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WYROK
z dnia 28 grudnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczgcy: Renata Tubisz

Protokolant: Edyta Paziewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 grudnia 2017 r. w Warszawie odwotfania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 grudnia 2017 r. przez odwolujacego:
SoftHard S.A. ul. Graniczna 27; 09-407 Plock w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego: Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowo-Produkceyjne ,LECH’ Spétka z o.0.
ul. Kombatantéw 4, 15-110 Biatystok

orzeka

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu zmiane specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia i ogloszenia o0 zamowieniu w zakresie warunkéw udziatu w
postepowaniu co do wymaganej zdolno$ci zawodowej wykonanych kwot zamoéwienia
z ,co najmniej 500.000,00 zt. brutto kazde zamowienie” na ,,co najmniej 200.000,00 zt.
brutto kazde zamowienie”. W pozostatym zakresie oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowo-Produkcyjne
,LECH” Spétka z 0.0. ul. Kombatantéw 4, 15-110 Biatystok
i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7.500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez SoftHard
S.A. ul. Graniczna 27; 09-407 Ptock tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowo-Produkcyjne ,LECH” Spétka z
0.0. ul. Kombatantéw 4, 15-110 Biatystok kwote 11.100 zt 00 gr (stownie:
jedenascie tysigcy sto ztotych zero groszy) na rzecz SoftHard S.A. ul. Graniczna
27; 09-407 Plock stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z
tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia pethomocnika odwotujgcego.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 2164 ze 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Biatymstoku.

PrzewodniczaCy: ........ccveviiiiiiiinenen.
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Uzasadnienie

Odwotanie ztozono w dniu 11 grudnia 2017 roku.

(1) Na podstawie art. 180 ust. 2 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 z p6zn. zm.), zwanej dalej ustawg lub Pzp, Wykonawca
SoftHard S.A. wnosi odwotanie wobec czynnos$ci okreslenia warunkéw udziatu, podjetej przez
Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego o wartosci
nieprzekraczajgcej kwoty okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8

ustawy prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na dostawe i wdrozenie systemu
informatycznego klasy ERP dedykowanego Przedsiebiorstwu Ustugowo-Handlowo-



Produkcyjnemu ,LECH"

Spotka z 0.0. w Bialymstoku. Wykonana z naruszeniem ustawy czynnos¢ Zamawiajgcego
moze mie¢ istotny wptyw na wynik przedmiotowego postepowania.

(2) Odwotujacy posiada interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy, ktéry wyraza sie w

tym, ze w przypadku prawidiowego zastosowania przepisdw ustawy przez Zamawiajgcego nie
dosztoby do naruszenia istotnych zasad udzielania zaméwien publicznych, mogacych mieé
wplyw na wynik postepowania. Odwotujgcy miatby wéwczas szanse na uzyskanie
przedmiotowego zamoéwienia. Zamawiajgcy przygotowat postepowanie uchybiajgc przepisom
ustawy, w szczegdlnosci poprzez wadliwe okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu, czym wyrzgdza szkode
Odwolujgcemu, ktory poprzez nieuzasadnione wymagania wobec

wykonawcy, moze straci¢ szanse na uzyskanie i realizacje przedmiotowego zamowienia. Do
dnia wniesienia odwotania nieprawidtowos¢ nie zostata usunieta.

Il.

(1) Whiesienie odwotania w dniu 11 grudnia 2017 r. do Prezesa lzby oraz przekazanie

kopii odwotania Zamawiajgcemu wypetnia dyspozycje, co do terminu okreslong w art. 182 ust.
2 pkt 2 oraz art. 180 ust. 5 ustawy w zwigzku z art. 14 ust. 2 i art. 185 ust. 8 Pzp.

(2) Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu dokonanie w sprzeczno$ci z ustawg

nastepujgcych czynnosci:

1. okre$lenia warunkéw udziatu w postepowaniu;

2. ograniczenie kregu potencjalnych wykonawcéw zdolnych do nalezytego wykonania
przedmiotowego zamoéwienia, prowadzgcego do $wiadomej rezygnaciji z mozliwosci
pozyskania ofert konkurencyjnych pod wzgledem cenowym od innych wykonawcoéw;

3. przygotowania i prowadzenia postepowania w sposob niezapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurenciji i rowne traktowanie wykonawcow oraz niezgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci.
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(3) Powyzszymi czynno$ciami dokonanymi niezgodnie z ustawg, naruszono

przepisy ustawy w szczegolnosci przepisy art. 22 ust. 1 pkt 2, ust. 1a, ust. 1b pkt 1
ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez okreslenie warunkéw dotyczgcych posiadania
zdolnoéci technicznej lub zawodowej (wiedzy i doswiadczenia) w sposéb nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia,
a takze w sposéb, ktory przekracza okreslony w Pzp cel
zweryfikowania zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamoéwienia, co narusza
zasady uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcow.
(4) W zwigzku z powyzszym zgdamy uwzglednienia odwotania w cato$ci i nakazania
Zamawiajgcemu dokonania czynnosci zmiany tre$ci ogtoszenia o zamoéwieniu i odpowiednio
specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia poprzez przyjecie, ze w celu spetnienia warunku
zdolnosci technicznej lub zawodowej wykonawca musi wykazac, ze w okresie ostatnich trzech
lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy
- w tym okresie - wykonat co najmniej 2 (dwa) zamowienia, ktérych przedmiotem byta dostawa
i wdrozenie systemu informatycznego w zakresie obejmujgcym co najmniej jednoczesne
wdrozenie obszaru: Biuro Obstugi Klienta, Finanse i Ksiegowo$¢, JPK, Kasa i Bank,
Raportowanie i Analizy, Srodki Trwate, Sprzedaz i Fakturowanie, Magazyn, Windykacja, Kadry
i Place o wartosci co najmniej 200 000,00 zt brutto kazde zaméwienie, w tym co najmniej jedno
zamowienie dotyczy dostawy i wdrozenia systemu informatycznego dla minimum 55
uzytkownikéw oraz ponadto dokonat wdrozenia w przedsiebiorstwie zajmujagcym sie wywozem
odpadoéw jesli nie byly nim objete wymagane wyzej dwa wdrozenia, a tym samym zastgpienia
nim wymagania zawartego w 9.1.3) a) oraz zmiany ograniczenie warto$ci przedmiotu
zamowienia w 9.1.3) b) do 200 000,00 zt.
W uzasadnieniu.
Zamawiajacy zamiescit w Biuletynie Zamowien Publicznych oraz wtasnej na stronie
internetowej ogtoszenie o zamédwieniu oraz udostepnit Specyfikacje Istotnych Warunkéw
Zamoéwienia (SIWZ). Odwotujgcy zapoznat sie z trescig tych dokumentéw, celem rozpoczecia
przygotowan do ztozenia oferty w przedmiotowym postepowaniu. Analiza ich tresci
spowodowata, ze Odwotujgcy zostat pozbawiony mozliwosci ztozenia oferty przetargowe;j i
nabrat watpliwosci, co do dziatania Zamawiajgcego zgodnie z zasadg uczciwej konkurenciji.
(1) Zamawiajacy opisujgc sposob dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, dopuscit sie, w sposoéb istotny, naruszenia przepiséw dot. przestrzegania



zasady uczciwej konkurenciji w zwigzku z niezachowaniem zasady proporcjonalnosci
warunkéw udziatu zamowienia dla przedmiotu zamoéwienia.
Firma SoftHard S.A. posiada ogromne doswiadczenie w dostarczaniu i wdrazaniu autorskiego
Zintegrowanego Systemu Informatycznego (ZSI), systemu klasy ERP —
czyli oprogramowania objetego przedmiotem zamowienia, w tym na rzecz licznych podmiotow
komunalnych.

4
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Najwieksza nasza instalacja ZS| (ERP), w Agencji Mienia Wojskowego, wykorzystywana jest

przez ponad 1000 réwnoczes$nie pracujgcych uzytkownikow.

Mamy najwiecej w kraju wdrozen ZS| (ERP) w podmiotach branzy mieszkaniowej -

obstugujgcych nieruchomosci podmiotow posiadajgcych osobowos$¢ prawng. ZSI| w wersiji dla tych podmiotow zawiera

miedzy innymi nastepujace moduty: Finanse i

ksiegowo$¢, Kadry i Place, Srodki trwate, System bilingowy (przeznaczony do rozliczania

wody i Sciekow oraz ciepta), Rozliczanie odpadow, e-BOK, Biuro obstugi klienta, Magazyny,

Sprzedaz i fakturowanie, itp.

