marca 2007 roku, wedlug ktorego zamawiajacy ma prawo okresli¢ przedmiot
zamdwienia oraz warunki udzialu w postgpowaniu w sposob odpowiadajacy
jego indywidualnym potrzebom Fakt, iz wymogi okreslone zostaly w sposdb,
ktory nie pozwala wzia¢ udzialu w postepowaniu wszystkim dzialajacym w
danej branzy na rynku podmiotom, nie przesadza, iz doszlo do naruszenia
zasady uczciwej konkurencji (UZP/Z0O/0-207/07, LEX nr 286191, teza 1).

Nalezy rowniez podkreslic, iz tres¢ art. 29 ust. 1 Prawa zamowien
publicznych shizy realizacji ustawowych zasad uczciwej konkurencji, a co za
tymidze zasady réwnego dostepu do zamowienia, wyrazonych w art. 7 ust.

1 ustawy. Biorac bowiem pod uwagg tres¢ art. 29 ust. 2 Prawa zamowien
publicznych, zgodnie z ktérym przedmiotu zamowienia nie mozna opisywac

W sposob, ktory moglby utrudnia¢ uczeiwg konkurencije, wystarczy do
stwierdzenia faktu nieprawidlowosci w opisie przedmiotu zamowienia, a tym
sanym sprzeczno$ci z prawem, jedynie zaistnienie mozliwosci utrudniania
uczciwej konkurencji poprzez zastosowanie okreslonych zapisow w
specyfikacji, niekoniecznie za$ realnego uniemoZliwienia takiej konkurencji.
Zgodnie z wyrokiem Zespotu Arbitréw z dnia 27 lipca 2007 roku, wediug
ktérego nie mozna mowic o zachowaniu zasad uczciwej konkurencji w
sytuacji, gdy warunki zamowienia s3 okreslone w sposob wskazyjacy albo
wprost na konkretnego wykonawce, albo poprzez takie okreslenie wymogow i
parametrow dla przedmiotu zamdwienia, iz moze je spehi¢ tylko okreslony
oferent. Zatem wskazany przez zamawiajacego wymog dostarczenia przez
wykonawce przed podpisaniem umowy z zamawiajacym umow o wspolpracy
z okreslonymi firmami narusza te zasady (UZP/Z0O/ 0-899/07, LEX nr
342087).

Niemniej jednak nalezy rowniez zwroci¢ uwagg na wyrok Zespotu
Arbitrow z dnia 11 kwietnia 2007 roku, stanowigcy, iz istnieje caly szereg
parametrow, ktérymi mozna opisywac poszczegdine przedmioty zamowienia,
ktore jednak nie musza by¢ uzyteczne z punktu widzenia przedmiotu
zamowienia 1 nie muszg znajdowac si¢ w jego opisie, aby ten mogt by¢
uznany za prawidlowy. Nadmierne uszczegblawianie w tym wzgledze grozi
bowiem uznaniem, e jego opisanie prowadzi do utrudnienia uczciwej
konkurencji, co jest sprzeczne z art. 29 ust. 2 ustawy. Nie moze wiec
dochodzi¢ do dyktowania przez wykonawcow, ktore parametly sa wazne przy
opisywaniu przedmiotu zamowienia, lecz kwestia ta zalezy od oceny i



zapotrzebowania zamawiajacego w danym konkretnym przetargu, a opis ten
ma by¢ jednoznaczny i wyczerpujacy, dostatecznie dokladny 1 zrozumiaty
(UZP/Z0/0-362/07, LEX nr 286215).

