Sygn. akt KIO/UZP 232/08

WYROK
z dnia 31 marca 2008 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Magdalena Grabarczyk

Czlonkowie: Dagmara Gatczewska - Romek

Renata Tubisz

Protokolant: Magdalena Sierakowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 marca 2008 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez BIATEL S.A.,, Warszawa, Plac Pitsudskiego 1 od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Instytut Pami eci Narodowej- Komisja Scigania Zbrodni Przeciwko

Narodowi Polskiemu, Warszawa, pl. Krasi naskich 2/4/6 protestu z dnia 28 lutego 2008 r.

przy udziale xxx zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego xxx po stronie

odwolujacego sie oraz xxx - po stronie zamawiajgcego .

orzeka:

1.uwzgl ednia odwotanie i uniewa znia post epowanie.



2. kosztami postepowania obcigza Instytut Pami eci Narodowej- Komisja  Scigania

Zbrodni Przeciwko Narodowi Polskiemu, Warszawa, pl. Krasi Askich 2/4/6

i nakazuje:

1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesiagt cztery ztote zero groszy) z kwoty

wpisu uiszczonego przez BIATEL S.A., Warszawa, Plac Pitsudskiego 1.

dokona¢ wpfaty kwoty 4064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesiat
cztery ziote zero groszy) przez Instytut Pami eci Narodowej- Komisja

Scigania Zbrodni Przeciwko Narodowi Polskiemu, Warsz awa, pl.
Krasi askich 2/4/6 na rzecz BIATEL S.A., Warszawa, Plac Pitsudskiego 1 ,

stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu.

dokonaé¢ wptaty kwoty xxx zt xxx gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

dokonaé¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci szesc¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz BIATEL S.A., Warszawa, Plac

Pitsudskiego 1.



Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez Zamawiajacego -
Instytut Pamieci Narodowej — Komisje Scigania Zbrodni Przeciwko Narodowi Polskiemu
protest wniést P.H.U. Bestpol, Ossowski Lech. Protestujgcy zarzucit, ze Zamawiajacy
bezprawnie dokonat czynnosci polegajgcych na modyfikaciji Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamowienia (SIWZ) w zakresie warunkow udzialu w postepowaniu i sposobu oceny ich
spetniania oraz czynnosci sprostowania ogtoszenia o zamoéwieniu opublikowanego w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej oraz zaniechat dokonania czynnosci przediuzenia
terminu ofert, czym naruszyt przepisy art. 7 ust. 1 w zwigzku z naruszeniami art. 38 ust. 5,
12 ust. 4 oraz 38 ust. 6 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 roku, Nr 223, poz. 1655). Powolujgc sie na uszczerbek w swoim interesie
prawnym polegajacym na uniemozliwieniu ubiegania sie 0 zamdwienie Protestujgcy wnidst o

uniewaznienie postepowania oraz alternatywnie o przedtuzenie terminu skltadania ofert.

W uzasadnieniu Protestujacy wywiodt, ze Zamawiajacy dokonujgc w dniu 22 lutego
2008 roku modyfikacji SIWZ przez skreslenie w pkt V. SIWZ pt ,Dokumenty/oswiadczenia
jakie majg dostarczy¢é wykonawcy w celu potwierdzenia spetnienia warunkow udzialu w

postepowaniu” ppkt 6 i 7 w brzmieniu:

,0) dotgczg do oferty oswiadczenie producentdw lub polskich przedstawicielstw producentow
0 posiadaniu przez wykonawce autoryzacji do sprzedazy, instalacji oraz konfiguracji ich
rozwigzan na terenie Polski — dotyczy sprzetu - zgodnie wymaganiami w zatgczniku nr 2 do
SIWzZ7,

7) dolaczg do oferty oswiadczenie producentow lub polskich przedstawicielstw producentow
0 posiadaniu przez wykonawce autoryzacji do sprzedazy, instalacji oraz konfiguracji ich
rozwigzan na terenie Polski — dotyczy oprogramowania - zgodnie wymogami w zatgczniku
nr 2 do SIWZ"

dokonat w istocie modyfikacji warunkéw udziatu w postepowaniu oraz sposobu oceny ich
spetniania. Twierdzenie te wywodzit Protestujacy z faktu, ze skoro ww. dokumenty byty
zgdane przez Zamawiajgcego na potwierdzenie warunkéw udzialu w postepowaniu to
Zamawiajacy wymagat od wykonawcow spetniania warunkoéw wynikajacych z tych
dokumentéw. Z powyzszego wynika, ze naruszony zostat bezwzgledny zakaz modyfikacji
SIWZ wynikajacy z art. 38 ust. 5 ustawy, co winno skutkowac¢ uniewaznieniem postepowania

na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 146 ust. 1 pkt 6 ustawy.



