Sygn. akt: KIO 2097/22
WYROK

z dnia 24 sierpnia 2022 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Anna Chudzik

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 sierpnia 2022 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 sierpnia 2022 r. przez
wykonawce Nefeni Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu,

w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Opatowek,

przy udziale wykonawcy MWC Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu, zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu zmiane warunku udziatu
w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej dla Zadania 1 (pkt
6.2.2 SWZ, sekcja V pkt 5.4 ogtoszenia o zaméwieniu), poprzez:

- wykreslenie wymagan dotyczgcych liczby jednostek samorzadu terytorialnego, na
rzecz ktérych wykonawca zrealizowat lub realizuje zamoéwienia (12 oraz 300) oraz
zastgpienie ich wymaganiem dysponowania doswiadczeniem w realizacji zamowien
na rzecz nie wiecej niz 4 jednostek samorzadu terytorialnego,

- wykreslenie wymagania dotyczgcego pochodzenia systemu konferencyjnego
z polskiej dystrybucij;

2. Kosztami postepowania obcigza Gmine Opatowek i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez
Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 11 100 z+ 00 gr
(stownie: jedenascie tysiecy sto ztotych zero groszy) stanowigca uzasadnione

koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.



Przewodniczacy: ......c.cceevecvvrivennenne

Zamawiajacy - Gmina Opatéwek - prowadzi w trybie podstawowym postepowanie
0 udzielenie zaméwienia pn. Dostawa sprzetu i oprogramowania w ramach projektu Cyfrowa

Gmina w ramach Dziatania 5.1 Rozw¢j cyfrowy JST oraz wzmocnienie cyfrowej odpornosci
na zagrozenia. Wartos§¢ zaméwienia jest mniejsza niz progi unijne. Ogtoszenie o zamoéwieniu
zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu 5 sierpnia 2022 r. pod nr
2022/BZP 00294396/01.

W dniu 10 sierpnia 2022 r. wykonawca Nefeni Sp. z 0.0. wnidst odwotanie wobec
tresci specyfikacji warunkéw zaméwienia dotyczagcej warunkow udziatu w postepowaniu dla
Zadania 1, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie przepisow: art. 134 ust. 1 pkt 4 w zw.

z art. 16 ust. 1 pkt 1 i 3 ustawy Pzp poprzez okreslenie w SWZ w pkt. 6.2.2. obowigzku
wykazania sie zdolnoscig zawodowa i techniczng w sposoéb nieproporcjonalny, nadmierny
i nieadekwatny do zakresu i poziomu skomplikowania przedmiotu zamoéwienia w zakresie,
w jakim:

- Zamawiajgcy wymaga od wykonawcow wykazania sie dosSwiadczeniem przy wdrozeniu
i utrzymaniu systemu oferowanego w nieproporcjonalnie duze;j liczbie samorzgdow (12
lub 300, co dodatkowo pozostaje wymogiem niespdjnym),

- Zamawiajgcy wymaga, aby sposrod 12 wymaganych wdrozen, referencjg byto objetych
6 wdrozen systemow gdzie sprzet konferencyjny pochodzit z polskiego kanatu
dystrybuciji.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany pkt. 6.2.2. SWZ w zakresie
zadania 1, poprzez zastgpienie obecnej tre§ci warunku nastepujaca:

Oferent wykaze w postaci referencji, ze w przeciggu ostatnich 3 lat dostarczyt i Swiadczyt
ustugi wsparcia oferowanego systemu informatycznego do zarzgdzania pracami rady
gminy/rady miejskiej/rady miasta/sejmiku wojewddztwa obstugujgcego funkcjonalnos¢
glosowania elektronicznego dla przynajmniej 4 samorzgdéw, z czego min. dla 2 z nich
dostarczyt i wyposazyt w system konferencyjny zintegrowany z systemem do gtosowania
o warto$ci wdrozenia co najmniej 80 000 zt brutto. Oferent przekaze karty katalogowe
oferowanych produktow.

