Sygn. akt: KIO 678/12

WYROK
z dnia 18 kwietnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Agnieszka Bartczak - Zuraw
Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 kwietnia 2012 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 6 kwietnia 2012 r. przez wykonawce MBS
Computergraphik Sp. z o0.0., ul. Grodziska 15, 05-870 Btonie w postepowaniu
prowadzonym przez Miasto Stoteczne Warszawa - Zarzad Drég Miejskich, ul. Chmielna
120, 00-801 Warszawa.

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje Zamawiajacemu modyfikacje ogtoszenia o
zamowieniu i specyfikac;ji istotnych warunkéw zaméwienia poprzez wykreslenie w
sekgcji VI.3) pkt 4 ppkt 4.1 ogloszenia 0 zamoéwieniu oraz w rozdziale | pkt 10.3. ppkt
10.3.2. specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia wymogu, iz do oferty nalezy
zalaczy¢ ,,dokument potwierdzajacy, ze urzadzenia oferowane przez Wykonawce w
liczbie nie mniejszej niz 1 000 sztuk zostato zainstalowanych, w okresie ostatnich 2 lat,
na terenie Europy powyzej 48° szeroko Sci geograficznej pétnocnej, w tym co najmniej
w dwoéch miastach o liczbie mieszkarncéw powyzej 500 000”, a takze wykonanie
czynnosci informacyjnych zwigzanych z modyfikacjg wymaganych zgodnie z ustawg
Prawo zaméwien publicznych,

2. kosztami postepowania obcigza Miasto Stoleczne Warszawa - Zarzad Drog Miejskich,
ul. Chmielna 120, 00-801 Warszawa i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez MBS
Computergraphik Sp. z o0.0., ul. Grodziska 15, 05-870 Btonie tytutem wpisu od

odwotania,

2.2. zasadza od Miasto Stoleczne Warszawa - Zarzad Drog Miejskich, ul. Chmielna
120, 00-801 Warszawa na rzecz MBS Computergraphik Sp. z o.0., ul. Grodziska
15, 05-870 Btonie kwote 18 600 zt 00 gr. (stownie: osiemnascie tysiecy szescéset
ztotych zero gorszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione
z tytulu wniesionego wpisu od odwotania oraz zastepstwa prawnego przed KIO.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej [zby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy. ...............

Sygn. akt: KIO 678/12

Uzasadnienie

Miasto Stoteczne Warszawa Zarzad Drog Miejskich, ul. Chmielna 120, 00-801
Warszawa (dalej ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.)
(dalej ,ustawa Pzp”) pod nazwg ,Dostawa, montaz i uruchomienie 290 szt. jednakowych,



fabrycznie nowych parkomatéw w Strefie Ptatnego Parkowania Niestrzezonego w Warszawie
(SPPN), a takze zapewnienie tgcznosci, serwis gwarancyjny oraz ich biezgce utrzymanie".
Warto$¢ przedmiotowego zamédwienia na dostawy oszacowano na kwote wyzszg niz
wyrazona w ztotych rownowarto$¢ kwoty okre$lonej w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogloszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 31 marca 2012 r. pod nr 2012/S 64-103854.

W dniu 6 kwietnia 2012 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
MBS Computergraphik Sp. z 0.0., ul. Grodziska 15, 05-870 Btonie (dalej ,Odwoltujgcy”) wobec
czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcej na:
* przygotowaniu i prowadzeniu postepowania w sposéb naruszajgcy uczciwg
konkurencje oraz réwne traktowanie wykonawcéw, poprzez zamieszczenie w tresci
ogtoszenia o zaméwieniu (dalej ,Ogtoszenie”) oraz w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia (dalej ,SIWZ’) zadania ztozenia wraz z ofertg dokumentu potwierdzajgcego, ze
urzadzenia oferowane przez Wykonawce w liczbie nie mniejszej niz 1000 sztuk zostato
zainstalowanych, w okresie ostatnich 2 lat, na terenie Europy powyzej 48° szeroko Sci
geograficznej pbtnocnej, w tym co najmniej w dwdch miastach o liczbie mieszkancdéw powyzej
500 000. [por. pkt VI.3) ppkt 4.1 Ogtoszenia oraz rozdziat | pkt 10.3.2 SIWZ].
|. Odwotujgcy wskazywat na naruszenie przez Zamawiajgcego:
1. Art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez nieuprawnione zgdanie poprzez Zamawiajgcego
przedstawienia dokumentu niezgodnego z przepisami ustawy Pzp, ktéry w sposob istotny
ogranicza krag wykonawcdw moggcych wzig¢ udziat w przedmiotowym postepowaniu, a tym
samym naruszenie przez Zamawiajgcego zasady uczciwej konkurencji oraz rownego
traktowania wykonawcow,
2. Art. 25 ust. 1i 2 ustawy Pzp oraz przepiséw rozporzgdzeniem Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw jakich zamawiajgcy
moze zgda¢ od wykonawcow, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. z

3

2009 r. Nr 87, poz. 1817) (dalej ,Rozporzadzenie w sprawie dokumentow"), poprzez
nieuprawnione zgdanie przez Zamawiajgcego przedstawienia dokumentu zbednego do
przeprowadzenia postepowania, ktéry wykracza poza katalog dokumentow, jakich moze
zgda¢ Zamawiajacy.

3. Art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, poprzez nieuprawnione ograniczenie przez Zamawiajgcego

rodzajow (modeli) parkomatéw do takich, ktdre bedg spetniaty kryteria okreslone przez

Zamawiajgcego w dokumencie wskazanym w pkt VI.3) ppkt 4.1 Ogtoszenia oraz pkt 10.3.2

rozdziatu | SIWZ.

Il. W zwigzku z powyzszymi naruszeniami wnosit o:

1. uznanie odwotania za zasadne,

2. uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego niezgodnej z tre$cig ustawy Pzp polegajacej
na zadaniu przedstawienia przez wykonawcow dokumentu niezgodnego z trescig
ustawy PZP, wskazanego w pkt VI.3) ppkt 4.1 Ogloszenia oraz pkt 10.3.2 rozdziatu |
SIwWz

3. nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie zmiany tresci Ogtoszenia oraz SIWZ poprzez
wykreslenie pkt V1.3) ppkt 4.1 Ogloszenia oraz pkt 10.3.2 w rozdziale | SIWZ
nakazujgcego wykonawcom dotgczenie do oferty dokumentu potwierdzajgcego, ze
urzgdzenia oferowane przez Wykonawce w liczbie nie mnigjszej niz 1000 sztuk
zostato zainstalowanych, w okresie ostatnich 2 lat, na terenie Europy powyzej 48°
szerokosci geograficznej potnocnej, w tym co najmniej w dwoch miastach o liczbie
mieszkancow powyzej 500 000.