Protestujgcy wskazat ponadto, ze w dniu 26 lutego 2008 roku w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej nastgpita publikacja sprostowania Ogtoszenia o zamdwieniu. Zamawiajacy w
pkt I11.2.3. Ogtoszenia skreslit pkt 4 i 5, ktérych tres¢ odpowiadata ww. ppkt. 6 i 7 Rozdziatu V
SIWZ Powotujgc sie na ww. okolicznos¢ Protestujacy wywiodt, ze Zamawiajacy dopuscit sie
naruszenia art. 12 ust. 4 ustawy, gdyz sprostowanie Ogtoszenia 0 zamowieniu jest mozliwe
jedynie w stosunku do btedow polegajacych na niezgodnosci tresci ogloszenia z trescig
ogloszenia przekazanego do publikacji. Zdaniem Protestujgcego naruszenie normy art. 12
ust. 4 ustawy powoduje koniecznos¢ uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust.
1 pkt 7 w zwigzku z art. 146 ust. 1 pkt 6 ustawy, gdyz czynnos¢ Zamawiajgcego polegajaca

na niezgodnym z prawem sprostowaniu tresci ogtoszenia nie moze by¢ konwalidowana.

Na poparcie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 38 ust. 6 ustawy Protestujacy
wskazal, ze w dniu 22 lutego 2008 roku Zamawiajacy zmodyfikowat SIWZ w ten sposdb, ze
w tabeli 5 w pkt 8 ,Wymagania systemowe dla klienta” po stowach ,Windows 2000 Server”
wpisat stowa ,lub Windows 2000 Advanced Server”. Stanowi to zmiane merytorycznych
wymagan SIWZ, ktéra pociagga za sobg koniecznos¢ wprowadzenia zmian w ofertach, co
powinno skutkowac¢ przedtuzeniem terminu sktadania ofert. Zamawiajacy nie przedtuzyt tego
terminu. Dodatkowo Protestujgcy wskazal, ze modyfikacja SIWZ dotyczaca pkt V ppkt 6 i 7
SIWZ mogta rozszerzy¢ krag wykonawcdéw mogacych ubiegac sie o zamoéwienie, jednak z
uwagi na zbyt krotki czas pozostaty do uptywu terminu skladania ofert nie mogg oni

przygotowac i ztozy¢ oferty.

Opisane dziatania Zamawiajgcego stanowig razgce naruszenie przepiséw ustawy w

szczegolnosci zasady rownosci i uczciwej konkurencji okreslonej w art. 7 ust. 1 ustawy.

Wskutek powiadomienia o wniesieniu protestu z zachowaniem terminu wynikajgcego z art.
181 ust. 4 pkt 1 ustawy do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia protestu
przystapit BIATEL Spotka Akcyjna (BIATEL albo Odwotujacy sie), ktory wobec braku
rozstrzygniecia protestu przez Zamawiajgcego wnidst odwotanie do Prezesa Urzedu

Zamowien Publicznych.

W przystgpieniu do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia protestu oraz w
odwotaniu wniesionym z zachowaniem terminu ustawowego BIATEL podtrzymat zarzuty
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 38 ust. 5 i art. 12 ust. 4
ustawy zawarte w protescie P.H.U. Bestpol, Ossowski Lech oraz wywiédt, ze Zamawiajacy
prowadzi postepowanie i dgzy do zawarcia umowy, mimo, ze postepowanie obarczone jest
wada uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego, czym

narusza art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 146 ust. 1 pkt 6 ustawy.



Uzasadniajac powyzsze BIATEL podtrzymat i rozszerzyt argumentacje zawartg w
protescie P.H.U. Bestpol, Ossowski Lech, z powofaniem sie na orzecznictwo arbitrazowe
oraz zgodnie ze stanowisko doktryny w zakresie naruszenia przez czynnos¢ modyfikacji
SIWZ art. 38 ust. 5 ustawy. Odwotujacy sie wskazat ponadto, ze Zamawiajacy dokonat
otwarcia ofert w dniu 28 lutego 2008 roku. Zatem nie jest mozliwe ,wycofanie dokonanych z
naruszeniem ustawy modyfikacji tresci SIWZ i ogtoszenia” z uwagi na tres¢ art. 38 ust. 4

ustawy.