Odwolujgcy podnidst, ze sformutowane przez Zamawiajgcego wymogi dotyczace
do$wiadczenia Wykonawcy stanowig ograniczenie konkurencji i prowadzg do
wyeliminowania wykonawcow, takich jak Odwolujgcy, ktérzy z powodzeniem dokonali wielu
wdrozen systemow, ktorych dotyczy przedmiotowe postepowanie, jednak na mniejszg skale
niz co najmniej 12 czy 300 jednostek.

Zdaniem Odwolujgcego, postanowienia SWZ sg niespojne w zakresie, w jakim
odnoszg sie do liczby dokonanych wdrozen systemu. Z SWZ wynika, ze oferent ma wykazac
ze w ciggu ostatnich 3 lat dostarczyt i Swiadczyt ustugi wsparcia systemu do zarzgdzania
pracami rady obstugujacego funkcjonalno$é gtosowania elektronicznego dla przynajmniej 12
samorzgdow, a jednocze$nie zamawiajgcy wymaga wykazania dostarczenia systemu do
przeprowadzenia gtosowan oraz zarzgdzania pracami rady (czyli takiego samego) w 300
jednostkach samorzadu terytorialnego. Zatem Zamawiajgcy w tym samym obszarze
zdolnosci zawodowej i technicznej wymaga wykazania referencjami dostarczenia systemu
i Swiadczenia ustug wsparcia w 12 samorzgdach, a jednoczesnie wymaga przedstawienia
dowodoéw na dostarczenie i utrzymanie systemu w 300 jednostkach samorzadu
terytorialnego.

Odwotujgcy podnidst, ze oczekiwanie przedstawienia dowodoéw wdrozenia
i utrzymania systemu w 300, ale takze i w 12 samorzadach, jest nieproporcjonalne do



przedmiotu zamowienia i znaczgco utrudnia konkurencje, nie pozwalajgc na ztozenie ofert
wszystkim wykonawcom zdolnym do wykonania zamoéwienia i dajgcym rekojmie
prawidtowego wykonania zobowigzania. \Wskazat, ze przy duzo bardziej wymagajgcych,
skomplikowanych, czasochtonnych, a w szczeg6lnosci drozszych zamowieniach, jakimi sg
np. zamowienia w zakresie robo6t budowalnych lub skomplikowanych ustug, standardowo
wymaga sie wykazania do$wiadczeniem w pojedynczych budowach lub ustugach, nie
spotyka sie wymogu odnoszacego sie do kilkunastu, a co dopiero do kilkuset analogicznych
zamowien.

