Sygn. akt: KIO/ 1291/10

WYROK
z dnia 16 lipca 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy:  Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Mateusz Michalec

w  sprawie  wniesionego do  Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej w  dniu
25 czerwca 2010 r. przez konsorcjum wykonawcéw: ELEKTROMETAL S.A., 43-400
Cieszyn, ul. Stawowa 71 oraz KALEKALIP MAKINA VE KALIP SANAYI ANONIM
SIRKETI, Sefakoy, Tevfik Bey Mah Istikal Cad. No 13 34295, Kucukcekmece, Instanbul,
Turcja odwolania, od czynnosci podjetych w toku postgpowania przez zamawiajacego

Wielkopolska Spotke Gazownictwa Sp. z o.0., 61-859 Poznan, ul. Grobla 15,

przy udziale wykonawcy Zaktad Wytwoérczy Urzadzen Gazowniczych INTERGAZ Sp. z
0.0., ul. Nakielska 42/44, 42-600 Tarnowskie GOty przystepujacego do postgpowania

odwolawczego po stronie zamawiajacego;
orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu Wielkopolskiej Spétce Gazownictwa
Sp. z o.0., 61-859 Poznan, ul. Grobla 15, w czg¢éci 2 zamoéwienia, uniewaznienie czynnosci
wezwania odwolujacego do uzupelnienia dokumentéw potwierdzajacych spelnienie
warunkow udziatu w postgpowaniu, uniewaznienie czynnosci wykluczenia odwotujacego
z udzialu w postgpowaniu, oraz powtorzenie czynnosci oceny spelnienia warunkow
udzialu w postgpowaniu z pominigciem modyfikacji warunku udzialu w postgpowaniu
dokonanej dniu 15 czerwca 2010 r., a takie z uwzglednieniem okolicznosci i

wynikajacych z nich konsekwencji wskazanych w uzasadnieniu;



2. kosztami postepowania obciaza Wielkopolska Spoétke Gazownictwa Sp. z o.0., 61-859

Poznan, ul. Grobla 15 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysoko$ci 15.000 zt 00
gr (slownie: pi¢tnascie tysiecy zlotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego
przez konsorcjum wykonawcéw: ELEKTROMETAL S.A., 43-400 Cieszyn,
ul. Stawowa 71 oraz KALEKALIP MAKINA VE KALIP SANAYI
ANONIM SIRKETI, Sefakoy, Tevfik Bey Mah Istikal Cad. No 13 34295,
Kucukcekmece, Instanbul, Turcja

2) dokona¢ wplaty kwoty 15.000 zt 00 gr (stownie: pigtnascie tysiecy ztotych zero
groszy) przez Wielkopolska Spétke Gazownictwa Sp. z o.0., 61-859 Poznan,
ul. Grobla 15 na rzecz konsorcjum wykonawcow: ELEKTROMETAL S.A.,
43-400 Cieszyn, ul. Stawowa 71 oraz KALEKALIP MAKINA VE KALIP
SANAYI ANONIM SIRKETI, Sefakoy, Tevfik Bey Mah Istikal Cad. No 13
34295, Kucukcekmece, Instanbul, Turcja stanowigcej uzasadnione koszty

strony poniesione z tytulu wpisu od odwolania.

Stosownie do tresci art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych  (Dz. U. 2z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwolawczej do Sadu Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO/ 1291/10

Uzasadnienie

Zamawiajacy prowadzi w trybie przetargu ograniczonego postgpowanie, na podstawie
przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwient publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr
113, poz. 759), ktérego przedmiotem jest ,,dostawa gazomiergy miechowych i ospretn’”.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostalo opublikowane w  Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 1 czerwca 2010r. pod nr S/104-158561. W ogloszeniu tym, w pkt II1.2.3)
ppkt 1, Zamawiajacy zastrzegl, ze o udzielenie zamowienia mogg si¢ ubiega¢ wykonawcy, ktorzy
posiadaja niezbedng wiedz¢ 1 doswiadczenie (...), tzn. wykonali lub wykonywali w ciqgn ostatnich trzech
lat pred uplywem terminu skiadania wnioskow o dopuszezenie do ndzialu w postgpowaniu dostawy gazomiery
Inb osprzetn o akresie podobnym do akresu predmiotu Zamowienia; jako dostawy o akresie podobnym do
gakresu predmiotn amaowienia rogumie si¢ dostawy dla kazdego 3 Zadan w ilosc lacnef nie mniejszel niz ilosé
sgtuk zamawianych w ramach danego Jadania, obeimujace gagomiere tego samego typu jaki jest okreslony dla
zadania.

Pismem z 15 czerwca 2010 r. znak: GPZ.03-721-13(9)/10, dor¢czonym w tym samym
dniu Odwolujacemu faksem, Zamawiajacy udzielit wyjasnien do wskazanego powyzej
postanowienia ogloszenia o zamdwieniu, zgodnie z ktorym ww. ,,zapis nalegy interpretowal wprost’
oraz iz zapis ten ,,nalegy interpretowac w taki sposob, e Wykonawea ma sig wykazaé dla kazdego 3 Zada,
ktorych dotyegy jego wniosek o dopusezenie do udzialn w postepowanin, dostawa gazgomiery dokladnie tego typu,
Jaki jest pryypisany do adania (odpowiednia wielkosé i rogstaw kroccow), w ilosci nie mniejsgel niz ta, jakq

Zamawiajacy planuje dla danego zadania".

Przedmiot zaméwienia zostal podzielony na 12 zadan. W ramach zadania nr 2 wybrany
wykonawca zobowigzany bedzie dostarczy¢ 9.805 sztuk gazomierzy o wielkosci G2,5 1 rozstawie

kroccow 130 (punkt II. 1.5 ogloszenia o zamoéwieniu, zalacznik B cz¢$é nr 2).

Odwolujacy zlozyl wniosek o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu w zakresie
zadania nr 2 obejmujacego dostawe gazomierzy G2,5. Na potwierdzenie spelniania warunku
dotyczacego posiadanej wiedzy i doswiadczenia Odwolujacy przedlozyl wykaz, w ktérym
wymienil dwie dostawy gazomierzy miechowych typu G2,5 (po 11.900 1 7.550 sztuk) na rzecz

iIMETER EGYPT, wraz z referencjami potwierdzajacymi nalezyte wykonanie zamoéwienia.

Pismem z 21 czerwca 2010 r. znak: GPZ.03-721-13(14)/10, dot¢czonym w tym samym
dniu faksem, Zamawiajacy wezwal Odwolujacego do uzupetlnienia wykazu o informacje o

rozstawie kroécow.