Interes prawny we wniesieniu odwotania BIATEL uzasadniatl w ten sposob, ze w przypadku
uznania zlozonej przez niego oferty za najkorzystniejszg w postepowaniu zawartby z
Zamawiajacym umowe w sprawie zamowienia publicznego, ktéra bytaby niewazna z mocy
prawa (ze skutkiem ex tunc). Skutkowatby to koniecznoscig wzajemnego zwrotu przez strony

umowy wszystkich wynikajgcych z nich swiadczen, co generowatoby niepotrzebne koszty.

Krajowa Izba Odwotawcza dopuscita i przeprowadzita dowody z dokumentacji postepowania,
Ogtloszenia 0 zamOwieniu, sprostowania ogtoszenia o zaméwieniu, SIWZ oraz wystuchata
oswiadczen petnomocnikow na rozprawie. Na podstawie przeprowadzonego postepowania

dowodowego zwazyta i ustalita, co nastepuije.

Odwolujacy sie posiada interes prawny we wniesieniu odwotania. Orzecznictwo i doktryna
jednoznacznie ustalajg, ze krag wykonawcow mogacych wnosi¢ srodki ochrony prawnej na
tres¢ dokumentéw postepowania jest nieoznaczony. Ponadto zgodnie z art. 1 ust. 3
Dyrektywy Rady 89/665/EWG prawo do skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej powinien
mie¢ ,co najmniej kazdy podmiot, ktéry miat lub ma interes prawny w uzyskaniu

zamdwienia”, Odwotujacy sie niewatpliwie do tej kategorii nalezy.

Ogtoszenie o zamdwieniu opublikowane zostalo w DZUUE w dniu 19 stycznia 2008 roku pod

numerem 2008/S 13-015619. SIWZ jest dostepna na stronie internetowej Zamawiajgcego.

Warunki udzialu w postepowaniu okresla pkt IV SIWZ. Zgodnie z jego trescig ,W przetargu
moga wzig¢ udziat wykonawcy, ktorzy spetniajg nastepujace warunki podmiotowe:
1. spetniajg warunki okreslone w art. 22 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych,
2. sg uprawnieni do wystepowania w obrocie prawnym w zakresie objetym zamdwieniem,
3. znajdujg sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajgcej wykonanie zamowienia —
posiadajg ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci
gospodarczej w zakresie objetym zamoéwieniem na kwote nie mniejszg niz wartos¢ oferty
brutto w zt (w przypadku skiadnia oferty przez Wykonawcéw ubiegajacych sie wspdlnie o

udzielenie zamowienia, na podstawie art. 23 Ustawy PZP warunek ten musi by¢ spetniony co



najmniej przez jednego z Wykonawcow lub 1acznie przez kilku lub wszystkich

Wykonawcéw).

2. Inne:

1.dostarcza przedmiot zamoéwienia fabrycznie nowy,

2. zapewnig minimum 12-miesieczng gwarancje opartg ha gwarancji producenta na
dostarczany sprzet — o ile wymagania szczegétowe nie specyfikujg inaczej,

3. oprogramowanie powinno by¢ dostarczone z minimum rocznym wsparciem producenta - o

ile wymagania szczegotowe nie specyfikujg inaczej

W celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu wykonawcy majg ztozy¢

dokumenty wskazane w pkt V SIWZ. Ppkt 6 i 7 przewidywat obowigzek zlozenia:

- oswiadczenia producentéw lub polskich przedstawicielstw producentéw o posiadaniu przez
wykonawce autoryzacji do sprzedazy, instalacji oraz konfiguracji ich rozwigzan na terenie

Polski — dotyczy sprzetu - zgodnie wymaganiami w zataczniku nr 2 do SIWZ (ppkt 6);

- oswiadczenia producentéw lub polskich przedstawicielstw producentéw o posiadaniu przez
wykonawce autoryzacji do sprzedazy, instalacji oraz konfiguracji ich rozwigzan na terenie

Polski — dotyczy oprogramowania - zgodnie z wymogami w zatgczniku nr 2 do SIWZ (ppkt 7)

Opis spetienia warunkéw udzialu w postepowaniu zawarty w pkt IV SIWZ wskazywalt, ze:
Ocena spetnienia warunkéw udziatlu w postepowaniu zostanie dokonana metodg ,spetnia —
nie spetnia” w oparciu o dokumenty, oswiadczenia i informacje zawarte w ofercie. Z tresci
zatgczonych dokumentow musi jednoznacznie wynikac, ze stawiane warunki Wykonawca
spehit. Niespetnienie warunkéw okreslonych w pkt 1 skutkowac¢ bedzie wykluczeniem z

postepowania a w przypadku warunkoéw okreslonych w pkt 2 odrzuceniem oferty.