Ponadto Odwotujacy wnosit o

4. przeprowadzenie dowodu z przestuchania w charakterze strony Janusza Z. - Prezesa
Zarzgdu Odwolujgcego, na okolicznosci wskazane w tresci odwotania.

lll. Interes Odwotujgcego we whniesieniu odwotania wynika z faktu, iz przez nieuprawnione

zgdanie przedstawienia dokumentu wskazanego w pkt V1.3) ppkt 4.1 Ogtoszenia oraz pkt

10.3.2 w rozdziale | SIWZ, Odwolujgcy ponitst szkode, poniewaz Zamawiajgcy uniemozliwit

mu uzyskanie przedmiotowego zamowienia. Profil dziatalnosci Odwotujgcego jest Scisle

powigzany z przedmiotem niniejszego postepowania, w zwigzku z czym, gdyby Zamawiajgcy
dziatat w sposob zgodny z prawem oraz zgdat jedynie dokumentéw przewidzianych w ustawie

Pzp, Odwotujgcy mégtby ubiegac¢ sie o uzyskanie przedmiotowego zamowienia.



W zwigzku z powyzszym uznaé nalezy, iz w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp
Odwotujgcy posiada legitymacje do wniesienia niniejszego odwotania
IV. Odwolujgcy podnosit, iz wszelkie terminy zwigzane z wniesieniem odwotania zostaty
dochowane:
- Ogloszenie oraz SIWZ zostaly opublikowane na stronie internetowej Zamawiajgcego

(www.zdm.waw.pl") w dniu 27 marca 2012 .,

- Ogtoszenie w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej zostato opublikowane w dniu

31 marca 2012 r. pod numerem 2012/S 64-103854,

w zwigzku z czym uznac¢ nalezy, iz niniejsze odwotanie zostato wniesione w terminie.

W uzasadnieniu Odwotujgcy podnosit, iz Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o
udzielenie zmowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg ,Dostawa,
montaz i uruchomienie 290 szt. jednakowych, fabrycznie nowych parkomatéw w Strefie
Ptatnego Parkowania Niestrzezonego w Warszawie (SPPN), a takze zapewnienie tgcznosci,
serwis gwarancyjny oraz ich biezgce utrzymanie".

Jak juz powyzej wskazano, w pkt VI1.3) ppkt 4.1 Ogtoszenia oraz pkt 10.3.2 w rozdziale
| SIWZ Zamawiajgcy zobowigzat wykonawcow do przedstawienia wraz z ofertg dokumentu
potwierdzajgcego, ze urzgdzenia oferowane przez Wykonawce w liczbie nie mniejszej niz
1000 sztuk zostato zainstalowanych, w okresie ostatnich 2 lat, na terenie Europy powyzej 48°
szerokosci geograficznej potnocnej, w tym co najmniej w dwoch miastach o liczbie
mieszkancow powyzej 500 000 (dalej ,Dokument”). Wskazany Dokument oraz zawarty w nim
warunek jest niezgodny z przepisami ustawy Pzp z nastepujgcych wzgledow:

I. W ocenie Odwolujgcego, zgdany przez Zamawiajgcego Dokument ogranicza krag
podmiotow, ktérzy bedg mogli wzig¢ udziat w przedmiotowym postepowaniu, czym powoduje
nieuprawnione ograniczenie konkurencji. W branzy, w ktérej prowadzone jest przedmiotowe
postepowanie, wsrod wykonawcow wyksztalcity sie rozne modele prowadzenia dziatalnosci.
Znaczna cze$¢ wykonawcow - w tym rowniez Odwolujgcy - zajmuije sie zaréwno produkcjg
urzadzen oraz ich instalacjg i kompleksowg obstugg w trakcie eksploataciji (biezgcym
utrzymaniem). Przedsiebiorcy dziatajgcy na rynku w powyzszym modelu, pomimo znacznej
skali dziatalno$ci pod wzgledem liczby dostarczanych i obstugiwanych parkomatéw, w duzej
mierze ograniczajg swoje dziatania do rynku polskiego, szczeg6lnie z uwagi na obstuge
eksploatacyjng urzadzen (dowdd: przestuchanie Janusza Z.). Pomimo tego, iz czes¢ z
wykonawcdw dziatajgcych w powyzszej formule bedzie w stanie spetni¢ warunki podmiotowe
udziatu w niniejszym postepowaniu, warunek zawarty w kwestionowanym Dokumencie w
zasadzie uniemozliwi im ubieganie sie o udzielenie zamowienia. Zamawiajgcy zada od
wykonawcow przedstawienia wraz z ofertg (jako jednego z zatgcznikow do oferty) Dokumentu
potwierdzajgcego, iz oferowane przez wykonawce urzadzenia zostaty zainstalowane w
okreslonej liczbie (co najmniej 1000 szt.) w okreslonym czasie (ostatnie 2 lata), w
oznaczonym obszarze geograficznym (cze$¢ Europy powyzej 48° szeroko $ci geograficznej
poinocnej), w tym co najmniej w dwdch miastach o liczbie powyzej 500 000 mieszkancow. Dla
przedsiebiorcéw dziatajgcych w przedstawionym powyzej modelu biznesowym, spetnienie
powyzszych warunkow jest niemozliwe. Potwierdzenie w formie Dokumentu warunku, ktéry

wymaga fgcznego spetnienia powyzszych kryteriow, w sposéb posredni prowadzi do
dyskryminacji czesci wykonawcow, ktorzy oferujg parkomaty wtasnej produkciji - w
przewazajacej czesci eksploatowane na rynku lokalnym. Pomimo tego, iz wskazane
urzgdzenia spetniajg wymagania okreslone w opisie przedmiotu zamoéwienia, nie bedg mogty
by¢ oferowane w niniejszym postepowaniu, poniewaz nie bedg spetniaty kryteriow
okreslonych w Dokumencie zgdanym przez Zamawiajgcego. Tym samym - wykonawcy,
ktérzy sg jednocze$nie producentami parkomatéw spetniajgcych kryteria okreslone w opisie
przedmiotu zamowienia (a nie spetniajgcy warunkéw zawartych w Dokumencie) bedg
pozbawieni mozliwosci ubiegania sie o udzielenie zaméwienia. W takiej sytuaciji, na
uprzywilejowanej pozycji znajda sie ci wykonawcy, ktorzy oferujg urzadzenia firm dziatajgcych
na rynku europejskim oraz globalnym, ktére w krétkim czasie instalujg duze partie urzadzen,
w duzych aglomeracjach (dowdéd: przestuchanie Janusza Z.). Jednocze$nie nalezy podkreslic,
iz warunek wprowadzony w przedmiotowym Dokumencie nie pozostaje w zadnym zwigzku z



warunkami technicznymi, funkcjonalno$cig oraz innymi kryteriami przedmiotowymi, jakie
zgodnie z opisem przedmiotu zaméwienia (rozdziat V SIWZ) musi spetnia¢ oferowany
parkomat. Warunek zawarty w Dokumencie nie powinien rowniez stanowi¢ dodatkowego
kryterium podmiotowego, ktére Zamawiajgcy wyczerpujgco okreslit w punkcie 7 rozdziatu |
Swz

Z powyzszego wynika, iz przedmiotowy Dokument wprowadza dodatkowe warunki,
ktére w Swietle powyzszych ustalen w sposéb nieuprawniony prowadzg do naruszenia zasady
konkurencyjnosci oraz dyskryminujg cze$¢ wykonawcow, ktdrzy sg w stanie spetni¢ warunki
udziatu w postgepowaniu oraz zaoferowac urzgdzenia zgodne z opisem przedmiotu
zamowienia.