Odwotujgcy stwierdzit, ze system, ktérego dostarczenia wymaga Zamawiajgcy, to co
do zasady oprogramowanie, ktére wykonawcy posiadajg na state w swoich ofertach (tzw.
produkty pétkowe). Ich prawidtowe wdrozenie wymaga dostosowania do danego
zamawiajgcego, co hie zmienia zasadniczo struktury oprogramowania, a zatem nie jest to
zamowienie skomplikowane, jak takie, kiére polega na napisaniu pod zamawiajacego catego
oprogramowania od podstaw. Nie wiadomo zatem, czym kierowat sie Zamawiajgcy
wymagajgc od wykonawcodw wykazania sie tak duzym doswiadczeniem we wdrozeniach tak
mato skomplikowanych. W ocenie Odwolujgcego nie ma racjonalnego uzasadnienia dla
takich ograniczen konkurencyjnosci. Podobnie, dostawa sprzetu konferencyjnego polega na
zakupie sprzetu na rynku i w zasadzie odsprzedaniu go do zamawiajgcego (a nie na
samodzielnej produkciji tego sprzetu przez wykonawcow). Weryfikowanie, ze taka
odsprzedaz odbyta sie prawidtowo szesc¢ razy takze stanowi wygdérowane wymagania
wzgledem wykonawcow, zwtaszcza ze razem z tym wymaganiem Zamawiajacy wigze
obowigzek wykazania, ze sprzet pochodzit z polskiej dystrybucji. Wykonawca w odniesieniu
do sprzetu nie wykonuje zadnych ustug, ktére mogtyby stanowi¢ o jego doswiadczeniu
w pracach informatycznych, chyba ze zamawiajgcy chciatby wymaga¢ od wykonawcow
do$wiadczenia w dokonywaniu zakupow i wykazywania, ze sze$¢ razy wykonawcy dokonali
dobrego zakupu, co jest irracjonalne. Znaczenie powinno mie¢ dla zamawiajgcego tylko
poprawne zintegrowanie sprzetu, niezaleznie od tego z jakiego kanatu dystrybuciji pochodzi,
co jest elementem wdrozenia, ktére jest wykazywane referencjami. Zintegrowany
z systemem ma by¢ sprzet niezaleznie od tego jaki to sprzet, jesli spetnia wymogi OPZ co do
swoich funkciji, a jesli spetnia wymogi funkcjonalne to dodatkowo bez znaczenia pozostaje
gdzie zostat zakupiony. Dla zamawiajgcego powinny by¢ istotne zapisy funkcjonalne
i techniczne danego sprzetu, a nie kanat dystrybucji. Z motywu 50 preambuty do Dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zaméwien
publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE i odnoszacego sie do wykazania przestanki
braku istnienia rozsgdnych rozwigzan alternatywnych lub rozwigzan zastepczych wynika, ze
instytucje zamawiajgce odwotujgce sie do tego wyjgtku powinny przedstawi¢ powody braku
racjonalnych rozwigzan alternatywnych lub zamiennych, takich jak wykorzystywanie
alternatywnych kanatow dystrybucji, rowniez poza panstwem cztonkowskim, w ktérym
znajduje sie instytucja zamawiajgca. Wykonawca nie znajduje takiego uzasadnienia po
stronie Zamawiajgcego. Nie ma zadnych uzasadnionych podstaw do ograniczania
wspoipracy wykonawcy z podmiotem w ramach rynku wspdélnotowego. Swoboda przeptywu
towarow w ramach wspolnoty europejskiej nie powinna by¢ ograniczana przez
Zamawiajagcego. Dostep do zamdwienia powinni otrzymac nie tylko wykonawcy, ktdérzy majg
dostep do urzadzen w ramach polskiej dystrybucii, ale tez tacy, ktérzy dostarczajg sprawny
sprzet, bez ograniczen kraju pochodzenia w ramach wspolnoty.

Zdaniem Odwotujgcego, okreslone przez Zamawiajgcego wymagania faworyzujg
wykonawce MWC Sp. z o.0., - jak wynika z informacji na jego stronie internetowej - wdrozyt
system w ponad 1000 jednostek samorzadow, a takze pozostaje wytacznym dystrybutorem
w Polsce urzgdzen do systemu konferencyjnego Vissonic. Opis przedmiotu zamoéwienia
w odniesieniu do sprzetu wskazuje, ze OPZ spetnig wytgcznie urzadzenia Vissonic, a ich
wytgcznym dystrybutorem w Polsce jest MWC Sp. z 0.0. (na dowéd czego Odwolujgcy
powotlat sie na informacje ze strony internetowej MWC Sp. z 0.0. dotyczgce ilosci wdrozen
systemu w jednostkach samorzadu, oraz informacje ze strony
potwierdzajgce, ze MWC Sp. z o.0. jest wytacznym dystrybutorem sprzetu marki Vissonic
w Polsce).