Pismem z dnia 23 czerwca 2010 r. Odwotujacy przedtozyl uzupelniony wykaz, w ktérym

wskazal rozstaw kro¢cow wynoszacy 110.

Pismem z 23 czerwca 2010 r. znak GPZ.03-721-13(16)/10 dotgczonym w tym samym
dniu faksem Zamawiajacy wykluczyl Odwotujacego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 4 ustawy Pzp, poniewaz uznal, ze Odwolujacy nie spetnia warunku udzialu w postepowaniu
dotyczacego posiadanego doswiadczenia 1 wiedzy z uwagi na nie wykazanie do$wiadczenia w

dostawie gazomierzy o rozstawie kré¢cow 130mm.

Od czynnosci udzielenia przez Zamawiajacego wyjasnien do punktu IIL.2.3.ppkt 1 ogloszenia
o zamoéwieniu, zawartych w piSmie Zamawiajacego z 15 czerwca 2010 r. znak: GPZ.03-721-
13(9)/10, oraz czynno$ci wezwania Odwolujacego  do  uzupelnienia dokumentéw
potwierdzajacych spelnienie warunkéw udzialu w  postgpowaniu, zawartej w piSmie
Zamawiajacego z 21 czerwca 2010 r. znak: GPZ.03-721-13(14)/10, a takze czynnosci
wykluczenia Odwolujacego z postgpowania, pismem Zamawiajacego z 23 czerwca 2010 r. znak
GPZ.03-721-13(16) Odwolujacy wniést w dniu 25 czerwca 2010r. odwolanie. W odwolaniu tym

Odwolujacy zarzucil Zamawiajacemu naruszenie nastepujacych przepisow:

1 art. 22 ust. 4 ustawy Prawo zaméwient publicznych poprzez opis sposobu dokonywania oceny
spetniania warunku udzialu w postepowaniu dotyczacego posiadanej wiedzy i doswiadczenia

w sposob nieproporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia, oraz

2. art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamédwient publicznych poprzez opis sposobu dokonywania oceny
spetniania warunku udzialu w postepowaniu dotyczacego posiadanej wiedzy i doswiadczenia
w sposob, ktory nie zapewnia zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania

wykonawcow,

3. art. 26 ust. 3, art. 22 ust. 3 oraz art. 25 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez
wezwanie Odwolujacego do uzupelnienia dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunku
udzialu w postepowaniu dotyczacego posiadanej wiedzy i1 doswiadczenia, mimo ze

Odwolujacy wykazal spetnianie warunku okreslonego w ogloszeniu,

4. art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 22 ust. 3 oraz art. 25 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych
poprzez wykluczenie Odwolujacego z postgpowania, mimo ze spetnia on warunek udzialu w
postepowaniu dotyczacy posiadanej wiedzy i dos$wiadczenia okreslony w ogloszeniu o

zamowieniu.



Odwolujacy wnibst o nakazanie Zamawiajacemu:

1. uniewaznienie czynnosci Zamawiajacego polegajacej na udzieleniu wyjasnien do punktu
II1.2.3.ppkt 1 ogloszenia o zamdéwieniu, zawartych w pismie Zamawiajacego z 15 czerwca
2010 r., uniewaznienia czynnosci wezwania Odwolujacego do uzupelnienia dokumentow
potwierdzajacych spelnienie warunkow udzialu w postgpowaniu, zawartej w pismie

Zamawiajacego z 21 czerwca 2010 r.,

2. uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwolujacego z  postgpowania, pismem

Zamawiajacego z 23 czerwca 2010 r.,

3. powtdrzenie czynnosci oceny spelniania warunkéw udzialu w postgpowaniu przez

wykonawcow, ktérzy zlozyli wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,

oraz o nakazanie Zamawiajacemu uniewaznienia i powtérzenia dalszych czynnosci podjetych
przez Zamawiajacego w toku postepowania poczawszy od daty wykluczenia Odwotujacego z

postepowania.

W uzasadnieniu odwolania argumentowal, Zze Zamawiajacy pismem z 15 czerwca 2010 r.
znak: GPZ.03-721-13(9)/10 zmienil warunek udzialu w postgpowaniu dotyczacy posiadanego
doswiadczenia 1 wiedzy podany w ogloszeniu o zamodwieniu, a zmiana ta ograniczyla
potencjalnym wykonawcom mozliwos¢ udzialu w postgpowaniu. Podnosil, Ze zgodnie z
ogloszeniem o zamdwieniu za podobne dostawy uwazano dostawy tego samego typu gazomierzy,
ktére przypisano do poszczegdlnych zadan. W ogloszeniu nie zdefiniowano pojecia typu, w
szczegolnosci nie wskazano parametrow, ktore przesadzaja o zakwalifikowaniu konkretnego
urzadzenia do danego typu. Podkresli¢ nalezy, ze brak réwniez definicji legalnej pojecia ,,typ
gazomierza".

Powoltujac si¢ na przepisy rozporzadzenia Ministra Gospodarki z dnia 18 grudnia 2006 r.
w sprawie zasadniczych wymagan dla przyrzadéw pomiarowych podkreslal, ze warunkiem
wprowadzenia gazomierzy do obrotu jest poddanie ich przez producenta odpowiedniej
procedurze oceny zgodnosci, o ktérej mowa w zalaczniku nr 11 do rozporzadzenia (§ 24 ust. 1
rozporzadzenia). Jedna z procedur jest procedura badania typu (§ 25 pkt 9 rozporzadzenia). Jezeli
typ spelnia zasadnicze wymagania okreslone w rozporzadzeniu, jednostka notyfikowana
sporzadza certyfikat badania typu WE 1 przekazuje go wnioskodawcy. Certyfikat badania typu
WE musi zawiera¢ m.in. dane niezbedne do identyfikacji zatwierdzonego typu (punkt 3.6. ppkt 4
zalacznika nr 11 do rozporzadzenia). Podkreslal, ze w praktyce typ konstrukeyjny (w skrocie typ)

jest definiowany przez jednostke notyfikowana w czasie procesu certyfikacji i okreslany w