Tym samym, dziatanie Zamawiajgcego w postaci zgdania od wykonawcow
przedstawienia wraz z ofertg ww. Dokumentu, stanowi naruszenie zasady uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw, okre$lonej w art. 7 ustawy Pzp.

Il.

1. W cenie Odwotujgcego, zgdanie Zamawiajgcego w zakresie przedstawienia

Dokumentu jest niezgodne z art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajgcy moze
zgdac¢ od wykonawcdw wytgcznie odwiadczen lub dokumentéw niezbednych do
przeprowadzenia postepowania. Jak wskazano powyzej, przedmiotowy Dokument nie jest
niezbedny do wytonienia wykonawcy posiadajgcego doSwiadczenie oraz wiedze niezbedng
do realizacji zamowienia - warunki w tym zakresie zostaty okre$lone w punkcie 7 SIWZ, za$
dokumenty na potwierdzenie ich spetnienia w punkcie 8 SIWZ. Ponadto, przedmiotowy
Dokument (czy tez spetnienie warunkéw w nim okreslonych) nie jest niezbedny do okreslenia
przedmiotu zamowienia, poniewaz warunki okre$lone w Dokumencie nie sg zwigzane z

opisem przedmiotu zamowienia.

Odwolujgcy wskazywal, iz w przeszioSci Zamawiajgcy przeprowadzat postepowanie, ktérego
przedmiotem byto $wiadczenia tego samego rodzaju, jak w niniejszym postepowaniu. W
poprzednim postepowaniu Zamawiajgcy nie zgdat dokumentow oraz nie wprowadzit kryteriow,
ktére bytyby tozsame lub zblizone do warunkéw okreslonych w kwestionowanym
Dokumencie. Poprzednie zaméwienie zostato zrealizowane, wynika wiec stad, iz
przedmiotowy Dokument (lub wskazany w nim warunek) nie jest niezbedny do
przeprowadzenia postgpowania na dostawy i ustugi tego rodzaju (dowod: kopia SWIZ w
postepowaniu nr NDZP/121/PN/73/08).

2. W przytoczonym art. 25 ust. 1 ustawy Pzp wskazano rowniez jednoznaczny podziat na
dokumenty potwierdzajgce spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz dokumenty
potwierdzajgce, iz oferowane dostawy lub ustugi spetniajg wymagania postawione przez
zamawiajgcego.

Zdaniem Odwotujgcego, charakter prawny Dokumentu zgdanego przez
Zamawiajgcego nie jest jasny - nie sposéb jednoznacznie stwierdzi¢, czy jest to dokument o
charakterze podmiotowym, czy tez przedmiotowym. Sposéb sformutowania warunku
zawartego w Dokumencie oraz specyfika podmiotéw dziatajgcych w tej branzy (o czym byta
mowa powyzej) pozwala na przyjecie twierdzenia, iz w niniejszym postepowaniu
przedmiotowy Dokument wprowadza dodatkowe ograniczenia zaréwno pod wzgledem
podmiotowym, jak i przedmiotowym. Juz z tego powodu nalezy uznac, iz zgdanie
Zamawiajgcego jest niezgodne z art. 25 ustawy Pzp oraz przepisami Rozporzadzenia w
sprawie dokumentéw. Ustawodawca wyraznie rozréznia bowiem, jakiego rodzaju
dokumentéw zamawiajgcy moze zgdac¢ na wykazanie kryteriow podmiotowych, jakich za$ dla
kryteriéw przedmiotowych.

3. W punkcie 8 rozdziatu | SIWZ Zamawiajgcy wskazat oSwiadczenia i dokumenty

wymagane od wykonawcy w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
oraz braku podstaw do wykluczenia z postepowania. Zgodnie z postanowieniami SIVZ, w
celu wykazania spemienia warunku dotyczgcego posiadania wiedzy i doswiadczenia,
wykonawcy majg przedstawic:

8.1.2. Wykaz wykonanych, a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciagtych réwniez
wykonywanych, ustug w zakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku wiedzy i
doswiadczenia, o ktérym mowa w pkt 7.3.1. SIWZ, w okresie ostatnich trzech lat przed
uplywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym
okresie, z podaniem ich wartosci, przedmiotu, zakresu, dat wykonania i odbiorcéw - zatgcznik



nr 2 (,Doswiadczenie zawodowe"). Do powyzszego wykazu winny by¢ dotgczone dokumenty
potwierdzajgce, ze wymienione w wykazie ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane

nalezycie.

Wskazany zapis wyczerpujgco okresla, w jaki sposéb wykonawca ma wykazac spetnianie
warunku w zakresie wiedzy i doSwiadczenia, kiére sg konieczne do realizacji zamowienia.
Zamawiajacy, zgdajac od wykonawcow przedstawienia wraz z ofertg (jako jednego z
zatgcznikéw do oferty), dokumentu potwierdzajgcego, iz oferowane przez wykonawce
urzgdzenia zostaly zainstalowane w okreslonej liczbie, w czasie, na oznaczonym obszarze w
istocie wprowadza dodatkowe kryteria doswiadczenia, kiére sg niewspdtmierne do skali
przedmiotu zamowienia. Przedmiotowy Dokument (czy tez warunek, ktory ten dokument
wprowadza) powoduje, iz Zamawiajgcy w sposéb nieuprawniony ogranicza krag podmiotow,
ktérzy mogg ubiega¢ sie o udzielenie niniejszego zamowienia. Dokument oraz zawarty w nim
warunek w praktyce nalezy wiec uzna¢ za dodatkowe kryteria doswiadczenia wykonawcy,
ktére sg o wiele dalej idgce, niz okreslone w pkt 7 SIWZ W ten sposdb Zamawiajacy -
poprzez zgdanie przedstawienia Dokumentu - faktycznie wprowadza wymagania, ktére
uniemozliwig wziecie udziatu w postepowaniu przez wykonawcow spetniajgcych warunki
udziatu w postepowaniu, okreslone w pkt 7 rozdziatu | SIWZ;

4. Jednoczesnie przedmiotowy Dokument wprowadza warunek niewspotmierny do
przedmiotu zamowienia. Dziatanie parkomatu nie jest bowiem powigzane z liczbg ludnosci
mieszkancow miasta, w ktérym bedzie on zainstalowany. Wprowadzenie wymagania, aby
czesc¢ sposrod 1.000 parkomatow wskazanych w Dokumencie byta zainstalowana w miastach
o liczbie ludnosci powyzej 500.000 nie ma zadnego znaczenia dla realizacji zaméwienia -
parkomaty tego samego rodzaju moga by¢ instalowane w miastach o r6znej wielko$ci oraz
liczbie mieszkancow. Jednoczesnie wskazane kryterium prowadzi do istotnego ograniczenia
konkurencji poprzez eliminacje wykonawcéw, ktdérzy zamierzajg zaoferowaé urzadzenia
spetniajgce wymagania techniczne i funkcjonalne wskazane przez Zamawiajgcego, lecz
zainstalowane w mniejszych miastach.