O pozycji Odwotujacego wsrod podmiotdow wykorzystujacych ZSI, $wiadczg miedzy innymi

rozstrzygniete na korzy$¢ Odwolujgcego nastepujgce zamowienia:

1. Przedsiebiorstwo Komunalne Gminy Konstantynéw t.édzki Spétka z o.0., ul. Jana

Pawta Il nr 44, 95-050 Konstantynow £6dzki - zatgcznik nr 1 z rozstrzygniecia postepowania,
Ozorkowskie 2. Przedsiebiorstwo Komunalne Sp. z 0.0., 95-035 Ozorkow ul. Zwirki 30 -

zatgcznik nr 2 z rozstrzygniecia postepowania,

3. W Przedsigbiorstwie Komunalnym Spétka z 0.0. w Bielsku Podlaskim - umowa

podpisana w maju 2016 r.

Ponadto, Odwolujgcy zrealizowat lub realizuje wiele uméw o zaméwienie publiczne na rzecz

Zamawiajgcych - przedsiebiorstw wodociggowych, cieptowniczych (energetyki cieplnej) czy

zajmujacych sie zbidrky i/ lub zagospodarowaniem odpadéw, w tym na rzecz:

1. PUK Debno (obstuga odpadéw),

2. Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych Sp. z 0.0. w Ciechanowie (obstuga odpadéw),

3. Przedsiebiorstwa Komunalnego w Makowie Mazowieckim - przedsigbiorstwa

wodociggowego,

4. Zwigzku Gminnego Regionu Ptockiego (obstuga odpadow),

5. Geotermii Pyrzyce Spotka z 0.0. (branza cieptownicza),

6. PEC Pultusk (branza cieptownicza),

7. Rzgowskie Wodociagi Sp. z o.0.,

8. Szprotawskiego Przedsigbiorstwa Wodociggow i Kanalizacji Sp. z o.0.,

9. EMPEGEK Sierpc Sp. z 0.0. (branza wodociggowa oraz obstuga odpadow).

Firma Softhard S.A. - Odwotujgcy funkcjonuje na rynku IT od 1990 roku i jest producentem ZSI

spetniajgcego wszystkie wymagania funkcjonalne Zamawiajgcego okreslone w Zatgczniku nr

6 do SIWZ. Odwotujgcy jest rowniez wykonawca, ktéry posiada wiedze i doswiadczenie

niezbedne do nalezytego wykonania przedmiotowego zamdéwienia. Jednak nieproporcjonaine

do przedmiotu zamowienia

warunki udziatu w przedmiotowym postepowaniu, tj. wygérowane warunki i ich

kumulatywny charakter uniemozliwiajg Odwotujgcemu ubieganie sie o udzielenie tego

zamowienia.
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Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu, w punkcie 9.1.2 ppkt 3 lit. a i b SIWZ tak opisat

sposob dokonywania oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu,

ze wedtug naszej wiedzy i znajomosci podmiotéw dziatajgcych w tym segmencie rynku IT,

bedzie mogt spemi¢ je samodzielnie co najwyzej jeden Wykonawca. W ocenie Odwotujgcego jest, w szczegdlnosci
wobec wymagania w punkcie 4.4 Tabeli w tomie

Il SIWZ (System musi by¢ oprogramowaniem autorskim jednego Wykonawcy we wszystkich

jego obszarach funkcjonalnych) nim firma UNISOFT Spétka z o.0. z siedzibg w Gdyni. W tym

segmencie rynku IT, na ktérym dziata Odwolujgcy i ktérego dotyczy przedmiotowe



postepowanie, praktycznie nie jest mozliwe realne wykorzystanie mozliwosci jakie dajg art.
22a ust. 1 Pzp. Tym samym wydaje sie, ze wytgcznie hipotetyczna mozliwo$¢ ziozenia ofert
przez inne podmioty, w postepowaniu o tak opisanym sposobie dokonywania oceny spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu, bedzie wskazywata na dziatania pozorne, a oferty te bedg
miaty charakter ofert kurtuazyjnych. Powyzsze potwierdzajg wyniki licznych postgpowan, w
ktérych oferte ztozyta firma UNISOFT Spdtka z o.0. i ktérej oferta, przy braku konkurencyjnych
ofert, zostawata wybrana.
Odwolujgcy nie kwestionuje prawa Zamawiajgcego do wymagania od wykonawcy
legitymowania sie niezbedng wiedzg i doSwiadczeniem do nalezytego wykonania zamowienia
publicznego, jednak zauwaza, ze uprawnienie to nie jest catkowicie nieograniczone.
Odwotlujgcy wskazuje na orzecznictwo, w tym na wyrok z dnia 3 marca 2015 r. Wojewddzkiego
Sadu Administracyjnego w Kielcach, w ktérym sgd zauwazyt ,Zamawiajgcy; okreslajac warunki
udziatu w postepowaniu, musi mie¢ na wzgledzie konkurencyjne i przeciwstawne interesy, 1j.
zasade zakazu dyskryminacji nakazujgca poszanowanie uczciwej konkurencji w interesie i w
stosunku do wykonawcéw oraz
przestanke prowadzgcg do dopuszczenia do udziatu w postepowaniu tylko takich
wykonawcow, ktérych posiadana wiedza i doswiadczenie zapewniajg nalezyte wykonanie
zaméwienia. W celu realizacji przestanek okreslonych w art. 7 ustawy Pzp. ustalenie przez
zamawiajgcego warunkoéw udziatu w postepowaniu powinno wynika¢ bezposrednio z
przewidzianego do wykonania konkretnego przedmiotu zamdwienia. Zamawiajgcy nie moze
zadac od potencjalnych wykonawcow wigkszej wiedzy i doSwiadczenia niz jest to niezbedne
do prawidtowego wykonania przedmiotu zamdwienia. Przepisy ustawy Pzp. nakazujg
ustalenie warunkéw ubiegania sie 0 zamdéwienie tak, by byty one proporcjonalne do
przedmiotu zamowienia, co nalezy rozumie¢ w ten sposéb, ze nie mogg one by¢ nadmierne,
zbyt wygérowane w stosunku do przedmiotu zaméwienia (art. 22 ust. 4 ustawy Pzp.). Test
proporcjonalnosci polega na wykazaniu, ze podjete dziatania sg adekwatne i konieczne do
osiggniecia wybranego celu. W doktrynie, w oparciu o orzecznictwo Trybunatu (wyrok z dnia
4 grudnia 2003 r. sprawie C-448/01) podnosi sig, ze postawienie zbyt wygdrowanego warunku
udziatu w postepowaniu moze faworyzowac duze przedsiebiorstwa a dyskryminowac¢ matych
6
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dostawcéw, ktdrzy mogliby z powodzeniem wykona¢ zamdwienie. Takie ograniczenie kregu

wykonawcow dopuszczonych do udziatu w postepowaniu moze skutkowa¢ udaremnieniem

realizacji celéw dyrektyw wspdlnotowych w dziedzinie zamdwien publicznych, jakim jest

otwarcie rynku zamowien na konkurencje (tak Jozef Edmund Nowicki - Komentarz do art. 22 ustawy P.z.p. dostepny w
programie LEX). (...) Ustawa o zamowieniach publicznych (art. 22

ust. 1 pkt. 2) nie definiuje jak nalezy rozumie¢ pojecie "wiedza i doSwiadczenie" stanowigce

warunek, jaki winni spetni¢ wykonawcy ubiegajgcy sie o zamowienie publiczne. Istotg

posiadania wiedzy i doSwiadczenia jest posiadanie odpowiednich kwalifikacji, wykazanie sie

wykonywaniem okre$lonych czynnosci, a odpowiednim sposobem nabycia doSwiadczenia

bedzie uprzednie wykonywanie prac odpowiadajgcych przedmiotowi zamdwienia.