dokumencie koficowym w polu ,,typ". Przyjmuje si¢, ze typ gazomierza okresla typ konstrukcyjny
oznaczony jako GL6, G 2,5, G4, G10 itd. Podkreslal, ze gazomierze oferowane przez niego
zostaly poddane procedurze badania typu, na potwierdzenie czego jednostka notyfikowana NMi
Certin B.V. wystawila certyfikat badania typu WE nr TI0135. Typy gazomierzy poddanych
certyfikacji zostaly okreslone jako EM-GL6, EM-G2,5 oraz EM-G4, przy czym symbol ,,EM"
stanowi oznaczenie handlowe, natomiast pozostale symbole wskazujg wielko$¢ licznika
gazomierza. Powolujac si¢ na certyfikat badania typu gazomierzy produkowanych przez
ELEKTROMETAL S.A., raporty z badan gazomierzy produkcji SAMGAS s.r.l,, decyzj¢ Prezesa
Gléwnego Urzedu Miar dotyczaca gazomierzy produkcji Apator Metrix SA podkreslal, ze w
dokumentach tych nie podano rozstawu kréccow. Biorac pod uwage powyzsze wywodzil, ze
uzasadnione bylo interpretowanie przez Odwolujacego ogloszenia o zamoéwieniu w ten sposob,
iz celem wykazania spelniania warunkéw udzialu w postgpowaniu w zakresie zadania nr 2
wystarczajace bylo wykazanie si¢ dostawami gazomierzy typu G2,5. Natomiast pismem z 15
czerweca 2010 r. Zamawiajacy zmodyfikowal ten warunek, poniewaz wyjasnil, ze typ gazomierza
na potrzeby niniejszego postepowania okresla nie tylko wielko$¢ licznika, ale 1 rozstaw kréécow,
za$ takie sformulowanie warunku dotyczacego posiadanej wiedzy i do§wiadczenia narusza przepis
art. 22 ust. 4 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Wywodzil, ze w zaleznosci od zwyczaju utrwalonego w poszczegoélnych krajach,
odleglos¢ pomigdzy kréécami gazomierza czyli elementami stuzacymi podiaczeniu gazomierza do
instalacji gazowej rézni si¢. Podkreslal, ze rozstaw kréoccow nie ma istotnego wplywu na
technologie produkcji 1 zdolno§¢ wykonania dostaw. Wywodzil, ze w jego ocenie gazomierze

G2,5 o roznych rozstawach kréécow sa pod wzgledem konstrukeji identyczne, poza
mechanicznymi wymiarami sposobu przylaczenia do instalacji gazowej. Rozstaw kré¢cow nie ma
wplywu na wlasnos$ci metrologiczne i trwalosciowe przyrzadu.

Podkredlal, ze Odwolujacy dysponuje doswiadczeniem w zakresie dostaw gazomierzy G
2,5 (w ilosci wymaganej przez Zamawiajacego) o rozstawie kroécow 110. Dostawy te byly
wykonane na rzecz odbiorcy z siedziba w Egipcie, gdzie stosowany jest taki rozstaw kréécow.
Gazomierze objete wykazem dostaw dotaczonym do wniosku Odwolujacego, mimo réznicy w
rozstawie kro¢cow, sa gazomierzami o takiej samej konstrukeji 1 o takich samych wiasciwosciach
jak gazomierze G2,5 o rozstawie kréécodw 130.

Argumentowal, ze gazomierze G2,5 o rozstawie kroccéw 110 1 130 stanowia rézne
wykonania tego samego typu gazomierza G2,5. Dla wykonawcy posiadajacego doswiadczenie w

produkcji gazomierzy typu G2,5 o rozstawie kroc¢cow 110 mm produkcja gazomierzy tego

samego typu G2,5 o rozstawie kré¢céw 130 mm nie stanowi problemu technicznego.



Podkreslal, ze rozstaw kroécow 130mm  jest stosowany tylko w Polsce (w Unii
Europejskiej zdecydowang przewage ma rozstaw 110 mm). Podkreslal, ze wygral postepowanie o
udzielenie zamoéwienia publicznego na wszystkie z trzech wyzej wymienionych typéw gazomierzy
dla Dolnoslaskiej Spotki Gazownictwa Sp. z o.0., ktére zostalo zakonczone podpisaniem umowy
1 ktore obecnie jest realizowane. Okreélenie w wyjasnieniach do SIWZ wymogu posiadania
referencji na gazomierze o przeplywie 2,5 m3/h i rozstawie kréécéw 130 mm umozliwia dostep
do zamowienia tylko podmiotom, ktore dotychczas sprzedawaly gazomierze w Polsce, co jest
niezgodne z europejskimi przepisami dotyczacymi swobodnego przepltywu towarow.

W konsekwenciji, jego zdaniem, wymog wykazania si¢ dostawg gazomierzy G2,5 o takim
samym rozstawie kro¢cow nie jest proporcjonalny do przedmiotu zamowienia i ogranicza
konkurencje, eliminuje bowiem z postgpowania wykonawcoéw posiadajacych wystarczajace
doswiadczenie do realizacji przedmiotu zamowienia.

Dodatkowo wskazywal, ze opis sposobu dokonania oceny spelniania warunkéw udziatu
w postepowaniu oraz dokumenty potwierdzajace spelnianie warunkéw udzialu w postegpowaniu
powinny by¢ wskazane w ogloszeniu o zamoéwieniu (art. 22 ust. 3 i art. 25 ust. 1 ustawy), a nie w
wyjasnieniach do ogloszenia. Podkreslal, ze przedlozyl wraz z wnioskiem o dopuszczenie do
udzialu w postepowaniu wykaz dostaw uzupelniony w sposoéb zgodny z opisem spornego
warunku zawartym w ogloszeniu. Odwolujacy wykazal zatem spelnianie warunku okreslonego w
ogloszeniu. W konsekwencji zarzut naruszenia przepiséw art. 26 ust. 3, art. 22 ust. 3, art. 25 ust. 1

oraz art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych jest réwniez uzasadniony.

Zamawiajacy w dniu 28 czerwca 2010 r. przestal pozostalym wykonawcom
uczestniczacym w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia kopie odwolania wzywajac ich do
przystapienia do postgpowania odwolawczego. Przystepujacy otrzymal kopie odwolania i

wezwanie do przystapienia do postepowania odwolawczego w dniu 28 czerwcea 2010 r.

Przystepujacy zglosit przystapienie do postgpowania odwolawczego po stronie
Zamawiajacego doreczajac przystapienie Prezesowi Krajowej Izby Odwolawczej w formie
pisemnej w dniu 1 lipca 2010 r.