Réwniez wskazany w Dokumencie obszar geograficzny (cze$¢ Europy powyzej 48°
szerokosci geograficznej potnocnej) prowadzi do wytaczenia z rynku podmiotéw
funkcjonujacych na rynku UE, np. w potudniowej czesci Europy, ponizej 48° szeroko Sci
geograficznej potnocne;.

Podsumowujgc, z powyzszego wynika, iz w przypadku niniejszego postepowania
przedmiotowy Dokument, ma na celu wykazanie przez wykonawcow spetniania warunki
udziatu okreslone w art. 25 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp. Rodzaje oSwiadczen lub dokumentdw,
jakich moze zgda¢ zamawiajgcy w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu zostaty w spos6b wyczerpujacy okreslone w § 1 i § 2 Rozporzadzenia w
sprawie dokumentéw. Powyzsze przepisy, ktére stanowig zamkniety katalog, nie przewidujg
mozliwosci zgdania przez Zamawiajgcego ztozenia kwestionowanego Dokumentu, w zwigzku
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z powyzszym wskazane zgdanie Zamawiajgcego narusza postanowienia art. 25 ust. 1 pkt 1)
ustawy Pzp oraz przepisy Rozporzgdzenia w sprawie dokumentow.

5. W ocenie Odwotujgcego, przedmiotowy Dokument nie stanowi rowniez dokumentu, o
ktérym mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp, potwierdzajgcego spetnianie przez
oferowane dostawy lub ustugi wymagan okre$lonych przez zamawiajgcego. Jak juz wcze$niej
sygnalizowano, Dokument Zgdany przez Zamawiajgcego nie odnosi sie bowiem do zadnych z
wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego w opisie przedmiotu zamoéwienia,
przedstawionym w rozdziale V SIWZ. Celem przedstawienia Dokumentu nie jest wiec
potwierdzenie, iz oferowane przez wykonawce urzadzenia bedg spetniaty okreslone przez
Zamawiajgcego wymagania techniczne lub funkcjonalne. Ponadto, przedmiotowy Dokument
nie jest réwniez zadnym z dokumentéw lub oswiadczen wymienionych w § 5 Rozporzadzenia,
ktéry dopuszcza mozliwos¢ zgdania przez zamawiajgcego zaswiadczen, certyfikatow,
fotografii oraz szeregu innych dokumentéw ograniczonych celem - tzn. majacych na celu
potwierdzenie, iz oferowane dostawy lub ustugi odpowiadajg wymaganiom okre$lonym przez
Zamawiajgcego. W zwigzku z tym, iz Zgdany Dokument w Zadnym stopniu nie jest zwigzany z
wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi w opisie przedmiotu zamowienia, zgdanie jego



przedstawienia stanowi naruszenie przez Zamawiajgcego art. 25 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp
oraz przepiséw Rozporzgdzenia w sprawie dokumentow.

lll. Odwotujgcy wskazywat réwniez, iz zgdanie przedstawienia kwestionowanego

Dokumentu, ktérym wykonawca ma wykazac, iz oferowane przez niego parkomaty zostaty
zainstalowane w okre$lonej liczbie, czasie oraz miejscu, powoduje istotng modyfikacje opisu
przedmiotu zaméwienia, wprowadzajgc dodatkowe ograniczenie w zakresie rodzaju (modelu)
parkomatéw, jakie bedg spetniaty wymagania Zamawiajgcego. W Swietle warunku
wskazanego w zgdanym Dokumencie, wykonawcy nie bedg mogli dostarczyé dowolnego
parkomatu, ktory spetnia kryteria przedstawione w opisie przedmiotu zamdéwienia (rozdziat V
SIW2Z2), lecz tylko te sposrod nich, ktore jednoczesnie spetniajg warunki okre$lone w zgdanym
przez Zamawiajgcego Dokumencie. Bez znaczenia pozostaje okoliczno$¢, iz dodatkowe
warunki zostaty okreslone w formie Zgdania ztozenia przez wykonawcéw przedmiotowego
Dokumentu, a nie w rozdziale V SIWZ, w ktérym zostat umieszczony opis przedmiotu
zamowienia. O charakterze warunku nie decyduje bowiem jego umiejscowienie czy tez
sposob sformutowania, lecz skutek jaki wywotuje dla okreslenia przedmiotu zamoéwienia.

Z powyzszego wynika, iz Zamawiajgcy w sposéb posredni opisuje przedmiot
zamobwienia w sposoéb, ktory moze utrudnia¢ uczciwg konkurencje, czym narusza art. 29 ust.
2 ustawy Pzp.

W oparciu o przedstawione okolicznosci, Odwotujgcy wnosit jak w petitum odwotania.

W dniu 6 kwietnia 2012 r. Zamawiajgcy wezwat do przystgpienia do postepowania
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odwotawczego i przekazat kopie odwotania, publikujgc jg na stronie internetowej.

Do postepowania odwotawczego nie przystgpit zaden wykonawca.