Odwotujgcy podniést, ze nawet, gdyby Zamawiajgcy twierdzit, ze zna jeszcze innych
pojedynczych wykonawcow, ktorzy sg w stanie wykona¢ umowe (np. GK Pro sp. z 0.0.
reklamuje sie jako dostawca systemu w ponad 450 jednostkach), to niezgodne z ustawg Pzp
jest takie opisanie warunkoéw udziatu w postepowaniu, ktére powodujg, ze w postepowaniu
jest w stanie wzig¢ udziat tylko jeden wykonawca, bgdz nawet kilku, ale jednocze$nie
niemozliwy jest udziat innych, ktérzy takze byliby w stanie nalezycie wykona¢ zamowienie.
Odwolujgcy powotat sie na informacje ze strony internetowej GK Pro Sp. z 0.0., dotyczgce
liczby wdrozen systemu w jednostkach samorzadu.

Odwotujgcy podkreslit, ze Zamawiajgcy ma obowigzek podejmowania staran w celu
utatwienia matym i Srednim przedsiebiorcg udziatu w rynku zamoéwien publicznych. Za takie
dziatania z pewnoscig nalezy uzna¢ takie formutowanie warunkow udziatu w postepowaniu,



aby zapewni¢ nalezyty poziom konkurencji, w szczegolnosci wsréd mniejszych
przedsiebiorcow. Powyzsze stanowisko znajduje swoje odzwierciedlenie rowniez w licznych
wyrokach Krajowej Izby Odwotawczej. Odwolujgcy powotat sie na wyrok Europejskiego
Trybunatu Sprawiedliwo$ci z 13 wrze$nia 2007 r. w sprawie C-260/04, gdzie wskazano, ze
zamawiajgcy moze okreslic swoje wymagania w sposob, ktdre spowodujg utrudnienie
konkurenciji, ale wytgcznie wtedy, gdy jest to absolutnie niezbedne do realizacji jego potrzeb,
ktére dodatkowo muszg by¢ potrzebami rzeczywiscie uzasadnionymi. Istotne znaczenie ma
tu zasada proporcjonalno$ci, zgodnie z ktérg srodki podjete do realizacji celu nie moga
wykraczac¢ poza to, co jest niezbedne do osiggniecia tego celu.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wniést o oddalenie odwotania
w catosci.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod
uwage stanowiska stron, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, ze Odwotujgcy spetnia okreslone w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp przestanki
korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamoéwienia,
a naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp moze spowodowac¢ poniesienie
przez niego szkody polegajgcej na nieuzyskaniu zaméwienia.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego skutecznie przystapit
wykonawca MWC Sp. z o0.0. Izba stwierdzita, ze ww. wykonawca zgtosit przystgpienie do
postepowania w ustawowym terminie, wykazujgc interes w rozstrzygnieciu odwotania na
korzy$¢ Zamawiajacego.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Przedmiotem zamoéwienia w zakresie Zadania 1 jest dostawa systemu
audiowizualnego (sprzetu i oprogramowania) do obstugi sesji Rady Gminy (pkt 3.2 SW2Z).

W punkcie 6.2.2 SWZ oraz w sekcji V pkt 5.4 ogtoszenia o zamdwieniu Zamawiajgcy
okreslit nastepujgcy warunek udziatu postepowaniu, dotyczacy zdolnosci technicznej lub
zawodowej:

Oferent wykaze w postaci referenciji, ze w przeciggu ostatnich 3 lat dostarczyt i Swiadczyt
ustugi wsparcia oferowanego systemu informatycznego do zarzgdzania pracami rady
gminy/rady miejskiej/rady miasta/sejmiku wojewddztwa obstugujgcego funkcjonalnos¢
glosowania elektronicznego dla przynajmniej 12 samorzgdoéw z czego min. dla 6 z nich
dostarczyt i wyposazyt w system konferencyjny pochodzacy z polskiej dystrybuciji
zintegrowany z systemem do glosowania o wartosci wdrozZenia co najmniej 80 000 zt brutto.
Oferent do referencji zatgczy doktadny wykaz dostarczonego sprzetu konferencyjnego dla
wyzej wymienionych 6 jednostek samorzadow terytorialnych. Oferent przekaze karty
katalogowe oferowanych produktéw. Oferent przedstawi dowody na $wiadczenie ustug

w postaci dostarczenia i utrzymania systemu informatycznego do przeprowadzania gtosowan
oraz zarzgdzania pracami rady gminy/rady miejskiej/rady miasta/rady powiatu/sejmiku
wojewoédztwa dla min. 300 jednostek samorzadu terytorialnego na dzien ztozenia oferty.