W uzasadnieniu Przystepujacy podnosil, ze Zamawiajacy rzeczowo 1 jednoznacznie
sprecyzowal warunki udzialu w postepowaniu, ktore zawart w pkt I11.2 tego ogloszenia, ponadto
w odpowiedzi na zadane zapytanie przez jednego z uczestnikéw postgpowania wyjasnil zapis
punktu I11.2.3 ppkt. 1 ogloszenia (pismo nr GPZ.03-721-13(10)/10). Zamawiajacy jednoznacznie

okreslit w ,,Ogloszeniu o zamoéwieniu - zaméwienie sektorowe", Zze nalezy wykazac si¢ dostawa



gazomierzy dokladnie takich, jakie sa przedmiotem zamoéwienia tj. typ i wielko$¢ oraz rozstaw
kroécow oferowanego gazomierza musza by¢ zgodne z wymogiem Zamawiajacego. Zwracal
uwage, ze zrozumienie tych wymagan nie sprawilo zadnego problemu innym wykonawcom,
ktérzy w ocenie punktowej za zlozone dokumenty we wnioskach dla zadania nr 2 otrzymali:
ZWUG ,Intergaz” — 1 pkt, ITRON Polska -5 pkt, Apator — Metrix - 2pkt. W oparciu o taka

argumentacj¢ wnosil o oddalenie odwolania.

Zamawiajacy w dniu 8 lipca 2010 r. przestal do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
odpowiedz na odwolanie. Argumentowal, ze wykonawca zadajacy pytanie, na ktére Zamawiajacy
udzielil odpowiedzi w dniu 15 czerwca 2010 roku podnosil, Ze skoro w ramach tego samego typu
produktu, wielko$¢ gazomierza i rozstaw kroccow nie ma wplywu na technologie produkcji i
zdolnoé¢ do wykonania dostaw, to uzasadnionym byloby dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu takze wykonawcow, ktoérzy wykonali dostawy gazomierzy o wickszym rozstawie
kro¢cow niz opisany w ogloszeniu. Podkreslal, ze wykonawca ten nie mial watpliwosci co do
tresci warunku udziatu w postepowaniu (pkt II1.2.3. ppkt 1 ogloszenia) lecz jedynie zawarl w nim
precyzyjny postulat zmiany obowigzkéw wykonawcey w przedmiotowym zakresie.

Wywodzil, ze w tresci ogloszenia opisal zamawiane gazomierze w kazdej z czesci za
pomoca jedynie dwoch parametréw: wielkodci gazomierza oraz rozstawu kroéc¢coéw. Podnosil, ze
skoro nie istnieje legalna definicja pojecia ,typ gazomierza” to uzyte przez Zamawiajacego
okresdlenie ,,gazomierze tego samego typu, jaki jest okreslony dla zadania” w sposoéb oczywisty
odnosito si¢ do cech urzadzen wskazanych w opisie przedmiotu zamoéwienia. Podkreslal, ze
odpowiedz na zapytanie z dnia 15 czerwca 2010 roku ograniczala si¢ jedynie do powtdrzenia
tresci wezesniej sformulowanego wymogu, a tym samym odwolanie zawiera w tym zakresie
spoznione zarzuty wobec tresci ogloszenia.

Podkreslal, ze skoro zarzuty wobec tresci ogloszenia sa spdznione, tym samym nie
istnieje podstawa do kwestionowania prawidlowosci kolejnych czynnosci Zamawiajacego,
podjetych zgodnie z trescig ogloszenia.

W oparciu o powyzsza argumentacj¢ zamawiajacy wniosl o oddalenie odwolania.

Uwzgledniajac dokumentacj¢ z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, w tym w szczegélnosci postanowienia ogloszenia o
zamowieniu, pytania i odpowiedzi na to pytanie z dnia 15.06.2010 r., wniosku o
dopuszczenie do udziatu w postgpowaniu Odwolujacego, odwolanie, zgloszenie

przystapienia, odpowiedz na odwotanie, jak réwniez biorac pod uwage dokumenty,



oswiadczenia i stanowiska Stron i uczestnika postgpowania ztozone w trakcie rozprawy,

sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyl, co nastepuje.

Sktad orzekajacy Izby w pierwszej kolejnosci ustalil, Ze nie zostala wypelniona zadna z
przestanek skutkujacych odrzuceniem odwolania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp. Ustalono
réwniez, ze Odwolujacy posiada interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, uprawniajacy
go do zlozenia odwolania.

Zamawiajacy prowadzi postgpowanie o udzielenie zamodwienia w trybie przetargu
ograniczonego z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych wymaganych
przy procedurze, ktorej warto§¢ szacunkowa zamodwienia przekracza kwoty okreSlone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp — warto$¢ zamowienia sektorowego,
ktérego przedmiotem sa dostawy, wynosi 4.883.160,98 EURO, podczas gdy warto$¢ zamowienia
sektorowego na dostawy, od ktérej uzalezniony zostal obowigzek przekazywania przez
Zamawiajacego ogloszenia o zamoéwieniu  Urzedowi Oficjalnych  Publikacji  Wspdlnot

Europejskich wynosi 387.000 EURO.

Odwolanie zastuguje na uwzglednienie.

Jak wynika z tre$ci odwolania, zakresem zarzutéw podniesionych w odwolaniu byta
objeta czynnos¢ zamawiajagcego polegajaca na udzieleniu odpowiedzi na pytanie dotyczace
punktu II1.2.3. ppkt 1 ogloszenia o zamodwieniu, zawartych w pismie Zamawiajacego z 15
czerwea 2010 1. znak: GPZ.03-721-13(9)/10, czynno$¢ wezwania Odwotujacego do uzupetnienia
dokumentéw potwierdzajacych spelnienie warunkéw udzialu w postepowaniu, zawarta w pismie
Zamawiajacego z 21 czerwca 2010 r. znak: GPZ.03-721-13(14) /10, a takze czynno$¢ wykluczenia
Odwolujacego z postepowania, pismem Zamawiajacego z 23 czerwca 2010 r. znak GPZ.03-721-
13(16)

Wobec ww. czynnosci Odwolujacy w dniu 25 czerwca 2010 ztozyt odwotanie. Odnosnie
pierwszej z zakwestionowanych czynnosci Odwolujacy podnosil, ze poprzez odpowiedZz na
pytanie, Zamawiajacy zmodyfikowal ogloszenie o zamoéwieniu a takze, ze zmodyfikowany
warunek jest nieproporcjonalny w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Zamawiajacy podnosit
za$, ze powolywana odpowiedz na pytanie ograniczala si¢ do powtdrzenia sformulowanego
uprzednio w ogloszeniu o zamodwieniu warunku, a zatem odwolanie w tej czedci zawiera
spoznione zarzuty wobec tresci ogloszenia. W tej sytuacji koniecznym bylto zbadanie, czy wymog
wykazania si¢ doswiadczeniem rozumianym jako konieczno$¢ wykonania dostaw ,gazomiergy tego

samego hpn” rozumianego jako gazomierze tej samej wielkodci i1 tego samego rozstawu kroccow



zostal przez Zamawiajacego zastrzezony juz w ogloszeniu o zaméwieniu z dnia 1 czerwca 2010r.,
czy tez obowiazek ten zostal nalozony na wykonawcow dopiero w wyniku przestania odpowiedzi
na pytanie z dnia 15 czerwca 2010 r., a co za tym idzie, czy termin do wniesienia odwolania co do
tej czynnosci nalezy liczy¢ od pierwszego, czy tez od drugiego z wymienionych terminéw.