Pismem z 17 kwietnia 2012 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej
wnosit o jego oddalenie. Zamawiajgcy wskazywat, ze zgdanie przez Zamawiajgcego ztozenia
wraz z ofertg dokumentu potwierdzajgcego, ze urzgdzenia oferowane przez Wykonawce w
liczbie nie mniejszej niz 1000 sztuk zostato zainstalowanych, w okresie ostatnich dwaéch lat,
na terenie Europy powyzej 48° szeroko $ci geograficznej pétnocnej, w tym, co najmniej w
dwoch miastach o liczbie mieszkancow powyzej 500 000 jest ze wszech miar uzasadnione.
Zamawiajacy z jednej strony celowo ograniczyt opis cech uzytkowych i techniczno-
funkcjonalnych parkomatu do najbardziej niezbednych, co pozwala na ztozenie szerokiego
wachlarza ofert, z drugiej jednak strony nie moggc pozwoli¢ sobie na marnotrawienie
publicznych srodkéw oczekuje dostarczenia (i) urzadzenia sprawdzonego, nie prototypu a
jednoczesnie urzadzenia o najnowoczesniejszych parametrach - stgd wymaog okresu dwoch
lat wstecz, (ii) urzgdzenia sprawdzonego w dziataniu w klimacie jak najbardziej zblizonym do
klimatu Warszawy - stad wymag ,szeroko$ci geograficznej", (iii) urzgdzenia sprawdzonego w
dziataniu w duzym miescie, gdzie liczba mieszkancéw idzie w parze z natezeniem ruchu i
iloscig kierujgcych korzystajacych z parkomatow - ma olbrzymie znaczenia czy urzadzenie
moze bezawaryjnie wyda¢ 50 czy 500 biletow dziennie, (iiii) ,wymog 1000 szt. urzadzen" ma
zapewni¢ Zamawiajgcego o powtarzalnosci i nie przypadkowosci cech uzytkowych i
techniczno-funkcjonalnych urzadzen z jednej strony i potwierdzi¢ potencjat oraz
wiarygodno$¢ Wykonawcy, a co za tym idzie dostepnos¢ serwisu i cze$ci zamiennych
(szczegolnie po zakonczeniu gwarancji) z drugiej. Tak wiec nalezy stwierdzi¢, iz
Zamawiajacy nie naruszyt zasad uczciwej konkurenciji i rowno traktuje wykonawcow.
Tworzgc SIWZ Zamawiajacy zgodnie z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp opisat przedmiot
zamoOwienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i
zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okoliczno$ci mogace mie¢
wpltyw na sporzgdzenie oferty" podkreslajgc te cechy zamawianego urzadzenia, ktére jego
zdaniem sg istotne z uzytkowego punktu widzenia. Zamawiajgcy zastosowat poza kilkoma
wyjatkami opis funkcjonalny urzgdzania, co obiektywnie oceniajac pozwala na ztozenie
szerokiego wachlarza ofert przez réznych Wykonawcow oferujgcych rézne urzadzenia.
Wystarczy wspomnie¢, ze Zamawiajgcy, biorgc pod uwage specyfike przedmiotu
zamowienia mogt zgodnie z art. 29 ust. 3 ustawy Pzp wskaza¢ konkretne znaki towarowe
uzywajac stow ,lub rownowazny". Mogt zastosowac bardzo szczegodtowy opis techniczny, co
daleko bardziej zawezatoby krag urzgdzen mozliwych do zaoferowania. Mogt rowniez
(zamiast stawia¢ wymogi odnoszace sie do urzadzen) postawi¢ wymogi wobec Wykonawcy,
aby udokumentowat posiadanie doSwiadczenia w dostawie, montazu i uruchomieniu
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parkomatéw w liczbie nie mniejszej niz 1000 sztuk, na terenie Europy powyzej 48°
szerokosci geograficznej potnocnej, w tym, co najmniej w dwéch miastach o liczbie
mieszkancéw powyzej 500 000 i rowniez bytby to warunek uzasadniony potrzebami
Zamawiajgcego. Jest, wiec oczywistym, Ze nie jest zamiarem Zamawiajgcego naruszanie
zasad uczciwej konkurencji i nierébwne traktowanie Wykonawcéw, ale zamdwienie takiego
urzadzenia, jakie jest niezbedne Zamawiajgcemu.

Zamawiajacy podnosit, iz dodatkowo nalezy wskazac, ze liczba parkomatow
produkowanych rocznie przez jednego z lideréw na rynku europejskim wynosi 14 000-18 000
szt. Jednoczesnie w ostatnich dwéch latach wiele europejskich firm (np. Parkeon, Hectronic,
Metric Group) ustawity w europejskich miastach (L6dz, Amsterdam, Dublin, Eindhoven i
innych) potozonych powyzej 48° szeroko $ci geograficznej pétnocnej powyzej 1000 szt.
parkomatéw kazda.

Odnoszac sie do wskazanych przez Odwotujgcego jakoby naruszonych przez
Zamawiajgcego przepisdw ustawy Pzp, nalezy stwierdzié:

l. Wskazane w pkt. 1.1. odwotania naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp ,Zamawiajgcy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposéb
zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow" nie
ma w tym wypadku miejsca, szczegdlnie biorgc pod uwage ponizsze tezy z piSmiennictwa
oraz wyroki.

Nowicki Jozef Edmund

artykut, Zam.Pub.Dor.2008.7.26

Opis przedmiotu zamdwienia. Teza nr 3

94520/3

Opisujgc przedmiot zamowienia w taki sposob, Ze tylko jeden wykonawca bedzie w stanie
wykonac¢ zamdwienie, zamawiajgcy narusza zasade uczciwej konkurencji, okreslong wart. 7
ust. 1 [Prawa zamowien publicznych] i skonkretyzowang, co do przedmiotu zamowienia w
art. 29 ust. 2 Pzp. [...]

Nie jest natomiast naruszeniem zasady zachowania uczciwej konkurencji okreslenie
wysokich, lecz mozliwych do spetnienia wymagan, jezeli uzasadnione jest celem, jakiemu
przedmiot zamowienia ma stuzyc.

Sieradzka Matgorzata

artykut, Glosa.2011.2.87

Zasada uczciwej konkurencji w postepowaniu o ustalenie zamowienia publicznego. Teza nr 2
129776/2

Z jednej strony, warunki udziatu w postepowaniu powinny by¢ okreslone w sposob, ktory nie
utrudnia uczciwej konkurencji. Natomiast z drugiej strony, z uwagi na specyfike przedmiotu
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zZamowienia publicznego, zamawiajgcy ma prawo oczekiwac, a zatem i wymagac od
wykonawcow warunkow, ktorych spetnienie zagwarantuje prawidfowg realizacje zamowienia
publicznego, zgodnie z oczekiwaniami zamawiajgcego.

Zamawiajacy przytaczat orzecznictwo sadéw okregowych i KIO, w tym wyrok Sadu
Okregowego w Nowym Saczu z dnia 7 kwietnia 2009 r. lll Ca 88/09, wyrok KIO z dnia 16
lutego 2012 r. sygn. akt KIO 249/12, wyrok KIO z dnia 9 stycznia 2012 r. sygn. akt KIO
2758/11, wyrok KIO z dnia 24 stycznia 2012 r. KIO 54/12 oraz stanowisko doktryny (Nowicki
Jézef Edmund artykut, M.Zam.Publ. 2011.12.24 Opis przedmiotu zamdwienia Teza nr 5,
Tezanr7).

W dniu 18 kwietnia 2012 r. petnomocnik Odwotujgcego ztozyt pismo procesowe
przedstawiajgce wybrane orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej, ktére jego zdaniem
potwierdzajg zasadno$¢ zarzutéw wskazanych w odwotaniu.

1. Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 kwietnia 2011 r., sygn. KIO 752/11
"Zaistnienie co najmniej mozliwosci utrudniania uczciwej konkurencji, przez zastosowanie
okreslonych zapisow w Specyfikaciji Istotnych Warunkow Zaméwienia jest wystarczajgce do
uznania, ze norma okreslona w art. 29 ust. 2 oraz w art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych zostata naruszona".

2. Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 stycznia 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 2/09
"Okreslenie przedmiotu zamoéwienia jest jego suwerenng decyzjg i to w gestii Zamawiajgcego
lezy ustalenie niezbednych cech i funkcjonalnosci, ktére ten przedmiot zamowienia ma



spetnia¢. moze jednak Swoboda Zamawiajgcego w opisie przedmiotu zamowienia nie
prowadzi¢ do nieuzasadnionego ograniczenia kregu potencjalnych wykonawcow".

3. Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 2009-04-21, sygn. KIO/UZP 434/09

"Okreslenie przedmiotu zaméwienia powinno byé poparte obiektywnymi i uzasadnionymi
potrzebami Zamawiajacego. Ograniczenie w swobodzie okreslenia przedmiotu zamowienia
wskazuje norma art. 29 ZamPublU, ktéra zakazuje takiego opisu przedmiotu zamdwienia, ktéry
utrudnia uczciwg konkurencije poprzez uzycie takich sformutowan, ktére powodujg
uprzywilejowanie okreslonych wykonawcéw lub dyskryminowanie innych, uniemozliwiajgc im
zlozenie oferty. Przejawem naruszenia zasady uczciwej konkurenciji jest nie tylko opisanie
przedmiotu zamowienia z uzyciem oznaczeh wskazujgcych na konkretnego producenta lub
konkretny produkt albo z uzyciem parametréw wskazujgcych na konkretnego producenta,
dostawce albo konkretny wyréb, ale takze okreSlenie na tyle rygorystycznych wymagan co do
parametrow technicznych, ktére nie sg uzasadnione obiektywnymi potrzebami zamawiajgcego
i ktére uniemozliwiajg udziat niektérych wykonawcom w postepowaniu, ograniczajgc w ten
sposéb krag podmiotéw zdolnych do wykonania zamowienia".

4. Uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 maja 2011 r. sygn. akt KIO/KD 44/11
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"Zamawiajacy jest gospodarzem prowadzonego przez siebie postepowania, w zwigzku z czym,
dla zabezpieczenia prawidtowego jego przebiegu, zagwarantowania wykonania zamoéwienia w
sposob nalezyty, zobowigzany jest do wymagania od potencjalnych wykonawcéw, starajgcych
sie 0 udzielenie zamowienia publicznego, spetnienia takich warunkéw udziatu w postepowaniu,
ktére bedg adekwatne do tego przedmiotu: jego charakteru, skali oraz okresu trwania".

5. Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 6 pazdziernika 2011 r. sygn. KIO 2077/11
"Dokumenty takie, jak: katalogi wyrobow, karty charakterystyki produktow, opisy, certyfikaty,

nie tworzg tresci oferty, sg bowiem dokumentami sktadanymi jedynie na potwierdzenie
spetnienia przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez
zamawiajgcego, jak stanowi art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych".

6. Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5 stycznia 2011 r. sygn. KIO 2756/10

"Na podstawie przepisu art. 25 ust. 1 pkt 2 pzp w postepowaniu o udzielenie zamdwienia,
zamawiajgcy mogg zgda¢ od wykonawcoéw o$wiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych
spetnianie przez oferowane ustugi wymagan zamawiajgcego, w zakresie niezbednym do
przeprowadzenia postgpowania (tzw. dokumenty przedmiotowe). Jednocze$nie zaréwno
poprzednio jak i aktualnie obowigzujgce rozporzgdzenie dotyczgce rodzajéw dokumentéw
(wydane na podstawie delegaciji zawartej w art. 25 ust. 2 pzp), jedynie przyktadowo wyliczajg
rodzaje tych dokumentéw, pozostawiajgc zamawiajgcym swobode wyboru rodzajéw zgdanych
dokumentéw, ograniczona jedynie wymaganiem niezbednosci tych dokumentow dla
prawidtowego przeprowadzenia postepowania”.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajac zgromadzony w sprawie materiat
dowodowy, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron zlozone na
pismie oraz ustnie do protokotu, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, odwotanie nie zawiera
brakéw formalnych oraz zostat uiszczony od niego wpis.

W ocenie Izby Odwotujacy spetnia réwniez przestanki wniesienia odwotania okreslone
w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Jest wykonawcg prowadzgcym dziatalno$¢ w zakresie objetym
przedmiotem zamowienia, a sposéb okreslenia wymogow zawarty w kwestionowanych
postanowieniach Ogtoszenia i SIWZ uniemozliwia mu udziat w postepowaniu i uzyskanie
zamoéwienia.

Izba zaliczyta w poczet materiatu dowodowego dokumentacije postepowania, w tym
Ogloszenie i SIWZ, odwotanie wraz z zatgcznikami, odpowiedz na odwotanie, pismo
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procesowe Odwotujgcego, przediozony na rozprawie dokument referenciji. Izba oddalita

whniosek o przeprowadzenie dowodu z przestuchania w charakterze strony Janusza Z. -
Prezesa Zarzadu Odwotujgcego na okolicznosci wskazane w odwotaniu, w tym modelu



biznesowego prowadzenia dziatalno$ci w zakresie produkciji, dostawy oraz serwisowania
parkomatéw, dyskryminujgcego charakteru kwestionowanego w odwotaniu wymogu dla
podmiotéw lokalnych (obstugujgcych tylko rynki lokalne) bedgcych réwnoczesnie
producentami, dystrybutorami i Swiadczgcymi serwis parkomatéw, jak rowniez koniecznosci
dostosowywania oferowanych parkomatéw do specyficznych wymogoéw kazdego
zamawiajgcego, co zdaniem spetnienie zasadniczo, Odwotujgcego, uniemozliwia
wynikajacego z Ogtoszenia i SIWZ wymogu przez jakiegokolwiek wykonawce. Zamawiajacy
zada bowiem wykazania, aby to oferowane parkomaty (zatem identyczne) byly dostarczone
w liczbie co najmniej 1000 sztuk w okresie ostatnich dwdch lat. Izba uznata, stosownie do
art. 190 ust. 6 ustawy Pzp, iz przeprowadzenie powyzszego dowodu jest zbedne dla
rozpoznania i rozstrzygniecia odwotania. Okolicznosci wskazywane przez Odwotujgcego jako
objete przedmiotowym dowodem bgdz nie stanowia okolicznosci spornych (Zamawiajgcy nie
kwestionowat r6znego modelu biznesowego funkcjonowania wykonawcow na tym rynku -
producent i dystrybutor lokalny, dystrybutor urzgdzen producentéw dziatajgcych na rynku
europejskim i globalnym). Zamawiajgcy twierdzit natomiast, ze nie jest zobligowany do
takiego formutowania warunkéw w Ogtoszeniu i SIWZ, aby dopusci¢ kazdy z podmiotow
funkcjonujacych na rynku. Ocena postawionych warunkow jest natomiast oceng prawng i
dowdd z przestuchania strony jest w tej mierze nieprzydatny. Zamawiajgcy nie kwestionowat
tez co do zasady, iz dostarczane parkomaty dostosowywane sg do wymogoéw konkretnego
zamawiajgcego. Twierdzit jednak, ze nie oczekuje, wbrew stanowisku Odwotujgcego, aby w
ramach spetnienia wymogu przewidzianego w kwestionowanym postanowieniu Ogtoszenia i
SIWZ wykonawca wykazat sie dostawg identycznych parkomatow jak okreslone w opisie
przedmiotu zamowienia. Wystarczajgce jest aby odpowiadaty one wskazanym tam cechom
funkcjonalnym i uzytkowym. Wyktadnia spornego wymogu jest réwniez kwestig prawna, a nie
faktyczng, a zatem dowdd z przestuchania strony sprowadzatby sie w istocie do prezentacji
stanowiska Odwolujgcego w tym zakresie.