W dniu 12 sierpnia 2022 r. Zamawiajgcy - w odpowiedzi na wniosek wykonawcy
0 zmiane powyzszego warunku - udzielit nastepujgcej odpowiedzi:

Zamawiajgcy wymaga wykazania biezgcej obstugi 300 ustugobiorcéw na dzien ziozenia
oferty. Wymog, w zwigzku ze strategicznym znaczeniem systemu dla prawidiowego

i sprawnego przeprowadzania okreslonych dla niego dziatan, podyktowany jest potrzebg
wdrozenia systemu o mocno ugruntowanej pozycji na rynku, jak najbardziej dopracowanego,
niezawodnego, popartego duzym, wieloletnim doswiadczeniem dostawcy w zakresie
tworzenia, wdrozenia i wsparcia oferowanego systemu. Badania rynku wskazuja
jednoznacznie, iz w przypadku systemow informatycznych doswiadczenie i wielkos¢
dystrybuciji sg proporcjonalne do jakosci i niezawodnosci systemoéw, czego nie mozna
jednoznacznie okresli¢ w przypadku chociazby robét budowlanych. Zamawiajacy
jednoczes$nie wymaga aby Oferent wykazat w postaci referencji, ze w przeciaggu ostatnich
3 lat dostarczyt i Swiadczyt ustugi wsparcia oferowanego systemu informatycznego do
zarzadzania pracami rady gminy/rady miejskiej/rady miasta/rady powiatu/sejmiku
wojewodziwa obstugujgcego funkcjonalnos¢ gtosowania elektronicznego dla przynajmniej



12 samorzgdow z czego min. dla 6 z nich dostarczyt i wyposazyt w system konferencyjny
pochodzacy z polskiej dystrybuciji zintegrowany z systemem do gtosowania o warto$ci
wdrozenia co najmniej 80 000 zt brutto kazdy. Oferent do referencji zatgczy doktadny wykaz
dostarczonego sprzetu konferencyjnego dla wyzej wymienionych 6 jednostek samorzadéw
terytorialnych. Oferent przekaze karty katalogowe oferowanych produktéw. Zamawiajgcy
stawiajgc taki wymog oczekuje aby Wykonawca posiadat niezbedng wiedze i doSwiadczenie
celem wykonania przedmiotu zaméwienia. Zamawiajacy uwaza ze tak postawione
wymagania nie naruszajg konkurenciji przy ilosci mozliwych do wdrozenia systeméw ktore
okresla liczba jednostek samorzadu terytorialnego na terenie Rzeczypospolitej Polskiej ktora
wynosi 2874. Zamawiajgcy okres$lajgc kanat dystrybucji oferowanego sprzetu ma na uwadze
dostep do szybkiego, profesjonalnego serwisu naprawczego, réwniez pogwarancyjnego,
$wiadczonego wytgcznie przez oficjalnych autoryzowanych dystrybutoréw na terenie kraju,
dazac tym samym do uzyskania mozliwie jak najwiekszej niezawodnosci i petnej gotowosci
systemu do funkcjonowania. Opis przedmiotu zaméwienia w odniesieniu do sprzetu nie
wskazuje wylgcznie na jednego producenta sprzetu oferowanego na terenie kraju przez
oficjalnych dystrybutoréw oraz nie faworyzuje w Zzaden sposéb zadnego wykonawcy