Izba stwierdzila, ze obowiazkiem zamawiajacego, wynikajacym z art. 22 ust. 3 oraz art. 48
ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp jest precyzyjne opisanie sposobu dokonywania oceny spelnienia
warunkéw udzialu w postepowaniu. Opis sposobu dokonywania oceny spelnienia warunkéw
udzialu w postepowaniu powinien by¢ na tyle precyzyjny, aby wykonawcy ubiegajacy si¢ o
udzielenie zamoéwienia mieli jasno$¢ co do tego, czy spelniaja postawione przez zamawiajacego
warunki udzialu w postepowaniu. Izba podziela utrwalony w orzecznictwie poglad, ze
nieprecyzyjne postanowienia ogloszenia o zamoéwieniu nie moga stanowi¢ podstawy do
podejmowania negatywnych czynnosci wzgledem wykonawcy ubiegajacego si¢ o udzielenie
zamowienia.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt analizowanej sprawy, Krajowa Izba
Odwolawcza stwierdzila, 1z zamawiajacy w ogloszeniu o zamoéwieniu opublikowanym w
Dzienniku Urzedowym UE (nr ogloszenia: 2010/S 104-158561), w zaktesie zadania nr 2, ktérego
dotyczy zlozone odwolanie, postawil warunek udzialu w postgpowaniu by wykonawcy
legitymowali si¢ do$wiadczeniem rozumianym jako wykonanie lub wykonywanie dostawy
gazomierzy tego samego typu, jaki jest okredlony dla zadania. Izba stwierdzila ponadto, ze
Zamawiajacy w ogloszeniu o zamowieniu postugiwal si¢ nickonsekwentnie wieloma pojeciami:

- w pkt IL.1.5. ppkt i poprzez pojecie ,,hp gazomierya” rozumial niewatpliwie wylacznie jego
wielko$¢, albowiem wyraznie wylaczyl z zakresu tego pojecia ,,rogstaw kriceow’”,

- w pkt II.1.5. ppkt i opisujac przedmiot zaméwienia 1 dokonujac podzialu na zadania nie uzywat
pojecia ,,typ gazomierya’, natomiast postugiwal si¢ pojeciami ,,wielkos?’ 1 ,,rozstaw kriceon”.

Ponadto w zalaczniku nr 3 do ogloszenia o zaméwieniu, w ktérym wykonawcy mieli
wykazaé zrealizowane przez siebie dostawy gazomierzy, Zamawiajacy nie wymagal wskazania
rozstawu kro¢cow, albowiem postuzyl sie pojeciem ,,rodzaj gazomierza”. 1zba stwierdzila takze, ze
nie istnieje legalna definicja pojecia ,,typ gazomierza”, co podniést w odwolaniu Odwolujacy a
potwierdzil na rozprawie Zamawiajacy. Definicji na uzytek przedmiotowego postepowania nie
zawarl w ogloszeniu o zamoéwieniu takze Zamawiajacy. Wobec braku takiej definicji w ogloszeniu
o zamoéwieniu, a przede wszystkim wobec niekonsekwencji zamawiajacego w poslugiwaniu si¢
pojeciem ,,5yp gazomierzd’, raz rozumianym jako wielkosi gagomierza i rogstaw kriccow, w innym
miejscu jako wielkos¢ oraz postugiwaniem si¢ pojeciem rodzaj gazomierza 1 nie wymaganiem

wskazywania w zalaczniku nr 3 do wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu
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informacji o rozstawie kro¢cow Izba uznata ze, Odwolujacy moégt mie¢ co najmniej uzasadnione
podstawy do przypuszczenia, ze tre$¢ warunku udzialu w postepowaniu okreslona w ogloszeniu
o zamoéwieniu nalezy odczytywaé jako koniecznos§é wykazania si¢ doswiadczeniem w dostawie
gazomierzy ,,tego samego typu”’, rozumianego jako gazomierzy ,tej samej wielkosci”. Jak bowiem
wskazano wyzej, nieprecyzyjne postanowienia ogloszenia o zamowieniu nie moga stanowic
podstawy do podejmowania negatywnych czynnoséci wzgledem wykonawcy ubiegajacego si¢ o

udzielenie zamdwienia.

Zamawiajacy w dniu 15 czerwca 2010 r. na pytanie dotyczace punktu II1.2.3.ppkt 1
ogloszenia o zamowieniu o tresci: ,,Obecnie produkowane gazomierze miechowe w rogmiarach G1,6 do G4
7 rogstawach kroccow 130 i 250 mm, o teg samef jednostce pomiarowel sq konstrukcyjnie takini samymi
gazomierzami i proces produkeyny tych gazomieryy jest identyezny. Gagomierge te 163niq si¢ jedynie rogstawem
krdcedw i sposobem skalibrowania wielkosci licznika (G1,6, G2,5 lub G4). W ramach tego samego typu
produktn wielkosé gazomierza i rogstaw kroécow nie ma wplywu na technologie produkdi i dolnosé wykonania
dostaw. Wiecej, grognicowanie produkowanych typow gazomieryy dostarczanych prex oferenta potwierdza jego
gdolnosé techniczna i doswiadezenie oraz Swiadezy o jego elastyeznosci podezas realizowania zamowienia. Zatem
wnosimy by przy ocenie ,,Zdolnosei techniczne” jak w ogloszenin P/ C-GPZ03/2010/ 000264 rozdzial 111 2.3
punkt X udokumentowana ilos¢ dostaw danego tpu gagomiergy na rynek byla podstawq oceny spefniania
warunky” udzielit odpowiedzi: ,,zapisy ogloszenia P/C-GPZ03/2010/000264 (GPZ.03-721-13/10)
nalegy interpretowac wprost. Zapis punktu 111 2.3 ppunkt 1) ogloszenia, i3 jako dostawy o gakresie podobnym
do Zakresu predmiotn amdwienia roumie si¢ dostawy dla kazdego 3 Zadar w ilosci lqczne nie mniejse nig
tlosé sgtuke zamawianych w ramach danego adania, obenujace gagomierze tego samego tipu jaki jest okreslony
dla zadania nalegy interpretowal w taki sposéb, se Wykonawea ma si¢ wykazac dla kazgdego 3 Zadani, ktorych
dotyezy jego wniosek o dopuszegenie do udzialn w postgpowanin, dostawq gazomieryy dokfadnie tego typu, jaki
Jest pryypisany do zadania (odpowiednia wielkosé i rogstaw kroccow), w ilosci nie mniejsge nig ta, jakq
ZLamawiajacy planuje dla danego zadania’.