Zamawiajacy nie moze okre$la¢ warunkow udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia

w sposob, ktory mégiby utrudniaé uczciwg konkurencje. Jezeli warunki udziatu w

postepowaniu zostang okre$lone w sposoéb zbyt rygorystyczny, moze to ograniczy¢ krag

wykonawcow mogacych ubiegaé sie o zamoéwienie i doprowadzi¢ do ograniczenia uczciwej

konkurenciji. "Obowigzek poszanowania zasad réwnego traktowania stanowi samg istote

dyrektyw dotyczgcych zamowien publicznych, ktére stuzg w szczegolnosci popieraniu rozwoju

rzeczywistej konkurencji w dziedzinach, ktére nalezg do odpowiednich ich zakresow

zastosowania i ktére przewidujg kryteria udzielenia zaméwienia stuzgce zagwarantowaniu

takiej konkurenciji" (tak Trybunat Sprawiedliwo$ci w wyroku z dnia 17 wrzesnia 2002 r. w

sprawie C-513/99). W wyroku tym Trybunat podkreslit, odwotujgc sie do stanowiska Trybunatu

zawartego w wyroku z dnia 26 wrzesnia 2000 r. w sprawie C-225/98, ze kryteria udzielenia

zamowienia publicznego "powinny by¢ zgodne ze wszelkimi zasadami og6linymi prawa

wspolnotowego, a w szczegolnosci zasadg niedyskryminacii, wynikajgcej z postanowien

traktatu w dziedzinie prawa dziatalno$ci gospodarczej i swobody Swiadczenia ustug"."
Natomiast Krajowa Izba Odwotawcza w uchwale z dnia 11 marca 2014 r. potwierdzajgcej
ujawnione przez kontrole Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych naruszenia przepisow Pzp,
stwierdzita ,W wyroku z dnia 23 grudnia 2009 r. w sprawie Serrantoni Srl i Consorzio stabile



edili Serl przeciwko Comune di Milano (C-376/08), Europejski Trybunat Sprawiedliwosci
wskazat, Ze przy okreslaniu ktdrzy wykonawcy nie mogg wzig¢ udziatu w postepowaniu,
niezbedne jest zachowanie zasady proporcjonalno$ci, a ewentualne ograniczania konkurenciji
winny by¢ jak najmniejsze i stosowane jedynie w zakresie, niezbednym dla osiggniecia celow
danego zamowienia. W innych z wyrokach tj. z dnia 27 pazdziernika 2005 r. w sprawie Contse
SA przeciwko Instituto Nacionai de Gestion Sanitaria (C-234/03), i w wyroku z dnia 16 wrze$nia
1999 r. w sprawie Komisja przeciwko Hiszpanii (C-414/97) Europejski Trybunat
Sprawiedliwo$ci wskazat, iz naruszeniem Traktatu jest Zgdanie wymogu do$wiadczenia, ktory
nie jest niezbedny dla oceny zdolno$ci wykonawcy do wykonania zamowienia, a nadto
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zabronione jest postawienie wymagan w stopniu nieadekwatnym i koniecznym do osiggnigcia
wybranego celu."

W ocenie Odwotujgcego kumulatywny charakter wymagania 9.1.2 ppkt 3 lit. a) i b) SIWZ
wydaje sie wskazywac, na dgzenie do wylgczenia w rzeczywisto$ci mozliwosci ubiegania sie o przedmiotowe
zamoéwienie przez innych wykonawcow, w tym Odwotujgcego, posiadajacych

wiedze i doSwiadczenie w stopniu gwarantujgcym nalezyte wykonanie przedmiotowego
zamoOwienia.

Odwotujgcy podziela stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej wyrazone w wyroku z dnia 16
marca 2015 r., w ktérym wskazano ,hie sposdb odmawia¢ zamawiajgcym prawa do okreslania
liczby zaméwien, ktdrych wykonanie (wykonywanie) $wiadczy¢ bedzie, w ich ocenie, o
nalezytym przygotowaniu wykonawcéw. Uprawnione jest bowiem zapatrywanie, ze podmiot,
ktéry legitymuje sie realizacjg kilku $wiadczen danego rodzaju na rzecz ré6znych
zamawiajacych i w réznych okoliczno$ciach faktycznych posiada wigksze doswiadczenie niz
ten, ktory incydentalnie zrealizowat jedno zamoéwienie". Powyzsze wynika z utrwalonego w
doktrynie pogladu, ze Zamawiajgcy ma obowigzek wymagania od oferentow wykazania sie
do$wiadczeniem, ,jako pewng umiejetnoscig zdobytg i ugruntowang w trakcie praktyki
(nabyciem wprawy), a nie dokonanym (przeprowadzonym) eksperymentem, czy tez prébg, jak
bytoby to w przypadku ograniczenia sie¢ do wymagania zaledwie jednokrotnego wykazania
tozsamych prac lub czynnosci, (...) okre$lajgc wymagang wiedze i doswiadczenie iloscig
wykonanych rob6t, dostaw czy tez ustug, nalezy mie¢ na uwadze przedmiot zamowienia,
warunki jego realizaciji, iloS¢ zrealizowanych rozwigzan w skali kraju, nowatorstwo
technologiczne lub konstrukcyjne i wiele innych aspektow".

Jak zauwazyta Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 21 pazdziernika 2015 r.
~Wprowadzenie warunkoéw tozsamych lub istotne zblizonych do warunkéw realizaciji
zamowienia bedacego przedmiotem postepowania w sposob znaczgcy narusza ten przepis i
stanowi o ograniczeniu konkurencyjno$ci zamoéwien publicznych. Odwolujgcy wskazuje na
wyrok TSUE z 4 grudnia 2003 r. (sygn. akt. C-488/01), wyrok KIO z 4 sierpnia 2008 r. (sygn.
akt KIO/UZP 749/08), wyrok KIO z 13 pazdziernika 2010 r. (sygn. akt KIO/UZP 2106/10); wyrok
KIO z 28 kwietnia 2008 r. (sygn. akt. KIO/UZP 350/08). Wychodzgc natomiast od jezykowego
rozumienia stowa "proporcjonalny”, nalezy stwierdzi¢, iz przymiotnik ten oznacza "majacy
okreslony stosunek czesci do catosci, wyrazajacy okreslony stosunek do jakiejs wielkosci"
(Stownik jezyka polskiego pod redakcjg Witolda Doroszewskiego, wersja elektroniczna,
Wydawnictwo Naukowe PWN 1997). Natomiast w przypadku okreslania sposobu oceny
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu na potrzeby postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego oczywistym jest, iz przy ustalaniu wtasciwej proporcji do przedmiotu
zamowienia na podstawie przepisu art. 22 ust. 4 ustawy nalezy kierowac sie koniecznoscig

Sygn. akt KIO 2627/17

zachowania podstawowych zasad jego prowadzenia wyrazonych w art. 7 ust. 1 ustawy jako

zasada zachowania uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow".

Nieproporcjonalno$¢ wymagania dotyczy réwniez wymagania opisanego w 9.1.2 ppkt 3 lit. a)

i b) SIWZ. W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu zmiane treSci ogtoszenia i
odpowiednio SIWZ w zakresie wiedzy i doswiadczenia w sposob



wskazany
w punkcie 11.(4) odwotania.
(1) Majac na uwadze powyzsze Odwotujgcy zgda uwzglednienia odwotania w catosci,
nakazanie Zamawiajgcemu dokonania czynno$ci zmiany w zakresie opisu sposobu
dokonywania oceny spetiania warunkdw udziatu w postepowaniu lub uniewaznienia
postepowania, a takze obcigzenia Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego w
tym kosztami zastepstwa przez petnomocnika Odwotujgcego.
(2) Odwotanie wniesiono na 10 stronach, z zachowaniem obowigzujgcych terminéw na
jego wniesienie plus zatgczniki.
(3) Przekazanie kopii odwotania Zamawiajgcemu nastgpito poczta elektronicznie w dniu
11.12.2017 r. bez przekazywania zatgcznikdw.

Zamawiajgcy w dniu 27 grudnia 2017 roku pismem datowanym na dzien 22 grudnia 2017 roku
udzielit odpowiedzi na odwotanie wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci.
Dziatajgc na podstawie art. 186 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2017r., poz. 1579, ze zm., dalej jako: ,ustawa Pzp"), w
imieniu Zamawiajgcego sktadamy niniejszg odpowiedz na odwotanie i wnosimy o:
1) oddalenie w catosci odwotania wniesionego przez Odwotujgcego - SoftHard SA,;
2) zasagdzenie od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego zwrotu kosztoéw postepowania,
w tym kosztdéw zastepstwa przez petnomocnika Zamawiajacego.
W imieniu Zamawiajgcego wnosimy o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z
dokumentéw wchodzgcych w sktad dokumentacii postepowania, w tym w szczegdlnosci:
1) pisma z prosbg o podanie szacunkowej ceny realizacji zamowienia, ktérego
przedmiotem bedzie dostawa i wdrozenie systemu informatycznego klasy ERP wraz z ustugg
12 miesigcznej ustugi asysty technicznej dedykowanego Przedsigbiorstwu Ustugowo -
Handlowo - Produkcyjnemu ,LECH" Spétka z o.0., ktory bedzie wykorzystywany do
zarzadzania i administrowania pracg catego przedsiebiorstwa;
2) formularza szacowania ceny z dnia 26 wrze$nia 2017 roku zfozonego przez TDZ
Technika dla zdrowia sp. z 0.0. z siedzibg w Starych Babicach, gdzie warto$¢ szacunkowa
netto zamowienia zostata okreslona na poziomie kwoty 621 470,00 ziotych;
3) formularza szacowania ceny z dnia 27 wrze$nia 2017 roku ztozonego przez TORN sp.
Z 0.0. z siedzibg w Warszawie, gdzie warto$¢ szacunkowa netto zamodwienia zostata okreslona
na poziomie kwoty 892 980,00 zfotych;
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4) ogloszenia o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 12 pazdziernika 2017 roku w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego przeprowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego pod nazwg ,wdrozenie ZS| oraz elektronicznych ustug dla ludno$ci przez
Sulechowskie Przedsigbiorstwo Komunalne ,SuPeKom" sp. z 0.0. w Sulechowie; informacji z
art. 86 ust. 5 ustawy PZP w przedmiotowym postepowaniu;

5) informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej w przetargu nieograniczonym pn.