W dniu 22 lutego 2008 r. wskutek pytania jednego z wykonawcédw Zamawiajgcy dokonat
modyfikacji SIWZ w taki sposéb, ze wykreslit z Pkt V opisany wyzej ppkt, 6 i 7 0 czym

poinformowat wykonawcéw.

W dacie tej Zamawiajacy przestat do DZUUE sprostowanie Ogloszenia o zamowieniu
odpowiadajace dokonanej modyfikacji SIWZ, ktére zostato opublikowane w dniu 26 lutego
2008 roku pod numerem 2008/S 39-052678.

Ustawa przewiduje mozliwos¢ zmian w tresci SIWZ. Jednak Zamawiajgcy nie moze dokonac

jej w sposob dowolny. Art. 38 ust. 4 stanowi, ze modyfikacjia moze by¢ dokonana w



szczegOlnie uzasadnionych przypadkach przed terminem skiladania ofert, za$ art. 38 ust. 5
naktada na Zamawiajgcego przedmiotowe ograniczenia w dokonywaniu modyfikacji. Zgodnie
z tym przepisem modyfikacja SIWZ nie moze dotyczy¢ kryteriow oceny ofert, warunkow
udziatlu w postepowaniu oraz sposobu ich spelniania. Istotg sporu w rozpatrywanym
odwotaniu jest ustalenie, czy dokonana przez Zamawiajgcego w dniu 22 lutego 2008 roku

modyfikacja SIWZ dotyczy elementéw SIWZ wymienionych w art. 38 ust. 5 ustawy.

W ocenie Izby dokumenty wymienione w pierwotnej tresci SIWZ w Rozdziale V ppkt 6 i 7 w
ustanowily warunek udzialu w postepowaniu o charakterze podmiotowym. Swiadczy o tym
tres¢ ,oswiadczenia producentéw lub polskich przedstawicielstw producentéw o posiadaniu

przez wykonawce autoryzaciji...”

Zatem lIzba stwierdza, ze Zamawiajacy usuwajac z katalogu dokumentéw - oswiadczenia
producentéow lub polskich przedstawicielstw producentéw sprzetu i oprogramowania o0
posiadaniu przez wykonawce autoryzacji do sprzedazy, instalacji oraz konfiguracji ich
rozwigzan na terenie Polski (Pkt V, ppkt 6 i 7 SIWZ) dokonat faktycznej modyfikacji SIWZ w
zakresie warunkéw udziatu w postepowaniu. Okolicznos¢, ze zmiana dotyczyta jednostki
redakcyjnej SIWZ wymieniajacej katalog wymaganych dokumentéw nie ma wplywu na
powyzszg ocene. Istothe jest, ze pierwotnie o udzielenie zamdwienia mogli ubiega¢ sie
jedynie wykonawcy posiadajacy autoryzacje producentéw lub polskich przedstawicielstw
producentow sprzetu i oprogramowania do sprzedazy, instalacji oraz konfiguracji ich
rozwigzan na terenie Polski. Po dokonanej modyfikacji warunki udzialu w postepowaniu

spetnia¢ mogli réwniez wykonawcy nie posiadajacy tego przymiotu.

Dokonana zmiana wplyneta roOwniez istotnie na opis warunkéw udzialu w
postepowaniu. Skoro Zamawiajgcy przewidziat, ze spetnianie warunkéw udzialu w
postepowaniu przez wykonawcOw oceni na podstawie ztozonych oswiadczen i dokumentéw
metoda ,spetnia - nie spetnia” to zmiana katalogu dokumentow stanowi bezposrednig
ingerencje w dokonany pierwotnie opis (podobnie P. Granecki w ,Prawo zamodwien

publicznych. Komentarz.”, Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2007, str. 164)

Zatem Zamawiajacy dokonat modyfikacji SIWZ w zakresie warunkéw udzialu w
postepowaniu oraz opisu sposobu oceny ich spelniania, czym naruszyt bezwzgledny zakaz

wynikajacy z art. 38 ust. 5 ustawy.

Na powyzszg ocene nie ma wptywu fakt, ze dokonana zmiana SIWZ umozliwia ubieganie sie
0 udzielenie zaméwienia publicznego wiekszej liczbie wykonawcow, niz pierwotne

wymagania Zamawiajgcego zawarte w ogtoszeniu.