w zakresie wdrozenia systemu i dostawy sprzetu bedgcego przedmiotem zamoéwienia. Na
rynku dostepny jest sprzet od co najmniej kilku producentéw spetniajgcy wymagania
postepowania. Kazdy z wykonawcow ma prawo zaoferowac sprzet spetniajgcy minimalng
funkcjonalno$¢ i parametry okreslone w Opisie przedmiotu zamowienia.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 112 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy okresla warunki udziatu
w postepowaniu w sposoéb proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia oraz umozliwiajgcy
ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia, w szczegolnosci
wyrazajac je jako minimalne poziomy zdolnosci.

Stosownie do art. 16 ustawy Pzp, zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow; 2) przejrzysty; 3) proporcjonalny.

W ocenie Izby Zamawiajgcy, opisujgc zaskarzony warunek udziatu w postepowaniu,
naruszyt przytoczone wyzej przepisy ustawy.

Po pierwsze, nie sposob podzieli¢ stanowiska Zamawiajgcego i Przystepujgcego, ze
Zamawiajgcy ma petng dowolno$¢ w okreslaniu warunkéw udziatu w postepowaniu.
Jakkolwiek ustalenie tych warunkéw nalezy do Zamawiajgcego, to jego swoboda w ich
ksztattowaniu nie jest nieograniczona. Zamawiajgcy zobowigzany jest tak opisa¢ warunki
udziatu w postepowaniu, aby umozliwiaty one ocene, czy wykonawca jest zdolny nalezycie
wykona¢ zamowienie, ale jednoczesnie - aby nie ograniczaty one niezasadnie kregu
wykonawcow mogacych ubiegac sie o zamowienie. Warunki te muszg by¢ proporcjonalne do
przedmiotu zamowienia, co oznacza, ze powinny byé opisane na takim poziomie, ktory jest
usprawiedliwiony dbatoscig o jakos¢ i rzetelnos¢ wykonania przedmiotu zamoéwienia, nie
wprowadza za$ - nieuzasadnionego z punktu widzenia wykonywania przysztej umowy -
ograniczenia w dostepie do udziatu w postepowaniu. Opis warunkéw udziatu
w postepowaniu musi by¢ ukierunkowany na dopuszczenie do postepowania wykonawcéw,
ktérzy dajg rekojmie nalezytego wykonania przysztej umowy i wyeliminowanie tych, ktérych
sytuacja podmiotowa takiej rekojmi nie daje. Wymogi, ktére nie stuzg osiggnieciu tego celu,
nalezy uzna¢ za nadmierne i niezgodne z art. 112 ust. 1 oraz z art. 16 pkt 1 i 3 ustawy Pzp.
Izba podziela stanowisko Zamawiajgcego, ze nie jest on zobowigzany dopusci¢ do udziatu
w postepowaniu wszystkich wykonawcow prowadzgcych dziatainos¢ w danej branzy,
podkreslenia jednak wymaga, ze nie jest on réwniez uprawniony do tego, aby uniemozliwi¢
ubieganie sie o udzielenie zamdwienia wykonawcom, ktérzy dysponujg potencjatem
pozwalajgcym je nalezycie zrealizowac.

Wobec powyzszego, ustalenie warunkow udziatu w postepowaniu na okreslonym
poziomie powinno mie¢ obiektywne uzasadnienie, zamawiajgcy powinien umie¢ wykazac, ze
tylko wykonawca o do$wiadczeniu nie mniejszym niz wskazane minimum moze prawidtowo
wykona¢ umowe. W rozpoznawanej sprawie Zamawiajgcy nie przedstawit w tym zakresie

przekonujgcych argumentéw.