W przedmiotowej sprawie w ocenie Sadu Okregowego nalezy podzieli¢

stanowisko Krajowej Izby Odwolawczej, iz opis przedmiotu zamowienia ma
charakter mieszany, tj. funkcjonalno - techniczny, czyli czesciowo wskazane
zostaly wymagane parametry, a czgsciowo wskazane zostaly wymagania
funkcjonalne. Niemniej jednak, jak juz zostalo wezesniej zaznaczone, taki
opis przedmiotu zamowienia jest dopuszczalny (por. art. 30 ust. 6 Prawa
zamdwien publicznych), a wrecz, biorac pod uwage, iz chodz o symulator
ruchu lotniczego, jedyny moZliwy. Natomiast modyfikacje dokonane przez
zamawiajacego mialy na celu zapewnienie wystarczajaco dokladnego opisu
przedmiotu zamdwienia dla uczestnikow postgpowania. Ponadto modyfikacja
ta miala miejsce przed uplywem terminu do skladania ofert. Nalezy réwniez
podkresli¢, iz zalgcznik nr la do SIWZ ma charakter pomocniczy i nie jest
wigzacy dla zamawiajacego podcezas oceny zozonych ofert, co sam przyznat
podczas rozprawy, a co wynika rowniez z tresci rozstrzygniecia protestu. W
zwigzku z tym jego brak nie bedzie skutkowat zadnymi konsekwencjami
przewidzianymi w ustawie Pzp, co skutkuje natomiast tym, iz wszystkie
oferty Ziozone w niniejszym postepowaniu nawet bez tego zalgcznika s
ofertami poréwnywalnymi. Za brakiem naruszenia tresci art. 29 ust. 1

Prawa zamowien publicznych $wiadczy rowniez fakt, iz zamawiajacy w toku
postgpowania przed Krajowa Radg Odwolawczg podniost, iz dopuszcza oferty
réwnowazne, akcentujgc nadto koniecznos¢ zapewnienia kompatybilnosci
modutéw 1 mozliwosci pracy lacznej i rozdzielczej dostarczanych elementow.

Z uwagi na wszystkie poczynione przez Sad Okregowy rozwazania
nalezy podnies¢, iz bezzasadnym jest rowniez zarzut naruszenia przepisu
prawa materialnego, a mianowicie art. 191 ust. 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie uniewaznienia
postepowania.

Zgodnie 7 trescig art. 191 ust. 3 ustawy, Izba nie moze orzeka¢ co do
zarzutow, ktore nie byly zawarte w protescie. Izba bierze jednak pod uwage z
urzedu okolicznoscei skutkujace uniewaznieniem postgpowania o udzielenie
zamdOwienia; w takim przypadku Izba wydaje wyrok. Skarzacy, domagajac sie

uniewaznienia postgpowania, w uzasadnieniu skargi wskazywat na tresc art.
93 ust. 1 pkt 7 Prawa zamowien publicznych, ktory stanowi, iz zamawiajacy
uniewaznia postgpowanie o udzielenie zamowienia, jezeli postgpowanie
obarczone jest wadg uniemozliwiajaca zawarcie waznej umowy w sprawie
zamdwienia publicznego.

Za wady uniemoZliwiajace zawarcie waznej umowy w sprawie
zamdwienia publicznego doktryna uznaj e w szczegdlnosci wady oswiadczen
woli w rozumieniu art. 82-88 k.c. po stronie oferenta lub zamawiajacego. Nie
ma tu jednak znaczenia, czy wadliwos¢ czynnosci uczestnika postepowania
objeta jest niewaznoscig bezwzgledna, czy tez niewaznoscig wzgledna,
skutkujacg jedynie uchyleniem sie od skutkow prawnych o§wiadczen woli.
Niemniej jednak w przedmiotowej sprawie nie zachodza okolicznosci
uzasadniajace konieczno$¢ uniewaznienia postepowania. Okolicznosci
bowiem takich Skarzacy, zgodnie z trescig art. 6 k.c. nie wykazal, a w
szczegdinosci nie wykazal, 1z doszlo w niniejszej sprawie do zmiany
warunkow udziatu w postepowaniu, ktdra skutkuje uniewaznieniem
postepowania.
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Z tych tez wszystkich wzgledow i w oparciu o art. 198 ust. 2 zd. 1
Prawa zamowien publicznych Sad Okregowy oddalit skarge.

O kosztach postepowania wywolanego wniesieniem przedmiotowe;
skargi orzeczono na podstawie przepisu art. 98 kpc 199 kpc .
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