Budowa systemu e - ustug dla mieszkancéw w Przedsiebiorstwie Ustug Komunalnych
»,USKOM" sp. z 0.0. w Kozuchowie. Przetarg 2"; oceny ofert w przedmiotowym postepowaniu
i informaciji z sesji otwarcia ofert;

na okoliczno$¢; prawidlowego okre$lenia przez Zamawiajgcego warunkéw udziatu w
postepowaniu; przygotowania i prowadzenia postepowania w sposob zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji i rbwne traktowanie wykonawcow oraz w sposéb zgodny z
zasadami proporcjonalnosci; ustalenia warunkéw udziatu w postepowaniu w sposéb
powigzany z przedmiotem zamowienia oraz do niego proporcjonalny, z uwzglednieniem
zachowania konkurencji wéréd wykonawcdw ubiegajgcych sie o zaméwienie; adekwatnosci
warunku wartosci zrealizowanych prac do przedmiotu zamowienia; okreslenia granicy objetych
doswiadczeniem zawodowym prac znacznie ponizej wartosci szacunkowej zamowienia, co
wskazuje na zachowanie zasady proporcjonalnosci warunkéw udziatu w postepowaniu dla
przedmiotu zamowienia;

6) Ogtoszenia o udzieleniu zamoéwienia nr 9060-2015 z dnia 2015-01-14r. dotyczacego
zamowienia pn. ,Dostawa i wdrozenie Zintegrowanego Systemu Informatycznego";

7) Ogtoszenia o udzieleniu zamoéwienia nr 187019-2015 z dnia 2015-12-18 r. dotyczacego
zamoOwienia pn. ,Dostawa oraz wdrozenie zintegrowanego systemu informatycznego (dalej:



ZSl) wraz z infrastrukturg sprzetowa dla tacznej liczby 15 jednoczesnych uczestnikow (nie
dotyczy portalu pracowniczego), przeprowadzenie szkolen oraz $wiadczenie ustugi
serwisowej wdrozonego systemu oraz dostep do portalu pracowniczego zapewniajacy licencje
dla co najmniej 500 uzytkownikéw”;

8) Ogloszenia o udzieleniu zamoéwienia nr 130461-2014 z dnia 2014-06-17r. dotyczgcego
zamowienia pn. ,Dostawa wraz z ustugg instalaciji, konfiguraciji, integracji i wdrozenia
szpitalnego systemu informatycznego klasy ERP - cze$¢ administracyjng dla Szpitala
Specjalistycznego im. F. Ceynowy Sp. z 0.0. w Wejherowie™;"

na okoliczno$¢: zdolnosci technicznej lub zawodowej innych podmiotéw do wykonania
przedmiotowego zamowienia; zdolnoSci innych podmiotéw na rynku IT niz wskazang przez
Odwotujgcego firma UNISOFT Sp. z o.0. do spetnienia okreSlonych przez Zamawiajgcego
warunkéw udziatu w postepowaniu, tj. legitymowania sie doswiadczeniem w wykonaniu
zamowien, ktérych przedmiotem jest dostawa i wdrozenie systemu informatycznego, o
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wartosci co najmniej 500 000,00 zt brutto; braku zasadno$ci stawianej przez Odwotujgcego
tezy, ze warunki udziatu w postepowaniu spetnia jedynie jeden wykonawca na rynku IT.
Uzasadnienie
Odwotanie zostato wniesione od tre$ci ogtoszenia o zamowieniu i postanowien specyfikaciji istotnych warunkow
zamoOwienia (dalej ,SIWZ") odnosnie okreslenia warunku udziatu w
postepowaniu dla zdolnosci technicznej lub zawodowej (wiedzy i doswiadczenia
Wykonawcy/Odwotujgcego).
Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu dokonanie w sprzeczno$ci z ustawg Pzp nastepujacych
czynnosci:
1. okre$lenia warunkéw udziatu w postepowaniu;
2. ograniczenia kregu potencjalnych wykonawcéw zdolnych do nalezytego wykonania
przedmiotowego zamowienia, prowadzgcego do $wiadomej rezygnacji z mozliwosci
pozyskania ofert konkurencyjnych pod wzgledem cenowym od innych wykonawcow;
3. przygotowania i prowadzenia postepowania w sposob niezapewniajgcy zachowania
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow oraz niezgodne z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci.
Powyzsze czynno$ci zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy dokonat niezgodnie z ustawg Pzp
poprzez naruszenie w szczegodlnosci przepisow art. 22 ust. 1 pkt 2, ust. 1a, ust. 1 b pkt 1
ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez okreslenie warunkéw dotyczacych
posiadania zdolnosci technicznej lub zawodowej (wiedzy i doSwiadczenia) w sposob
nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia, a takze w sposob, ktory przekracza okreslony
w Pzp cel zweryfikowania zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia, co
narusza zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.
W niniejszej odpowiedzi Zamawiajgcy odniesie sie do poszczegolnych zarzutéw odwotania -
z uwzglednieniem wskazanych przez Odwotujgcego podstaw prawnych oraz okolicznosci
faktycznych przedstawionych w uzasadnieniu odwotania.
Niezaleznie od faktu, iz Zamawiajgcy neguje zasadno$¢ odwotania w catosci, Zamawiajgcy
wskazuje, ze Odwolujgcy zarzucit naruszenie przepiséw ustawy Pzp poprzez okreslenie
warunkéw udziatu w postepowaniu, ktore nie zostaly przez Zamawiajgcego okreslone zaréwno
w ogtoszeniu, zaméwieniu, jak i w SIWZ. Odwotujacy na stronie 2 odwotania podniést bowiem
zarzut naruszenia przepisu art. 22 ust. 1 b pkt 1 ustawy Pzp, ktéry dotyczy warunkéw udziatu
w postepowaniu w zakresie kompetenciji lub uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci
zawodowej, o ile wynika to z odrebnych przepiséw. Zamawiajgcy nie okreslit warunku udziatu
w postepowaniu zdefiniowanego w art. 22 ust. 1 b pkt 1) ustawy Pzp.
Podnoszone przez Odwotujgcego naruszenie procedury Pzp miatoby polegac¢ na okre$leniu
warunkéw dotyczgcych posiadania zdolnosci technicznej lub zawodowej (wiedzy i
do$wiadczenia) w sposéb nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia, a takze w sposob,
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ktéry przekracza okreslony w Pzp cel zweryfikowania zdolnosci wykonawcy do nalezytego



wykonania zamowienia, co narusza zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania
wykonawcow. Zamawiajgcy wskazuje na zakres rzeczowy przedmiotu zamdwienia, ktory
obejmuje w szczegdlnosci:
1) dostawe licenciji i oprogramowania oraz komponentéw stanowigcych jego integralng
cze$é tj. baze danych;
2) instalacje oprogramowania w $rodowisku Zamawiajgcego, na wyznaczonych
zasobach;
3) wdrozenie systemu informatycznego;

wykonanie integracji systemu z 4) systemami informatycznymi okreslonymi przez
Zamawiajacego w OPZ (Tom Ill SIWZ);
5) szkolenie administratoréw i uzytkownikéw;
6) opracowanie i dostarczenie dokumentacji wdrozonego rozwigzania;
7) $wiadczenie ustug wsparcia technicznego w pierwszym roku uzytkowania systemu
informatycznego.
Powyzsze oznacza, ze okreslony przez Zamawiajgcego warunek zdolnosci technicznej lub
zawodowej dotyczacy dostawy i wdrozenia systemu informatycznego pozostaje w zwigzku z
przedmiotem zamowienia i wpisuje sie w jego zakres, co przeczy tezie stawianej przez
Odwotujgcego o braku zachowania proporcjonalnosci warunku udziatu w postepowaniu do
przedmiotu zamowienia.
Zamawiajacy wskazuje, ze w dniu 20 grudnia 2017r. dokonat zmiany treSci ogtoszenia o
zaméwieniu oraz tresci SIWZ (dowdd: ogloszenie o zmianie ogtoszenia z dnia 20.12.2017r;
wyjasnienie i zmiana tresci SIWZ z dnia 20.12.2017r. - w aktach sprawy). Wymaganie, aby
wykonawcy posiadali doswiadczenie w okresie ostatnich pieciu latach przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie - w
wykonaniu co najmniej 2 (dwoch) zaméwien, ktdrych przedmiotem byta dostawa i wdrozenie
systemu informatycznego, o wartosci co najmniej 500 000,00 zt brutto kazde zamdwienie, w
tym:
a) co najmniej jedno zamowienie dotyczy dostawy i wdrozenia systemu informatycznego
dla minimum 55 uzytkownikow,
b) co najmniej jedno zamowienie dotyczy dostawy i wdrozenia systemu informatycznego
w zakresie obejmujacym wdrozenie aplikacji mobilnych: Mobilny BOK, Mobilna Inwentaryzacja
Srodkow Trwatych, Mobilny Kalendarz, Mobilna Rejestracja Prac, Mobilny Pracownik,
€) co najmniej jedno zamowienie dotyczy dostawy i wdrozenia systemu informatycznego
w zakresie obejmujagcym wdrozenie obszaréw: Obstuga umow, Zaopatrzenie, Zlecenia i
Gospodarka Remontowa, Przetargi, Transport i Flota, Kalendarium, Obieg Dokumentow,
Korespondencja seryjna,
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nie jest nadmierne do przedmiotu zaméwienia, ani nie przeczy zasadzie poszanowania
uczciwej konkurencji w interesie i w stosunku do wykonawcéw. Zamawiajgcy skomponowat
warunki udziatu w postepowaniu w sposob bezposrednio wynikajgcy z przewidzianego do
wykonania przedmiotu zamdwienia oraz w sposéb proporcjonalny do jego przedmiotu, zakresu, charakteru, poziomu
zfozono$ci i szacowanej warto$ci, ktéra zostata ustalona przez