W ocenie Izby, dopiero powolywana wyzej odpowiedZz na pytanie byla informacja, w
oparciu o ktéra wykonawcy mogli powzia¢ wiadomos¢, ze Zamawiajacy wymaga wykazania si¢
doswiadczeniem w dostawie gazomierzy tego samego typu rozumianego jako gazomierze
zarowno tej samej wielkosci jak i o tym samym rozstawie kréécow, albowiem, co wykazano
wyzej, obowigzku takiego nie mozna bylo wywiez¢ z tresci ogloszenia o zamoéwieniu. Na
prawidlowos¢ powyzszych ustalen wskazuje réwniez fakt, ze Zamawiajacy wzywajac
Odwolujacego do uzupelnienia dokumentéw potwierdzajacych spetnienie warunkéw udzialu w

postepowaniu pismem z 21 czerwca 2010 r. znak: GPZ.03-721-13(14)/10, oraz wykluczajac
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Odwolujacego z postepowania, pismem z dnia 23 czerwca 2010 r. znak GPZ.03-721-13(10)
wywodzil obowiazek podania informacji o rozstawie kro¢cow, powotujac sic w tym zakresie na
tre§¢ odpowiedzi na pytanie z dnia 15 czerwca 2010 r.

Konsekwencja powyzszych ustalen jest stwierdzenie, ze dokonana w piSmie z dnia 15
czerwca 2010 r. odpowiedz na pytanie, byla modyfikacja warunku udzialu w postepowaniu, a
zatem uprawnia wykonawce do liczenia biegu terminu na zlozenie odwolania od daty — jak
stanowi art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp — przestania odpowiedzi na zapytanie, ktéra stanowila
czynno$¢ zamawiajacego stanowiacg podstawe do wniesienia odwolania, nie za$ od daty
publikacji ogloszenia o zaméwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej (art. 182 ust. 2
pkt 1 ustawy Pzp). Przyjecie odmiennego stanowiska prowadziloby do uniemozliwienia
Odwolujacemu zakwestionowania zmienionego przez Zamawiajacego warunku udzialu w
postepowaniu. Analiza udzielonej przez Zamawiajacego odpowiedzi na pytania do ogloszenia
doprowadzila bowiem do wniosku, ze w danym przypadku nie byla ona wylacznie
potwierdzeniem zapisow ogloszenia, albowiem byly one nieczytelne dla odbiorcéw, lecz
doprowadzita do ich modyfikacji. W $wietle powyzszego nalezalo uznaé, ze podniesiony przez
Odwolujacego zarzut nie byl zarzutem spéznionym, a zatem podlegal on rozpoznaniu przez
Izbe.

Odnoszac si¢ do podniesionego przez Odwolujacego zarzutu nieproporcjonalnosci
warunku udzialu w postepowaniu, ustalonego w odpowiedzi na pytanie z dnia 15 czerwca 2010 r.,
jako konieczno$¢ wykazania si¢ doswiadczeniem w dostawie gazomierzy tego samego typu
rozumianego jako gazomierze zaréwno tej samej wielkosci jak 1 o tym samym rozstawie kro¢cow
Izba stwierdzila, ze zarzut ten zasluguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 22 ust. 4 ustawy Pzp, opis sposobu dokonania oceny spelnienia warunkéw
udzialu w postepowaniu powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zaméwienia oraz proporcjonalny
do przedmiotu zamoéwienia. Z przepisu tego wynika, ze prawo Zamawiajacego do ustalenia jakie
doswiadczenie wykonawcy uzna za wystarczajace do prawidlowego wykonania zamdwienia nie
jest nieograniczone, winno ono ogranicza¢ si¢ do ustalenia tego wymogu do poziomu
niezbednego czyli utwierdzajacego Zamawiajacego w przekonaniu, ze wykonawca ktory
legitymuje si¢ doswiadczeniem w wykonaniu pewnej ilosci ustug, dostaw czy robo6t budowlanych
daje rekojmig nalezytego wykonania zamoéwienia. Oznacza to, ze podmiotowe warunki udziatu w
postgpowaniu musza by¢ uzasadnione wartoscia zamowienia, stopniem zlozonosci,
charakterystyka, zakresem, lub warunkami realizacji zamoéwienia. Celem postgpowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego jest bowiem zapewnienie wykonawcom posiadajacym

mozliwosci konania danego zamodwienia dostepu do realizacji zamdwienia na zasadach nie
wy
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dyskryminacyjnych. Na podstawie art. 22 ust. 1 w zw. z art. 22 ust. 4 ustawy Pzp, zamawiajacy
zobowiazany jest okredli¢ poziom, od ktérego uzna np. doswiadczenie wykonawcy za
wystarczajace do prawidlowego wykonania zamoéwienia, to znaczy ma okresli¢ wlasciwy stosunek
niezbednego poziomu doswiadczenia do zakresu, wartosci i stopnia skomplikowania przedmiotu
zamowienia.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt analizowanej sprawy, Krajowa Izba
Odwolawcza stwierdzita po pierwsze, iz cigzar dowodu wykazania nieproporcjonalnosci warunku
udzialu w postgpowaniu jako na podmiocie, ktéry z faktu tego wywodzil skutki prawne obcigzat
w niniejszej sprawie Odwolujacego, stosownie do art. 6 ke w zw. z art. 14 ustawy Pzp oraz art.
190 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalila, ze krociec to element gazomierza stuzacy podlaczeniu gazomierza do
instalacji gazowej. Odleglos¢ pomiedzy kroccami gazomierza (rozstaw) 130 mm jaki jest stosowany
w Polsce jest nietypowy, zas w Unii Europejskiej dominuja instalacje gazowe, w ktérych montuje sie
gazomierze o rozstawie 110 mm. Okolicznos$¢ te¢ podnidst w odwotaniu odwolujacy, czemu nie
zaprzeczyl Zamawiajacy. Ustalono ponadto, ze gazomierze tej samej wielkosci z réznym rozstawem
kro¢cow charakteryzujg si¢ identycznym uktadem pomiarowym. Twierdzeniu temu nie zaprzeczyl na
rozprawie Zamawiajacy. Izba uznala réwniez za udowodniona podnoszona przez Odwolujacego
okoliczno$¢, iz inne spolki gazownicze opisujac warunek wiedzy i doswiadczenia nie wymagaly
wykazania si¢ doswiadczeniem w dostawie gazomierzy o identycznym rozstawie kréécow. Izba
dopuscita na te okoliczno$¢ na wniosek Odwotujacego dowody z dokumentéw - SIWZ
Dolnoslaskiej Spotki Gazownictwa sp. z o.0. z 22.10.2009 r., SIWZ Mazowieckiej Spotki
Gazowniczej sp. z 0.0. z 8 grudnia 2009 r. oraz SIWZ Pomorskiej Spétki Gazowniczej sp. z 0.0.
z 24 grudnia 2008 r. W SIWZ Dolnoslaskiej Spétki Gazownictwa sp. z o0.0. z 22.10.2009 r. w pkt
X.3 SIWZ spotka ta sformulowala warunek doswiadczenia jako konieczno§é wykonania co
najmniej jednego zamowienia ,,odpowiadajacego swoinm rodzajem predmiotowi zamowienia’. Mazowiecka
Spotka Gazownicza sp. z o.0. w SIWZ z 8 grudnia 2009 r. w pkt VI.2 wymagala dostawy
gazomierzy ,odpowiadajacych swoim rodiajem i wartosciq” zamowieniu bedacemu przedmiotem
postepowania. Pomorska Spoétka Gazownicza w SIWZ z 24 grudnia 2008 r. w pkt. IV.1.1
wymagala wykazania do§wiadczenia w zakresie ,,dostawy gazgomiersy miechowych”.