Po pierwsze zauwazenia wymaga, ze tre$¢ zaskarzonego warunki jest niejasna,
niespdjna i budzi watpliwosci interpretacyjne. Zamawiajacy oczekiwat dosSwiadczenia
w realizacji zamoéwien na rzecz 12 jednostek samorzadu terytorialnego, a jednoczes$nie -



wykazania (blizej nieokreslonymi dowodami) realizacji takich samych zamowienh na rzecz
300 jednostek. Z odpowiedzi na odwotanie wynika, Ze liczba 300 odnosi sie do ,liczby
obstugiwanych jednostek”, z kolei podczas rozprawy Zamawiajgcy sprecyzowat, ze 300
umow realizowanych ma by¢ na dzien ztozenia oferty i umowy te majg dotyczy¢ systemu
objetego zadaniem 1.

W ocenie Izby nie tylko wymag realizowania zaméwien na rzecz 300 podmiotow (co
jest poziomem niespotykanie wysokim), ale rbwniez na rzecz 12 podmiotow, jest
nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia. Nalezy zauwazyc, ze systemy bedace
przedmiotem zamowienia nalezg do typowych systemow, podobnych do stosowanych
w innych jednostkach samorzadu terytorialnego. Co wiecej, Zamawiajgcy nie jest gming
0 szczegolnych uwarunkowaniach, czy to ze wzgledu na wielko$¢ jednostki samorzgdu
terytorialnego, liczebno$é Rady Gminy, czy na inne specyficzne okolicznosci (a przynajmniej
takie uwarunkowania nie zostaty wykazane), ktére wymagatyby od wykonawcy szczegoélnego
potencjatu. Mozna wiec przyja¢, ze jesli wykonawca nalezycie wykonat 4 realizacje
podobnych zamaéwien, to ma doSwiadczenie pozwalajgce prawidtowo zrealizowac¢ obecne
zamoéwienie.

Zamawiajacy w zadnej mierze nie wykazat, dlaczego tylko wykonawca, ktory wykonat
12 (a tym bardziej 300 zamowien) daje rekojmie nalezytego wykonania umowy. Ze
stanowiska Zamawiajgcego zdaje sie wynikac, ze nie dokonuje on prawidlowego
rozréznienia miedzy warunkami udziatu w postepowaniu a opisem przedmiotu zamoéwienia.
Zamawiajacy podnosit bowiem, ze sporny warunek udziatu w postepowaniu zostat okreslony
na tak wysokim poziomie dlatego, ze Zamawiajgcy chce wdrozy¢ system o niezawodny,
dopracowany, o ugruntowanej pozycji na rynku. Odnoszgc sie do tego stanowiska Izba
podkresla, ze osiggnieciu powyzszego celu stuzy opis przedmiotu zamowienia, w ktorym
okresla sie wymagane cechy tego przedmiotu, pozwalajgce zapewnic jego oczekiwang
jakos¢, a takze sposob realizaciji zaméwienia odpowiadajgcy potrzebom zamawiajgcego.
Warunki udziatu w postepowaniu dotyczg natomiast strony podmiotowej, tj. potencjatu
wykonawcy (w tym przypadku doswiadczenia), majgcego potwierdzac jego zdolno$¢ do
wykonania zamowienia, nie za$ cech oferowanego przedmiotu zaméwienia.