Zamawiajgcego na kwote 750 000,00 ztotych netto, tj. 922 500,00 zt brutto. Powyzsza kwota
stanowi usredniong arytmetyczng warto$ci szacunkowych zamowienia podanych w
odpowiedzi na zapytanie Zamawiajgcego o podanie szacunkowej wartosci zamoéwienia. Jak
stwierdzita Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 03 lipca 2017r. (wyrok KIO z 03 lipca
2017 r., sygn. KIO 1234/17): ,Nalezy bowiem zauwazy¢, ze to ustawodawca przesadzit, iz
warto$¢ zrealizowanego zaméwienia jest jednym z wyznacznikow zdolno$ci zawodowej
wykonawcy. Swiadczy o tym chociazby okoliczno$é, ze zgodnie z § 2 ust. 4 pkt 2
rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentow,
jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia
(Dz.U.2016.1126), wykaz zrealizowanych dostaw ma zawiera¢ m.in: informacje o ich wartosci.
Stad zamawiajgcy wskazujg w tresci warunkéw udziatu w postepowaniu wartos¢ zaméwien,
ktérych potwierdzenia zgdajg nastepnie w dokumentach, jakimi sg wykazy dostaw, ustug, czy
robo6t budowlanych".

W innym wyroku Krajowa Izba Odwotawcza (wyrok KIO z dnia 13 maja 2008 r., sygn. akt
KIO/UZP 402/08) przyjeta opis odnoszacy sie do wartosci zrealizowanych robét budowlanych



za wiasciwy dla oceny podmiotowej wykonawcow podkreslajgc, ze ,warunek realizacji
basenéw o wartosci po 10 000 000 zt, w stosunku do szacunkowej wartoSci zaméwienia, nie
moze by¢ uznany obiektywnie za wygorowany, skoro stanowi niespetna utamek 2/3
przedmiotowego zamoéwienia". W dalszej czesci wyroku Izba wskazata, ,iz za warunek
wygérowany dotyczgcy wartosci zrealizowanych prac i nieadekwatny do przedmiotu
zamowienia, uznaje sie taki, ktory okresla gérna granice objetych dodwiadczeniem
zawodowym znacznie powyzej wartosci szacunkowej zamdwienia".
Przektadajgc powyzsze na grunt niniejszej sprawy nalezy wskazag, iz analizowany w niniejszej
sprawie warunek udziatu w postepowaniu sprowadzajgcy sie do wykazywania zdoIno$cig
techniczng lub zawodowg obejmujgcg co najmniej dwa zamdwienia o wartosci co najmniej 500
0 0 0,00 zfotych brutto kazde, nie moze by¢ uznany za wygbrowany, poniewaz zostat ustalony
znacznie ponizej warto$ci szacunkowej zamowienia. W przedmiotowej sprawie stosunek
wartosci wymaganych dostaw i wdrozen do warto$ci szacunkowej zamoéwienia wynosi
54,20%, co przesadza o zachowaniu zasady proporcjonalno$ci oraz postawieniu wymagan w
stopniu adekwatnym i koniecznym do osiggniecia wybranego celu. Zamawiajacy wskazuje, ze
zaden z innych potencjalnych wykonawcdéw nie zakwestionowat tak okre$lonego warunku
zdolnosci technicznej i zawodowej, a tym samym uznat go za odpowiedni, proporcjonalny i
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adekwatny do przedmiotu zamowienia i pozwalajgcy na prawidtowa, obiektywng ocene
zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia. Zgodnie z art. 22 ust. 1a ustawy
Pzp zamawiajacy okresla warunki udziatu w postepowaniu oraz wymagane od wykonawcow
$rodki dowodowe w sposob proporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy
do nalezytego wykonania zamowienia, w szczegolnosci
wyrazajgc jej jako minimalne poziomy zdolnosci, przy czym z przepisu art. 22 ust. 1b ustawy
Pzp wynika, ze warunki udziatu w postepowaniu mogg dotyczyé¢:
1) kompetenc;ji lub uprawnien do prowadzenia okre$lonej dziatalnosci zawodowej, o ile
wynika to z odrebnych przepisow;
2) sytuacji ekonomicznej i finansowej;
3) zdolnosci technicznej i zawodowej.
Zamawiajacy stoi na stanowisku, ze dla prawidtowej oceny stosowania obowigzujgcego art.
22 ust. 1a ustawy Pzp nalezy przyja¢ dorobek dokiryny i orzecznictwa wypracowany na tle
poprzednio obowigzujgcych przepisow, z ktérych wynikato, ze warunki udziatu powinny by¢
zwigzane z przedmiotem zamowienia oraz proporcjonalne do niego (uchylony art. 22 ust. 4
ustawy Pzp), a warunki te majg na celu zweryfikowanie zdolnosci wykonawcy do nalezytego
wykonania zamoéwienia (uchylony art. 22 ust. 5 zd. 1 ustawy Pzp). Jak stusznie zauwazyta
Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 12 maja 2017r. (wyrok KIO z dnia 12 maja 2017r.,
sygn. akt KIO 843/17) w doktrynie i orzecznictwie juz dawno dostrzezono, ze poprzestanie na
definicji jezykowej przymiotnika ,proporcjonalny”, nie jest wystarczajgce, gdyz warunek
zwigzany z przedmiotem zamoéwienia zawsze pozostaje w jakiej$ proporciji do niego. Za
utrwalone nalezy uzna¢ stanowisko, uwzgledniajgce dorobek prawa wspélnotowego i
orzeczen Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dalej ,TSUE"), Zze przez
proporcjonalno$¢ warunku w stosunku do przedmiotu zaméwienia nalezy rozumie¢
zachowanie wiasciwej proporciji, brak nadmiernosci. Biorgc pod uwage dorobek orzecznictwa
TSUE mozna powiedzieé, ze ocena, czy ustalony warunek udziatu w postepowaniu nie jest
nadmierny wymaga tzw. testu proporcjonalnosci, czyli wykazania, ze podjete dziatania sg
adekwatne i konieczne do osiagnigcia wybranego celu (por. np. wyrok z 16 wrzesnia 1999 r.
w sprawie C-414/97 Komisja Wspdinot Europejskich v. Krolestwo Hiszpanii, LEX nr 84270).
Nalezy przy tym zauwazyc¢, ze wedtug doktryny i orzecznictwa ustalenie warunkdéw w sposéb
powigzany z przedmiotem zamowienia oraz do niego proporcjonalny, z uwzglednieniem
zachowania konkurenciji wéréd wykonawcdw ubiegajgcych sie o zamdwienie, nie jest tozsame
z nakazem dopuszczenia do zamowienia wszystkich podmiotéw, ktore sg zainteresowane
danym zaméwieniem. Regulacje ustawy wskazujg wrecz na przyjecie diametralnie
odmiennego zatozenia, czyli realizacji zaméwienia publicznego jedynie przez podmioty
nalezycie zweryfikowane pod katem mozliwosci nalezytego wykonania przez nie umowy. Jak
trafnie zauwazyt Sad Okregowy w Gdansku w uzasadnieniu wyroku z dnia 6 maja 2009 r.
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(sygn. akt Xll Ga 143/09; niepubl.) przepisy ustawy Pzp nie naktadajg na zamawiajgcego
obowigzku nabycia dostaw czy ustug sposrod oferowanych przez wszystkie podmioty na
rynku, nawet te, ktdre nie mogg wykazac sie odpowiednim do$wiadczeniem w dostawach lub
ustugach odpowiadajacych rodzajowo przedmiotowi danego zamdéwienia. Rowniez Sgd Okregowy w Krakowie w wyroku
z dnia 08.05.2014r. (sygn. Xll Ga 211/14) zajat podobne

stanowisko:

,Nie bedzie dozwolone takie sformutowanie warunku, ktére nie wykazuje zwigzku z
przedmiotem zamowienia. Warunek udziatu, ktéry abstrahuje od przedmiotu zaméwienia
zawsze ogranicza w sposob niedozwolony dostep do zamowienia, gdyz nie bedzie
obiektywnego uzasadnienia dla jego zastosowania. Zamawiajgcy moze powigza¢ warunek ze
sposobem spetnienia $wiadczenia, z szczegdlnymi warunkami wykonania zobowigzania,
terminem wykonania, Swiadczeniami akcesoryjnymi, jak réwniez skalg, zakresem zamowienia,
gdyz te elementy sktadajg sie na charakterystyke przedmiotu zaméwienia. Powigzanie z
przedmiotem zamowienia opiera sie na uwzglednieniu

w opisie sposobu dokonania oceny spetniania warunku takich elementéw, ktére wystepujg w
przysziej umowie [sktadajg sie na catoksztalt przysztego zobowigzania). Stad niezbedne jest
interpretowanie okreslenia "proporcjonalny” przez pryzmat dorobku prawa wspdlnotowego i
orzeczen TS, gdzie przymiotnik "proporcjonalny” uzywany jest w znaczeniu "zachowujgcy
wiasciwg proporcije". Warunek proporcjonalny wiec, to tyle co warunek nie nadmierny. Nakaz
stworzenia i zachowania warunkéw w sposob powigzany z przedmiotem zaméwienia oraz do
niego proporcjonalny, z uwzglednieniem zachowania konkurencji wsrod wykonawcow
ubiegajgcych sie 0 zamowienie, nie jest tozsamy z nakazem dopuszczenia do zamoéwienia
wszystkich podmiotéw, w tym niezdolnych do jego realizacji w sposéb, ktory nie zapewni
spetnienia kryterium wyboru oferty, w tym przypadku najnizszej ceny”.
Zamawiajgcy wskazuje, iz przedmiot analizowanego zamowienia stanowi kluczowy element
dziatalno$ci Zamawiajgcego i jako taki wymaga odpowiednich umigjetnosci, zdolnosci, wiedzy
i dosSwiadczenia we wdrazaniu tego rodzaju zaméwien publicznych w branzy IT. Wdrozenie
systemu ERP dla 120 oséb jest procesem czasochtonnym i w zaleznosci od zakresu
dziatalno$ci ztozonym pod wzgledem relacji miedzy obszarami dziatarn Zamawiajgcego.
Powigzanie tych obszaréow w jeden kompletny i spdjny system wymaga naktadéw w postaci
analiz istniejgcego juz u Zamawiajgcego rozwigzania, dostosowania do obowigzujgcych
struktur i polityk zarzgdzania oraz przeprowadzenia szkolet pracownikéw i administratorow
systemu. Stad oczekiwanie Zamawiajacego, by potencjalni wykonawcy legitymowali sie
odpowiednim doswiadczeniem oraz zdolno$cig techniczng lub zawodowg w zakresie dostaw i
wdrozen systemu informatycznego, o wartosci co najmniej 500 000,00 ztotych brutto kazde
zamowienie. Zamawiajgcy zastosowat wiec warunek powigzany z przedmiotem zamodwienia
15
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oraz do niego proporcjonalny, z uwzglednieniem zachowania konkurencji wsréd wykonawcow
ubiegajgcych sie 0 zamowienie, natomiast zasada proporcjonalnosci, ktérej naruszenia
dopatruje sie Odwotujacy - nie moze by¢ interpretowana jako nakaz dopuszczenia do
zamowienia wszystkich podmiotéw, w tym niezdolnych do jego realizacji w sposob, ktory nie
zapewni prawidlowej realizacji zadania.

Podobnie wypowiadata sie wielokrotnie Izba (uzasadnienia wyrokéw wydanych: 8 kwietnia
2008r. (sygn. akt KIO/UZP 259/08), 28 maja 2008r. (sygn. akt: KIO/UZP 641/09, KIO/UZP
646/09, 13 maja 2013r. (sygn. akt KIO 966/13). W uzasadnieniu ostatniego z wymienionych
wyrokow Izba zwrécita uwage, ze warunki udziatu w postepowaniu winny zmierza¢ do
wytonienia wykonawcy dajgcego jak najwiekszg gwarancje prawidtowej realizacji zadania.
Ponadto stawiane warunki udziatu w postepowaniu moga sprawdzaé¢ doswiadczenie
wykonawcy w roznym aspekcie i zakresie. W szczegoélnosci rowniez sama wartos¢
wykonywanych zaméwien moze nies¢ informacje na temat doswiadczenia i zdolnosci
wykonawcow. Jakkolwiek wartos¢ zamowienia nie zawsze oddaje jako$¢, czy techniczne
zaawansowanie wykonywanych prac, jest jednak przewaznie obiektywnym miernikiem ich
skali. Moze réwniez dowodzi¢ i potwierdza¢, ze wykonawca jest w stanie organizacyjnie
podofa¢ wykonaniu umowy o znacznym zakresie i wartosci. Z kolei w uzasadnieniu wyroku z



dnia 29 stycznia 2010r. (sygn. akt KIO/UZP 1862/09) podkreslono, ze zamawiajacy
zobowigzany jest okresli¢c warunki udziatu w taki sposob, aby do realizacji zamowienia zostat
dopuszczony wytgcznie wykonawca posiadajgcy doswiadczenie w realizacji zadanh
zapewniajgce nalezyte wykonanie zaméwienia, przy czym okre$lenie warunku jest
obowigzkiem i uprawnieniem zamawiajacego, ktory dokonujgc tej czynnoéci, zobowigzany jest
bra¢ pod uwage przedmiot zamoéwienia, cel przedsiewziecia oraz zapewnienie rownego
traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji. Opis oceny spetniania warunkéw jest
podyktowany specyfikg zamowienia, jego zakresem, a takze stopniem ztozonosci. | nie musi
zatem zapewnia¢ mozliwosci ubiegania sie o udzielenie zamdwienia kazdemu
zainteresowanemu. Nie stanowi zatem naruszenia (utrudniania) uczciwej konkurencji fakt, ze
warunkdéw udziatu w postepowaniu nie bedg mogli speti¢ wszyscy zainteresowani
ubieganiem sie o udzielenie zamdwienia. Na potwierdzenie zgodno$ci swoich dziatan z
prawem Zamawiajgcy pragnie powolac sie réwniez na tre$¢ ponizszego orzeczenia KIO
(wyrok KIO z 13 lipca 2017r., sygn. KIO 1234/17):
»1zba nie uwzglednita zarzutu dotyczgcego opisania warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie wiedzy i doSwiadczenia z odwotaniem sie do warto$ci wykonanych wdrozen, ktorymi
majg legitymowac sie wykonawcy. Izba staneta na stanowisku, ze warto$¢ zrealizowanego
wdrozenia jest jednym z elementéw obrazujgcych jego skale i ztozonoS¢. Zamawiajgcy nie ma
obowigzku, ale ma prawo postugiwaé sie tym elementem przy opisie sposobu oceny spetniania
warunkéw udzialu w postepowaniu. Granice swobody Zamawiajgcego w dokonaniu tego opisu
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wyznacza art 22 ust. 4 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze powinien on by¢ zwigzany z przedmiotem
zamowienia oraz proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia. Izba nie dopatrzyta sie
naruszenia tego przepisu przez Zamawiajgcego. Skoro Zamawiajgcy uznat, ze wartos¢
zrealizowanych zamoéwien jest istotna z punktu widzenia doswiadczenia, to miat prawo to zrobi¢, o ile warto$¢ te okreslit
na poziomie proporcjonalnym do przedmiotu zamowienia."
Niezaleznie od wykazania bezzasadno$ci zarzutéw odwotania, Zamawiajgcy uwaza takze za
niezbedne odniesienie sie do zgdania Odwotujgcego uniewaznienia postepowania, ktéry to
wniosek w catosci neguje. Powyzsze zgdanie zgtoszone przez Odwotujgcego nie
koresponduje w zaden sposo6b z deklarowanym przez Odwotujgcego interesem w uzyskaniu
zamowienia. Odwolujgcy nie precyzuje, ktéry z zarzutow odwotania wskazuje na przestanke
uniewaznienia postepowania wyrazong w art. 93 ust. 1 ustawy Pzp. Odwolujacy nie wyjasnia
réwniez dlaczego ktdrakolwiek z domniemanych wad postepowania miataby sie okazaé
niemozliwa do usunigcia. Wyrazenie Zadania alternatywnego w postaci wniosku o nakazanie
wprowadzenia okreslonych zmian w postanowieniach SIWZ powoduje, ze odwotanie jest w
tym zakresie wewnetrznie sprzeczne. Poza tym - w obecnym stanie prawnym trudno
wyobrazi¢ sobie w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na etapie
pomiedzy ogtoszeniem o zamowieniu, a uptywem terminu sktadania ofert jakgkolwiek wade
(inng niz brak publikacji samego ogtoszenia o zamoéwieniu), ktorej wigkszym czy mniejszym
staraniem nie datoby sie usuna¢.
Z uwagi na powyzsze, w imieniu Zamawiajgcego wnosimy jak na wstepie.
Do odwotania zatgczono pisma jako dowody na okoliczno$¢ prawidtowego ustalenia warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie kwestionowanego odwotaniem doswiadczenia
zawodowego i tak jak ponizej:
1) pismo Zamawiajgcego z pro$bg o podanie szacunkowej ceny realizaciji
zamoOwienia, ktdérego przedmiotem bedzie dostawa i wdrozenie systemu
informatycznego klasy ERP wraz z ustugg z uwzglednieniem 12 miesiecznej ustugi
asysty technicznej dedykowanego Przedsigbiorstwu Ustugowo - Handlowo -
Produkcyjnemu ,LECH" Spdétka z o.0., ktory bedzie wykorzystywany do
zarzadzania i administrowania pracg catego przedsiebiorstwa;
2) formularz szacowania ceny z dnia 26 wrzes$nia 2017 roku ztozony przez TDZ
Technika dla Zdrowia sp. z 0.0. z siedzibg w Starych Babicach, gdzie warto$¢
szacunkowa netto zaméwienia zostata okreslona na poziomie kwoty 621 470,00
ztotych;
3) formularz szacowania ceny z dnia 27 wrzesnia 2017 roku ztozony przez TORN sp.
Z 0.0. z siedzibg w Warszawie, gdzie wartos¢ szacunkowa netto zamoéwienia
zostata okreslona na poziomie kwoty 892 980,00 ziotych;
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4) ogloszenie o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 12 pazdziernika 2017 roku w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego przeprowadzonego w trybie
przetargu nieograniczonego pod nazwg ,wdrozenie ZS| oraz elektronicznych ustug
dla ludnosci przez Sulechowskie Przedsiebiorstwo Komunalne ,SuPeKom" sp. z
0.0. w Sulechowie; informacja z art. 86 ust. 5 ustawy PZP w przedmiotowym
postepowaniu;