Izba nie uznala natomiast za udowodnione o$wiadczenia odwolujacego, ze rozstaw kroéccow nie
ma zadnego wplywu na konstrukcje przyrzadu jak réwniez okolicznodci, ze gazomierze z
rozstawem kréécoéw 130 mm réznig sie od gazomierzy z rozstawem 110 mm jedynie rodzajem
obudowy. Okolicznodci tej bowiem zaprzeczyl na rozprawie Zamawiajacy oswiadczajac, ze

gazomierze sa elementem konstrukcyjnym instalacji gazowej, za$ rozstaw kréc¢cow moze miec
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pewien wplyw na wytrzymalo§¢ obudowy, a ponadto ze zmiana produkcji gazomierzy z
gazomierzy o rozstawie kréécéw 110 mm na gazomierze o rozstawie 130 mm wymaga¢ moze
przeprowadzenia préb 1 badan. Ponadto przystepujacy oswiadczyl, powolujac si¢ na gazomierze
swej produkcji wskazane na karcie katalogowej ztozonej na rozprawie przez Odwolujacego, ze
gazomierze tej samej wielkosci z réznym rozstawem kroécow réznia sie gruboscig materiatu
obudowy.

Oceniajac wykazany stan faktyczny Izba stwierdzila, ze Odwolujacy wykazal, ze
zmodyfikowany przez Zamawiajacego w dniu 15 czerwca 2010 r. warunek udzialu w
postepowaniu jest nieproporcjonalny w stosunku do przedmiotu zamoéwienia oraz utrudnia
uczciwg konkurencje. Izba stwierdzila, Zze nie mozna przyjac, iz do wykonania zamoéwienia
polegajacego na dostawie 9.805 sztuk gazomierzy o wielkosci G2,5 i rozstawie kréécéw 130 mm,
jest niezbednym posiadanie doswiadczenia w zakresie dostarczenia réwniez co najmniej 9.805
sztuk gazomierzy o wielkosci G2,5 i rozstawie kré¢cow 130mm. Taki opis sposobu dokonania
oceny spelnienia warunku udzialu w postepowaniu, w ocenie Izby, nie jest proporcjonalny do
przedmiotu zamoéwienia, albowiem rozstaw kréécéw gazomierza 130 mm, jaki jest stosowany w
Polsce jest nietypowy, zas w Unii Europejskiej dominuja instalacje gazowe, w ktérych montuje si¢
gazomierze o rozstawie 110 mm. Okolicznoé¢ ta okazala si¢ decydujaca dla oceny proporcjonalnosci
warunku udziatu w postepowaniu.

Opisanie warunku udziatu w postgpowaniu w sposob, ktory nie jest proporcjonalny do przedmiotu
zamoéwienia utrudnia uczciwg konkurencije, albowiem uniemozliwia ubieganie si¢ o udzielenie zaméwienia
wykonawcom, ktorzy maja niezbedny potencjal i doswiadczenie w postaci dostawy gazomierzy danej
wielkodci w innych krajach, w ktérych ze wzgledu na utrwalony zwyczaj rozstaw kréccow r6zni sie od
rozstawu kroécow stosowanego w Polsce. Tak sformulowany warunek udziatu w postegpowaniu w sposéb
nieuprawniony preferuje wykonawcow, ktorzy dotychczas sprzedawali gazomierze w Polsce, natomiast
eliminuje wykonawcow ktoérzy legitymuja si¢ doswiadczeniem dajacym rekojmie nalezytego
wykonania zamodwienia, tj. doswiadczeniem w dostawie gazomierzy analogicznego rodzaju w innych
krajach oraz majacym niezbedny potencjal techniczny. Izba zwazyla bowiem, ze zasadniczym
parametrem gazomierza, ktory Zamawiajacy powinien wzia¢ pod uwage opisujac warunek udziatu
w postepowaniu jest rodzaj (wielko§¢) gazomierza a takze ilo§¢ dostarczonych gazomierzy,
albowiem to te parametry gazomierza oraz wielko§¢ wykonanego zamodwienia decydujg o
podobienistwie dostaw, natomiast parametr ,,rozstaw kroccéw’” ma znaczenie drugorzedne.

Zamawiajacy, znajac ww. specyfike rynku dostaw gazomierzy powinien odstapi¢ od
wymogu posiadania doswiadczenia co do tak szczegétowo opisanego parametru gazomierza jak

nrozstaw kroccow”, gdyz nie stuzylo to potwierdzeniu spelniania warunku wiedzy 1
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dos$wiadczenia. Zamawiajacy w takiej sytuacji, formulujac odpowiedni warunek udzialu w
postepowaniu, powinien zbada¢, czy potencjal techniczny wykonawcow gwarantuje realizacje
przedmiotowego zaméwienia, w szczegolnosci czy wykonawcey majacy doswiadczenie w dostawie
gazomierzy o analogicznej wielko$ci w innych krajach dysponuja linia do produkcji gazomierzy o
rozstawie kré¢cow stosowanym w Polsce. Zdaniem Izby takie przesunigcie ci¢zaru na wykazanie
potencjatu technicznego 1 kadrowego, byloby w tym przypadku zasadne, biorac pod uwage
specyfike rynku dostaw gazomierzy. W tym kontek$cie warunek postawiony przez
Zamawiajacego nie byl uzasadniony stopniem zloZzonoSci, charakterystyka 1 zakresem
zamoOwienia. Na prawidlowosé¢ powyzszych ustalen co do nieproporcjonalnodci warunku
wskazuje réwniez fakt, ze inne spolki gazownicze nie wymagaly wykazania si¢ doswiadczeniem w
dostawie gazomierzy o identycznym rozstawie kroccow, uznajac na wystarczajace wykazanie
przez wykonawcow dostawy gazomierzy ,,odpowiadajacych swoim rodzajem predmiotowi amdwienia’
albo ,,odpowiadajacych swoim rogstajem i wartosciq Zaméwienin”’ 1ub ,,dostawy gazomiergy miechowych”.