Na podobny brak rozréznienia miedzy funkcjg warunkéw udziatu w postepowaniu
a opisem przedmiotu zamowienia wskazuje argumentacja Zamawiajgcego dotyczgca
wymagania, aby system konferencyjny, w dostawie ktérego doswiadczenie ma mie¢
wykonawca, pochodzit z dystrybuciji krajowej. Zamawiajgcy powotat sie w tym zakresie na
konieczno$¢ zapewnienia sobie szybkiego dostepu do ustug serwisowych, w tym do serwisu
pogwarancyjnego. Wskazat, ze nie moze pozwoli¢ sobie na wysytke uszkodzonego sprzetu
poza granice kraju i dlugotrwate oczekiwanie na jego zwrot po naprawie. Wskazac nalezy, ze
osiagnieciu tego celu moga stuzyé postanowienia OPZ oraz umowy, a nie warunkow udziatu
w postepowaniu, ktore stuzg ocenie wiasciwosci podmiotowych wykonawcy, a nie jakosci
oferowanego przedmiotu zaméwienia i sposobu jego realizaciji. Biorac pod uwage, ze
wymaganie, aby system konferencyjny, w dostawie ktérego doSwiadczenie ma mie¢
wykonawca, pochodzit z dystrybucji krajowej, niewatpliwie ogranicza konkurencje,
uniemozliwiajgc skuteczne ubieganie sie o udzielenie zamowienia wykonawcom, ktdrzy maja
odpowiedni potencjat, jednak dostarczany przez nich w przesziosci sprzet nie pochodzit
z dystrybucji krajowej, ten element warunku nalezy uznac za nieproporcjonalny i sprzeczny
z zasadg uczciwej konkurenciji.

W ocenie Izby kwestia tego, czy istniejg na rynku inni niz Przystepujgcy wykonawcy,
ktérzy moga spetni¢ zaskarzony warunek udziatu w postepowaniu oraz ztozone na te
okoliczno$¢ dowody, nie majg rozstrzygajgcego znaczenia. Wskazac¢ bowiem nalezy, ze
nawet gdyby istniato kilku wykonawcéw mogacych wykazac spetnianie tego warunku, to
z pewnoscig wielu wykonawcow, przy tak wygérowanych wymaganiach, zostatoby
pozbawionych mozliwosci ubiegania sie o przedmiotowe zamowienie, mimo ze majg
odpowiedni potencjat. Zauwazenia wymaga, ze to nie liczba wykonawcow spetniajgcych
warunek jest rozstrzygajgca, ale to, czy okre$lona grupa wykonawcdw nie zostata
niezasadnie uznana za niezdolnych do wykonania zaméwienia. Moze zdarzy¢ sie, ze
warunek udziatu bedzie mégt by¢ uznany za proporcjonalny, nawet jesli moze go spetnic¢
tylko jeden wykonawca (o ile istniejg ku temu obiektywne powody uzasadniajgce okreslenie
takiego warunku), moze natomiast by¢ tak, ze warunek - mimo mozliwo$ci spetnienia go
przez kilku wykonawcow - stanowi bezprawne ograniczenie konkurencii.

Biorgc powyzsze pod uwage Izba nakazata Zamawiajgcemu zmiane tych elementow
warunku udziatu w postepowaniu, ktére byty przedmiotem zarzutéw, tj. obnizenie
wymaganego doswiadczenia do realizacji zamoéwien na rzecz nie wigcej niz 4 jednostek
samorzgdu terytorialnego (co nalezy uzna¢ za poziom do$wiadczenia dajgcy gwarancje
nalezytej realizacji umowy) oraz rezygnacje z wymogu doswiadczenia w dostawie systemu
konferencyjnego z dystrybuciji krajowej. Izba nie sformutowana natomiast w wyroku



konkretnego brzmienia warunku, gdyz nie wszystkie jego elementy byly przedmiotem
zaskarzenia. Zamawiajgcy ma wiec mozliwosc¢, aby dla niektérych z 4 wymaganych
zamowien okresli¢ (lub pozostawi¢ okreslone obecnie) dodatkowe cechy, w tym dotyczace
warto$ci zrealizowanych zamowien. Istotne jest to, aby wymagany w warunku catkowity
poziom doswiadczenia nie przekraczat 4 zamowien.

Wobec powyzszego orzeczono, jak w sentenciji.
O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 557, art. 574 i art. 575 ustawy
Pzp oraz § 5 pkt 1i2lit. b oraz § 7 ust. 1 pkt 1

2020 r. poz. 2437), stosownie do wyniku postepowania obcigzajgc kosztami
Zamawiajgcego.

PrzewodniczaCy: ......c.ccovevvvevivenuenne
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