5) informacja o wyborze oferty najkorzystniejszej w przetargu nieograniczonym pn.
Budowa systemu e - ustug dla mieszkancow w przedsigbiorstwie Ustug
Komunalnych ,USKOM' sp. z 0.0. w Kozuchowie. Przetarg 2"; ocena ofert w
przedmiotowym postepowaniu i informacja z sesji otwarcia ofert;

6) Ogtoszenie o udzieleniu zamoéwienia nr 9060-2015 z dnia 2015-01-14r.
dotyczgcego zamowienia pn. ,Dostawa i wdrozenie Zintegrowanego Systemu
Informatycznego";

7) Ogtoszenie o udzieleniu zamoéwienia nr 187019-2015 z dnia 2015-12-18 r.
dotyczgcego zamowienia pn. ,Dostawa oraz wdrozenie zintegrowanego systemu
informatycznego (dalej: ZSl) wraz z infrastrukturg sprzetowg dla tgcznej liczby 15
jednoczesnych uczestnikéw (nie dotyczy portalu pracowniczego), przeprowadzenie
szkoleh oraz $wiadczenie ustugi serwisowej wdrozonego systemu oraz dostep do
portalu pracowniczego zapewniajacy licencje dla co najmniej 500 uzytkownikow";

8) Ogtoszenie o udzieleniu zamoéwienia nr 130461-2014 z dnia 2014-06-17r.
dotyczgcego zamowienia pn. ,Dostawa wraz z ustugg instalaciji, konfiguracji,
integraciji i wdrozenia szpitalnego systemu informatycznego klasy ERP - czes¢
administracyjng dla Szpitala Specjalistycznego im. F. Ceynowy Sp. z 0.0. w
Wejherowie"

Dnia 27 grudnia 2017 roku w dniu rozprawy odwotujgcy ztozyt wniosek dowodowy na poparcie
argumentacji odwotania co do braku proporcjonalnosci warunku udziatu w zakresie
wymaganego od wykonawcdw doswiadczenia zawodowego obejmujgcy nastepujgce
dokumenty:
Whniosek dowodowy oraz o zwrot kosztéw postepowania w imieniu SoftHard S.A. wnosze o:
l. Zwrotu kosztéw postepowania wedlug norm przepisanych w kwocie wskazanej na
fakturze VAT , ktdra stanowi zatgcznik do niniejszego pisma.
Il. Dopuszczenia i przeprowadzenia dowoddw z dokumentdw i Swiadkow:
1. Pisma SoftHard S.A. do Wodociggi Miejskie Sp. z 0.0. w Braniewie z dnia 09- 07-2017r.
- na okolicznos¢ wczesniejszych sytuacii w ktorych Zamawiajgcy przygotowywat SIWZ
w taki sposob, ze ztozenie prawidtowej oferty bylo mozliwe wylgcznie przez firme
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Unisoft SA, oraz niecheci Zamawiajgcego do zmian SIZW , ktére otworzytyby
mozliwos¢ zlozenia oferty takze przez innych wykonawcéw niz Unisoft,

2. Informaciji z otwarcia ofert przez Wodociagi Miejskie Sp. z 0.0. w Braniewie - na
okolicznos¢, ze tylko Unisoft SA byta w stanie ztozy¢ prawidtowg oferte w przetargu ,

3. Informac;ji z otwarcia ofert Przedsiebiorstwa Wodociggdéw i Kanalizacji sp. z 0.0. w Etku
- na okolicznos¢ jakie oferty wcze$niej sktadata SoftHard S.A. oraz Unisoft S.A. |

4. Pisma SoftHard S.A. do Przedsiebiorstwa Wodociggow i Kanalizacji sp. z 0.0. w Etku
z dnia 31-07-2017r. - na okolicznos¢, ze firma SoftHard S.A. byta wzywana do
wyjasnien pod wzgledem razaco niskiej ceny oraz wyjasnienia te w sposob wiarygodny
i przekonywujgcy skiadata

5. Informac;ji z otwarcia ofert przez Sulechowskie Przedsiebiorstwo Komunalne
~SUPeKom” sp. z 0.0. w Sulechowie - na okolicznos¢ jakie oferty sktadata SoftHard
S.A. oraz Unisoft S.A.

6. Pisma SoftHard S.A. do Sulechowskiego Przedsiebiorstwa Komunalnego ,SuPeKom”
sp. z 0.0. w Sulechowie z 28.08.2017r. - na okolicznos¢ , ze firma SoftHard S.A. byta



wzywana do wyjasnien pod wzgledem razgco niskiej ceny
oraz wyjasnienia te w sposéb wiarygodny i przekonywujacy sktadata

7. Dokumentacji z postepowania przetargowego zorganizowanego przez Agencje Mienia
Wojskowego - na okoliczno$¢, ze SoftHard SA realizowata w swojej historii umowy na
dostawe i wdroZenia programow za wyzsze kwoty niz 500.000 zt oraz dla wigkszej
ilosci uzytkownikdw niz 55 wymagane przez Zamawiajgcego;

8. Informacji o przyznaniu wyréznien: ,Gepard biznesu” oraz ,Przedsiebiorstwo Fair play”

- na okolicznos$¢, ze firma SoftHard S.A. jest uznana na polskim rynku oprogramowania
informatycznego oraz stosuje zasady fair play w procesie pozyskiwania nowych
zamoéwien i klientow

9. Dokumentaciji finansowej SoftHard S.A. za rok 2016 - na okoliczno$¢ , ze firma
SoftHard mimo stosowania nizszych marz niz konkurencja jest w stanie wykonywaé
zamowienia po takich cenach, ktére pozwalajg uzyskiwaé dodatnie wyniki finansowe

10. Dokumentaciji autorskiego oprogramowania ERP wtasnosci SoftHard SA - na
okolicznos$¢ jakie funkcjonalno$ci (moduty) posiada ten program, oraz Ze posiada
wszelkie funkcjonalnosci i moduty wymagane przez Zamawiajgcego.