Reasumujac, potwierdzil si¢ zatem zarzut blednej interpretacji i niewlasciwego

b

zastosowania art. 22 ust. 4 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Konsekwencja stwierdzenia, ze zmodyfikowany przez Zamawiajacego pismem z dnia 15
czerwca 2010 r. warunek udzialu w postepowaniu okazal si¢ nieproporcjonalny do przedmiotu
zamowienia jest stwierdzenie, ze taka modyfikacja warunku nie wigzata Odwolujacego, a co za
tym czynno§¢ wezwania Odwolujacego do uzupelnienia dokumentéw potwierdzajacych
spetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu pismem z 21 czerwca 2010 r. znak: GPZ.03-721-
13(14)/10, oraz czynno$¢ wykluczenia go z udzialu w postgpowaniu, pismem z dnia 23 czerwca
2010 r. znak GPZ.03-721-13(16) byla niezasadna. Niezaleznie od powyzszego Izba zwraca
uwage, ze opis sposobu dokonania oceny spelnienia warunkéw udzialu w postgpowaniu oraz
wymagane od wykonawcow dokumenty potwierdzajace spelnienie warunkéw udzialu w
postepowaniu Zamawiajacy zobowiazany jest wskaza¢ w ogloszeniu o zamodwieniu.
Konsekwencja modyfikacji opisu sposobu spelnienia warunku udzialu w postgpowaniu jest wiec
konieczno§¢ opublikowania ogloszenia o zmianie ogloszenia o zamoéwieniu w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej, a takze zamieszczenia tego ogloszenia w miejscu publicznie
dostepnym w swojej siedzibie i na stronie internetowej (art. 22 ust. 3 1 art. 25 ust. 1 ustawy Pzp
oraz art. 12a ustawy Pzp). Zamawiajacy, pomimo ciazacego na nim obowiazku, nie wykonal ww.
obowigzkéw informacyjnych wynikajacych z ustawy Pzp.

W $wietle powyzszego nalezalo uznaé, Ze niezasadna byla czynnos$¢ Zamawiajacego

wezwania Odwolujacego do uzupelnienia dokumentéw potwierdzajacych spetnienie warunkéw
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udzialu w postepowaniu poprzez uzupelnienie informacji o rozstawie kréécow oraz czynnosé
wykluczenia go z udzialu w postepowaniu. Nie moze bowiem stanowi¢ podstawy do wykluczenia
odwolujacego z udzialu w postgpowaniu nie wykazanie spelnienia warunku udzialu w
postepowaniu, ktory nie zostal zastrzezony w ogloszeniu o zamoéwieniu, a takze ktory jest
nieproporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia. Potwierdzit si¢ zatem zarzut blednej interpretacii i
niewlasciwego zastosowania art. 26 ust. 3 oraz art. 24 ust. 2 pkt 4 a takze art. 22 ust. 3 1 art. 25

ust. 1 ustawy Pzp.

Zgodnie z tredcig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwolawcza uwzglednia
odwolanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktore mialo wplyw lub moze
mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia, co — ze wskazanych wyzej
wzgledow — mialo miejsce w analizowanej sprawie, albowiem opisane wyzej naruszenia
pozbawily mozliwosci uzyskania zaméwienia Odwolujacego, a takze innych wykonawcéw, ktorzy
potencjalnie mogli ubiegaé¢ si¢ o zamoéwienie, lecz nie spelnili wymaganego warunku, ktéry byt

postawiony nie w ogloszeniu, ale w odpowiedzi na pytanie.

Z powyzszych wzgledow, na podstawie art. 192 ust. 1, 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp

orzeczono jak w sentenciji.

Niezaleznie od powyzszego Izba wskazuje, ze Zamawiajacy — uwzgledniajac stadium
postepowania - powinien dokona¢ analizy skutkéw przedmiotowego orzeczenia w $wietle
przestanek uniewaznienia postgpowania wskazanych w przepisie art. 93 ust. 1 ustawy Pzp,
w szczegolno$ci w pkt 7, stosownie do ktérego zamawiajacy zobowigzany jest uniewaznic
postepowanie, jesli stwierdzi, iz jest ono obarczone niemozliwa do usunigcia wada
uniemozliwiajaca zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy Ww sprawie zamoéwienia
publicznego. Jak wynika bowiem z o$wiadczenia zlozonego przez Zamawiajacego na rozprawie,
w niniejszym postegpowaniu zostaly juz otwarte oferty. Konsekwencja uniewaznienia przez Izbe
czynnosci wykluczenia Odwotujacego z udzialu w postepowaniu jest koniecznos$¢ uniewaznienia i
powtorzenia przez Zamawiajacego, w czesci 2 zamowienia, czynnos$ci wykonanych przez niego w
toku postepowania poczawszy od daty wykluczenia Odwolujacego z postepowania. Czynnosé
otwarcia ofert ztozonych w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego jest tego rodzaju
czynnoscia, ktérej nie mozna powtorzyc, albowiem naruszyloby to zasade uczciwej konkurencii 1
réwnego traktowania wykonawcow, wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. W swietle powyzszego,

w ocenie Izby, dalsze prowadzenie postepowania moze doprowadzi¢ do zawarcia umowy, ktora
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podlegataby uniewaznieniu jako zawarta z naruszeniem przepisow ustawy Pzp, ktére mialo
wplyw na wynik postepowania. A zatem rozwazenie przez Zamawiajacego zastosowania art. 93

ust. 1 pkt 7 ustawy jest w pelni uzasadnione i konieczne, co pozostawiono decyzji

Zamawiajacego.

O kosztach postgpowania orzeczono stosownie do wyniku postgpowania - na podstawie
art. 192 ust. 9 1 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1)
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i sposobu

pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajow kosztéw w postgpowaniu odwolawczym i

sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy:
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