Jak stusznie zauwazyt Sad Okregowy w todzi ,Uregulowany w art. 38 ust. 5 ustawy zakaz
zmian SIWZ w zakresie kryteribw oceny ofert oraz warunkéw udziatu w postepowaniu i
sposobu oceny ich spetniania jest jednym z uregulowan zmierzajgcych do zachowania
uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcOw. Powyzsze informacje
podlegajg publikacji w ogtoszeniach o zaméwieniu, ktére stanowig dla potencjalnych
wykonawcOw podstawe oceny mozliwosci wziecia udzialu w postepowaniu. Zmiana
warunkéw udzialu w postepowaniu (...) w trakcie postepowania wywiera wptyw na liczbe

zainteresowanych wykonawcow i wynik postepowania.”

Izba stwierdza, ze modyfikacja SIWZ dokonana przez Zamawiajgcego godzi w podstawowe
zasady udzielania zamoOwien publicznych okreslone w art. 7 ustawy, w szczegodlnosci

réwnego traktowania wykonawcoOw i zachowania uczciwej konkurenciji.

Zatem zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 w zwigzku z naruszeniem art. 38 ust. 5 ustawy
potwierdzit sie, co stanowi bezwzgledna przestanke uniewaznienia postepowania w oparciu

o art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 146 ust. 1 pkt 5i 6 ustawy.

Badajgc zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z art. 12. ust. 4 ustawy Izba
stwierdza, ze ostatnia nowelizacja ustawy wprowadzita nowe regulacje w stosunku do
Ogtoszen publikowanych w Biuletynie Zaméwien Publicznych i obecnie mozna dokonywaé
ich sprostowania o ile nie dotyczy ono opisu przedmiotu zamowienia, kryteriow oceny ofert,
warunkéw udziatu w postepowaniu oraz sposobu oceny ich spetniania. Regulacje dotyczace
ogtoszen o zamowieniu publikowanych w DzUUE pozostaly niezmienione. Zatem nalezy
przyja¢, ze de lege lata regulg jest zakaz dokonywania sprostowania Ogtoszenia
opublikowanego w DzUUE. Jedyny wyjatek przewiduje art. 12 ust. 4 ustawy w sytuacji, gdy
nastapit btad polegajacy na niezgodnosci opublikowanego Ogtoszenia z trescig ogtoszenia
przekazang do publikacji. Do przeciwnych wnioskéw nie prowadzi réwniez odwotanie sie o
przepiséw kodeksu cywilnego stosownie do dyspozyciji art. 14 ustawy. Art. 70* § 3 k.c. daje
mozliwos¢ zmiany lub odwotania warunkow aukcji lub przetargu jedynie w sytuacji, gdy
zastrzezono to w ich tresci, co w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego nie jest
mozliwe. Czynno$¢ sprostowania Ogtoszenia o zamowieniu byta dokonana bez podstawy
prawnej a poniewaz sprostowanie dotyczyto warunkéw udziatlu w postepowaniu (z przyczyn
szczegOtowo opisanych wyzej) powoduje naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego

traktowania wykonawcow.

Majac na wzgledzie powyzsze Izba uznata zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7

ust. 1 w zwigzku z art. 12 ust. 4 ustawy za potwierdzony.



Dokonane bezprawnie zmiany tresci ogtoszenia analogicznie jak dokonane zmiany SIWZ
stanowig w ocenie lzby razace naruszenie przepiséw ustawy majgce wplyw na wynik
postepowania. Postepowanie dotkniete jest wadg uniemozliwiajgca zawarcie waznej umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego i powinno zosta¢ uniewaznione na podstawie art. 93 ust.

1 pkt 7 w zwigzku z art. 146 ust. 1 pkt 5i 6 ustawy.

Art. 191 ust. 3 zd. 1 ustawy zobowigzuje Izbe do rozpatrywania odwotania w granicach
zarzutéw protestu. W zwiazku z tym lzba nie rozpatrzyla oddzielnie zgloszonego w
odwotaniu zarzutu prowadzenia przez Zamawiajgcego postepowania i dgzenia do zawarcia
umowy, mimo, ze postepowanie obarczone jest wadg uniemozliwiajgcg zawarcie waznej

umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Z tych wzgledéw orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 191 ust. 2 pkt 3

ustawy.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono stosownie do wyniku

postepowania na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢
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