11. Z zeznan osoby/ oséb, ktére w imieniu Zamawiajgcego przygotowaty SIWZ - na
okoliczno$¢ jakim doswiadczeniem dysponowaty te osoby, czym kierowaty sie w
przygotowaniu dokumentaciji tej tresci, jakimi przyktadami (wzorami) dokumentow
positkowaty sie ww. osoby , czy osoby te miaty styczno$¢ z Unisoft S.A. przed
przygotowaniem dokumentacji SIWZ lub w trakcie tej procedury np. w formie
prezentacji autorskiego oprogramowania Unisoft S.A.
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12. Zeznan SoftHard S.A. - na okolicznos¢, ze SoftHard SA posiada niezbedng wiedze i
kompetencije do wykonania zamowienia na rzecz Zamawiajgcego, dokumentacja SIWZ
zostata przez Zamawiajgcego przygotowana w taki sposob, ze dyskryminuje w sposob
posredni innych wykonawcéw w tym m.in. SoftHard SA

Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i zwazyta jak ponizej

Na podstawie przeprowadzonego na rozprawie postepowania dowodowego z dokumentow
przywotanych przez strony z dokumentacji postepowania powadzonej przez zamawiajgcego i
przekazanej do akt sprawy jak i dowoddw z dokumentdw przedstawionych zaréwno przez
odwotujgcego jak i zamawiajgcego w ztozonych pismach procesowych Izba ustalita jak
ponizej.

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego obejmujgcego
dostawe zintegrowanego systemu informatycznego (ZSl) dla prowadzonej dziatalno$ci
gospodarczej w ramach jego przedsiebiorstwa komunalnego obejmujgcego swojg
dziatalno$cig eksploatacje zaktadu utylizacyjnego, unieszkodliwiania, sktadowiska odpadéw
komunalnych oraz targowiska.

Zamawiajacy dla potrzeb ustalenia warto$ci szacunkowej zamowienia wystgpit do okoto oSmiu
potencjalnych wykonawcoéw, bez udziatu odwotujgcego, z zapytaniem o szacunek zamowienia
obejmujacego dostawe oprogramowania ZS|, jego wdrozenie, zintegrowanie z istniejgcym
sprzetem informatycznym jak i programami oraz szkolenie zatogi jak i pilotaz wdrozeniowy,
wskazujgc na zakres zamowienia jak i moduty informatyczne jakich oczekuje od dostawcy
oprogramowania.

Tylko dwéch potencjalnych wykonawcow udzielito odpowiedzi wskazujac szacunkowg cene
na poziomie okoto 1 miliona ztotych i to wykonawcéw z branzy stuzby zdrowia. Pozostali nie
udzielili odpowiedzi oczekujgc bardziej szczegotowych informaciji o zamowieniu jak zeznali na
rozprawie petnomocnicy zamawiajgcego. Na podstawie tak uzyskanych informaciji
zamawiajacy ustalit prog doswiadczenia na poziomie co najmniej 500.000 ztotych brutto dla
kazdego z dwdch oczekiwanych realizacji zamoéwieniowych. Z kolei odwotujgcy domaga sie
poziomu 200. 000 ztotych brutto przedktadajac na te okolicznos¢ dowody w postaci informac;ji
0 ztozonych przez niego ofertach w innych postepowaniach jak i wyjasnienia razgco niskiej
ceny, wynik finansowy jego spotki z osiggnietym zyskiem, przyznane nagrody fair play i gepard
biznesu w kolejnych ostatnich latach.
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Z kolei na rozprawie stwierdzono brak protokotu zamawiajgcego z postepowania z
przekazanej przez niego dokumentacji w tym informaciji o ustalonej wartosci szacunkowej
zamoéwienia. Réwniez w ogltoszeniu 0 zamowieniu nie podano wartoSci szacunkowej
zamowienia.

Odwolujgcy w ztozonym odwotaniu domaga sie oprécz obnizenia putapu kwotowego
do$wiadczenia wykonanych co najmniej dwdch zamodwien réwniez wykreslenia wymaganego
dos$wiadczenia w zakresie modutéw ,Infrastruktura” oraz ,Gospodarka Odpadami i Wagowa”.

Na te okoliczno$¢ zamawiajgcy przywolat dowdd ze zmiany specyfikacji istotnych warunkéw
zaméwienia jak i ogtoszenia 0 zamowieniu z dnia 20 grudnia 2017 roku w ktérym z opisu
wymagan w zakresie doswiadczenia wykreslit kwestionowane moduty.

Na podstawie ustalen ze zgromadzonego materiatu dowodowego oraz wyjasnien i oSwiadczenh
ztozonych na rozprawie przez przedstawicieli stron Izba zwazyta jak ponizej.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie w zakresie zarzutu nieuzasadnionego ustalenia przez
zamawiajgcego kwotowego putapu ,,co najmniej 500.000,00zt brutto” doswiadczenia
zawodowego jako gwarantujgcego nalezyte wykonanie zamdéwienia. Izba nie uznaje za
racjonalng argumentacje zamawiajgcego do ustalenia progu kwotowego wymaganego
do$wiadczenia zawodowego na poziomie ok. 50 % kwoty jakg wskazano w wyniku zapytania
potencjalnych wykonawcdw o oczekiwane wynagrodzenie. Po pierwsze sg to wykonawcy z
branzy stuzby zdrowia a nie z branzy komunalnej oraz ustalanie w tak uproszczony sposoéb
wymogu nie Swiadczy o nalezytej starannosci przy wycenie zamdéwienia przez stuzby
zamawiajgcego. Poza tym wskazane na rozprawie inne postepowania z lat poprzednich albo
dotyczg innych ustug np.: Kozuchéw e- ustugi a nie ZSl a w przypadku Sulechowa
postepowanie zostato uniewaznione. Z kolei odwotujgcy wskazat dowody na to, ze na takim
poziomie jakim domaga sie zmiany kwoty wykonanych zamowien oferowat dostawy w innych
postepowaniach, byt wzywany do sktadania wyjasnien na okoliczno$¢ razaco niskiej ceny i
sktadat wyjasnienia, osigga dodatni wynik prowadzonej dziatalnosci oraz jest utytutowanym
przedsiebiorcg w biznesie informatycznym dziatajgc na tym rynku od 2004 roku jako spoétka
akcyjna a jak podaje w odwotaniu na rynku funkcjonuje od 1990 roku. Ponadto realizuje ustugi
dla przedsiebiorstw komunalnych o zblizonym zakresie ustug do przedmiotowych o czym
oswiadcza rowniez w odwotaniu jak i na rozprawie (Prezes zarzgadu spotki) .
W tym stanie rzeczy wobec stwierdzonego przez Izbe braku nalezytej starannosci po stronie
zamawiajgcego w ustaleniu warto$ci szacunkowej zamowienia (brak protokotu z postepowania
w aktach sprawy, informacja od dwoch wykonawcow spoza branzy o ofercie cenowej na
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przedmiotowe zamowienie) a ktéra mogtaby stanowi¢ odniesienie do wymogu kwotowego co
do doswiadczenia zawodowego skitadajacych oferty, postugiwanie sie argumentacja, ze jest
to poziom tylko ok.50 % wyceny szacunkowej jest bezprzedmiotowe i bezuzyteczne dla
ustalenia racji zamawiajgcego.

Izba uwzgledniajgc zadanie odwotujgcego w tym zakresie wzigta réwniez pod uwage, ze
odwotujgcy z powodzeniem prowadzi dziatalno$¢ gospodarczg w przedmiotowej branzy
komunalnej na rynku informatycznym uzyskujgc wyrdznienia jako solidny wykonawca,
sktadajacy oferty na poziomie wnioskowanej przez niego kwoty doswiadczenia zawodowego.
Réwniez Izba wzieta pod uwage, ze zamdwienie dotyczy nie dostaw sprzetowych a mysli
technologicznej, ktéra rzgdzi sie odmiennymi prawami w zakresie wplywu cen w zwigzku z
uptywem czasu jak i w zwigzku z upowszechnieniem sie tego rodzaju ustug, jakim jest dostawa
i wdrozenie oprogramowania ZSI.

Izba nie uwzglednita zZgdania co do wykreslenia modutu ,,Gospodarka Odpadami i Wagowa”
jaki ,Infrastruktura” uznajac je za bezprzedmiotowe a przez to nieuzasadnione w zwigzku ze



zmiang siwz i ogloszenia w dniu 20 grudnia 2017 roku przez zamawiajgcego.

Reasumujgc powyzsze Izba na podstawie art.192 ust.2 pzp uznata, ze naruszenia przepisdéw
w zakresie warunku udziatu w postepowaniu wskazane w odwotaniu majg wptyw na wynik
postepowania, uniemozliwiajgc ztozenie oferty odwotujgcemu, czym naruszyt zamawiajacy
zasade réwnego traktowania wykonawcow i uczciwg konkurencje na rynku zamoéwien
publicznych.

O kosztach orzeczono zgodnie a art. 192 ust.10 pzp zasgdzajgc uiszczony wpis od odwotania
i wynagrodzenie petnomocnika odwotujgcego od zamawiajgcego w kwocie 11.100,00 zlotych.

PrzewodniczaCy: ........oeveiviiiiiiiine
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