Izba uznata, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie. Potwierdzity sie bowiem
zarzuty, iz kwestionowany Dokument wprowadza dodatkowe warunki, ktore w Swietle
przeprowadzonych ustalen w sposéb nieuprawniony prowadzg do naruszenia zasady
konkurencyjnosci oraz dyskryminujg cze$¢ wykonawcow, ktdrzy sg w stanie spetni¢ warunki
udziatu w postepowaniu oraz zaoferowac urzadzenia zgodne z opisem przedmiotu
zamoOwienia. Zamawiajgcy nie zdofat bowiem wykazac, aby zadanie tego Dokumentu byto
poparte jego uzasadnionymi i obiektywnymi potrzebami.
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Odnoszac sie do ponoszonych w odwotaniu zarzutéw naruszenia art. 7 ust. 1, art. 25
ust. 1 oraz art. 29 ust. 2 ustawy Pzp stwierdzi¢ nalezy, iz charakter powyzszego Dokumentu
nie zostat przez Zamawiajgcego ustalony. Na rozprawie Zamawiajgcy wyjasnit, iz Dokument
ten stanowi dokument przedmiotowy skladany na potwierdzenie przez oferowane dostawy
spetniania wymogéw przewidzianych przez Zamawiajgcego (art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
oraz § 5 Rozporzadzenia w sprawie dokumentéw), cho¢ lista takich dokumentéw nie zostata
przez niego w SIWZ sprecyzowana. Zdaniem Izby jednak nie sposéb przypisaé¢ mu
jednoznacznie takiego charakteru. W istocie bowiem kreuje on dodatkowe wymogi wzgledem
urzadzen bedgcych przedmiotem dostawy, ktore nie majg bezposredniego powigzania z
wymogami okreslonymi w opisie przedmiotu zamdwienia. Tym samym poprzez zgdanie
powyzszego Dokumentu Zamawiajacy postawit wykonawcom dodatkowe wymogi odnosnie
oferowanych urzgdzen, poza tymi, ktére wynikajg z opisu przedmiotu zaméwienia, aby
oferowane przez nich urzadzenia w liczbie nie mniejszej niz 1000 sztuk zostato
zainstalowanych w okresie ostatnich 2 lat na terenie Europy powyzej 48° szeroko $ci
geograficznej poinocnej, w tym co najmniej w dwdch miastach o liczbie mieszkancow
powyzej 500.000. Zdaniem Izby nalezy bowiem przyja¢ (uwzgledniajgc chocby
sformutowanie zawarte w dalszym pkt 4.1. Ogtoszenia (btednie ta sama numeracja) i pkt
10.3.3. SIWZ, gdzie Zamawiajgcy wymaga opisu funkcjonalno-technicznego oferowanego
urzadzenia), iz pojecie "urzgdzenia oferowane przez Wykonawce" odnosi sie nie do
urzadzen bedgcych w ofercie wykonawcy, ale do urzadzen, ktére oferuje w przedmiotowym
postepowaniu. W rzeczywistosci powyzszy wymaog odnosi sie posrednio takze do cech
podmiotowych wykonawcy w zakresie wiedzy i doSwiadczenia, gdyz zobligowany jest on
wykazac sie, ze produkowane przez niego (gdy jest producentem) lub dystrybuowane (gdy
jest tylko dystrybutorem) urzadzenia spetniajg dodatkowy wymaog wynikajacy z



przedmiotowego Dokumentu. Na trudnosci z jego zakwalifikowaniem wskazuje takze, iz w
ramach poprzednio prowadzonego postgpowania (2008 rok), dokument o zblizonym
charakterze (cho¢ znacznie mniej rygorystyczny) zostat zaliczony do dokumentéw
potwierdzajacych spetnienie warunkdéw podmiotowych. Podkresli¢ jednak nalezy, iz
wykonawca, ktory spetnia warunki udziatu w postepowaniu (podmiotowe), oferuje urzadzenia
zgodne z opisem przedmiotu zamoéwienia i tak nie bedzie w stanie ztozy¢ oferty, jezeli nie
spetni dodatkowych wymogdéw wynikajgcych z przedmiotowego Dokumentu. Dokument ten
taczy zatem w sobie cechy dokumentu wskazanego w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp oraz opisu
przedmiotu zaméwienia, ustalajgc dodatkowe wymogi wzgledem oferowanych urzgdzen,
ktére w istocie decydujg o mozliwosci ztozenia oferty.

Uwzgledniajgc powyzsze, oceni¢ zatem nalezy zaréwno to, czy Dokument jest
niezbedny do przeprowadzenia powyzszego postepowania (taki wymoég stawia art. 25 ust. 1
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ustawy Pzp), jak i czy Zamawiajgcy, formutujgc wymag jego przedstawienia, zachowat
zasady rzgdzgce opisem przedmiotu zamowienia (w szczegolnosci at. 29 ust. 2 ustawy Pzp).
Zamawiajacy podnosit, iz kwestionowane postanowienie ma na celu zapewnienie (i)
uzyskania urzgdzen sprawdzonych, nie prototypu, a jednocze$nie o najnowoczesniejszych
parametrach - stagd wymoég dwaoch lat wstecz, (i) urzgdzenia sprawdzonego w dziataniu w
klimacie zblizonym do klimatu Warszawy - stgd wymog "szerokosci geograficznej", (iii)
urzgdzenia sprawdzonego w funkcjonowaniu w duzym miescie, gdzie liczba mieszkancow
idzie w parze z natezeniem ruchu i iloscig kierujacych korzystajacych z parkomatéw, co,
zdaniem Zamawiajgcego, ma olbrzymie znaczenie, czy urzgdzenie moze bezawaryjnie
wydaé¢ 50 czy 500 biletéw dziennie, (i) wymadg "1000 szt. urzadzen" ma zapewnic
Zamawiajgcego o powtarzalnosci i nieprzypadkowosci cech uzytkowych i techniczno-
funkcjonalnych urzadzen z jednej strony i potwierdzac potencjat oraz wiarygodnos¢
wykonawcy, a co za tym idzie dostepno$¢ serwisu i cze$ci zamiennych (szczegdlnie po
zakonczeniu gwaranciji) z drugiej. Zdaniem Izby powyzsze nie uzasadnia postawionego
wymogu, a co wiecej wymaog wcale nie prowadzi do osiggniecia celu zaktadanego przez
Zamawiajgcego. Zgodnie z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, na co zresztg wskazuje sam
Zamawiajgcy w tre$ci odpowiedzi na odwotanie, przedmiot zamowienia opisuje sie w sposéb
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie
oferty. Tym samym opis przedmiotu zamowienia winien uwzglednia¢ wszystkie wymagania
funkcjonalne i uzytkowe stawiane przez Zamawiajacego przedmiotowi dostawy. Jak zauwaza
sie w orzecznictwie: "(...) sporzgdzenie opisu przedmiotu zaméwienia stanowi niewatpliwie
jedna z fundamentalnych czynno$ci zamawiajacego poprzedzajgcych wszczecie
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ktéra determinuje caty jego przebieg i
moze wplyngé na jego wynik. Dlatego tez zamawiajgcy winni dokonywac tej czynnosci z
poszanowaniem wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasady zobowigzujgcej
zamawiajgcego do przygotowania i przeprowadzenia postepowania w sposob zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw. Art. 29 ustawy Pzp
naktada z kolei na zamawiajgcego obowigzek opisania przedmiotu zaméwienia w sposob
jednoznaczny i wyczerpujacy za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen.
Przepis ten stuzy realizacji ustawowej zasady uczciwej konkurencji (w tym zasady réwnego
dostepu do zaméwienia), wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Przepis art. 29 ust. 2 ustawy
Pzp zawiera wyrazny zakaz dokonywania opisu przedmiotu zamdwienia w sposéb, ktory
mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencije. Zakazane jest wiec dokonywanie opisu przedmiotu
zamébwienia nie tylko takiego, ktéry utrudnia uczciwg konkurencje, wskazujac na konkretny
produkt, ale i taki, ktéry potencjalnie mogtby wptyng¢ na ograniczenie konkurencji na rynku.
Zakaz ten nie oznacza koniecznosci nabycia przez zamawiajgcego dostaw, ustug czy robét
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budowlanych nieodpowiadajgcych jego potrzebom, zaréwno co do jakosci, funkcjonalnosci
czy wymaganych parametrow technicznych, a jedynie nakazuje dopusci¢ konkurencije
miedzy wykonawcami moggcymi spetni¢ postawione wymogi w odniesieniu do przedmiotu
zamoOwienia bez ograniczania dostepu do zamdwienia (tak tez w: Komentarz do art. 29
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych M. Stachowiak, J.



Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, LEX, 2010).
Zakaz utrudniania uczciwej konkurenciji jest naruszony, gdy przy opisie przedmiotu
zamdbwienia zamawiajgcy uzyje oznaczen czy parametréw wskazujgcych konkretnego
producenta (dostawce) lub konkretny produkt, dziatajgc w ten sposdb wbrew zasadzie
obiektywizmu i rownego traktowania wszystkich podmiotow ubiegajgcych sie o0 zamowienie
publiczne, jak i wéwczas, gdy dokona opisu przedmiotu zaméwienia, stawiajgc wymogi
nadmierne, nieuzasadnione swoimi potrzebami, ograniczajgc tym mozliwo$¢ ztozenia oferty
na warunkach uczciwej konkurencji. Tre$¢ przepisow wskazuje zatem, Ze opis przedmiotu
zamowienia powinien by¢ neutralny i nie utrudniajgcy uczciwej konkurenciji, nie moze réwniez
bezposrednio ani posrednio uprzywilejowywac lub dyskryminowac okreslonych
wykonawcow. Réwnocze$nie jednak nalezy podkresli¢, iz opis przedmiotu zamowienia musi
by¢ tak okre$lony, by odzwierciedlat rzeczywiste, racjonalne potrzeby Zamawiajgcego.
Zamawiajgcy ma prawo opisa¢ przedmiot zamowienia w sposéb, z ktdérego wynika, iz jego
potrzebe spetni zamowienie, ktérego przedmiot stanowi produkt wysokiej jakosci,
technologicznie zaawansowany, adekwatny do celow, jakim ma stuzy¢". (wyrok KIO z dnia
10 pazdziernika 2011 r. sygn. akt KIO 2009/11). Z kolei w wyroku z dnia 29 kwietnia 2011 r.
sygn. akt KIO 821/11 Izba stwierdzita: ,(...) podnoszony przez odwotujgcego brak mozliwosci
wziecia udziatu w postepowaniu, nie jest wystarczajgcy dla uznania, ze zamawiajgcy
naruszyt zasady uczciwej konkurencji. Okreslenie wymogoéw dotyczacych przedmiotu
zamoéwienia wysokich, lecz mozliwych do spetnienia przez wykonawcow, pozostajgcych w
zwigzku z celem, jaki zamierza osiggng¢é zamawiajgcy, nie niweczy zasad uczciwej
konkurencji. Celem opisu przedmiotu zamowienia jest bowiem umozliwienie zaspokojenia
uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego w warunkach konkurenciji, nie zas umozliwienie
wziecia udziatu w postepowaniu wszystkim wykonawcom dziatajgcym w danym segmencie
rynku.” Tym samym uznac nalezy, iz w ramach postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego ani nie istnieje ani nie moze by¢ wywodzony z przepiséw nakaz dopuszczenia
konkurencji absolutnej. Kazde uszczegdtowienie przedmiotu zamowienia, postawienie
dodatkowych warunkéw udziatu w postepowania czy rozbudowanie kryteriéw oceny ofert
prowadzi do ograniczenia konkurenciji. W szczegdlnosci nie istnieje taki opis przedmiotu
zamoéwienia, ktéry na réwni odpowiadatby wszystkim wykonawcom obecnym na rynku, jako
ze z uwagi na ich wiasciwosci podmiotowe czy sprofilowanie oferty spetnienie wymogow
moze okazac¢ sie dla niektérych niemozliwe lub utrudnione. Ocene stopnia dopuszczalnego
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ograniczenia konkurenciji nalezy przeprowadza¢ w odniesieniu do konkretnych okolicznosci i
sytuacji danego postepowania (tak wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 kwietnia
2011 r. sygn. akt KIO 715/11). Tym samym racje nalezy przyzna¢ Zamawiajgcemu, iz ma on
prawo do postawienia wymagan nawet wysokich, ktdre nie kazdy wykonawca na rynku
spetnia, ale musi mie¢ to odzwierciedlenie w jego uzasadnionych potrzebach o obiektywnym
charakterze, a ponadto postawione wymogi rzeczywiscie te uzasadnione cele winny
urzeczywistnia¢. W przeciwnym razie postawione wymogi nalezy uzna¢ za naruszajgce art.
29 ust. 2 ustawy Pzp. Swoboda Zamawiajgcego w opisie przedmiotu zamowienia nie moze
bowiem prowadzi¢ do nieuzasadnionego ograniczenia kregu potencjalnych wykonawcow.
"Zaistnienie co najmniej mozliwosci utrudniania uczciwej konkurencji, przez zastosowanie
okreslonych zapisow w Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zaméwienia jest wystarczajgce do
uznania, ze norma okreslona w art. 29 ust. 2 oraz w art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych zostata naruszona" (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 kwietnia 2011 r.,
sygn. KIO 752/11).

Po pierwsze nalezy zwréci¢ uwage, iz w tresci kwestionowanego Dokumentu
Zamawiajgcy wymaga jedynie, aby urzgdzenia zostaly zainstalowane — nie zamierza zatem
w tej drodze weryfikowac ich awaryjnosci czy prawidtowosci funkcjonowania. Sam fakt
zainstalowania urzadzenia nie czyni go bezawaryjnym czy prawidtowo funkcjonujgcym.
Ponadto dla realizacji celu zagwarantowania sobie urzgdzenia sprawdzonego a nie prototypu
i urzgdzenia o najnowoczes$niejszych parametrach, zdaniem Izby, nie potrzeba ograniczania
dostawy do okreslonego wymogu czasowego, lecz wystarczy sprecyzowanie wymogow
techniczno-funkcjonalnych. Z powyzszym celem ktoci sie stanowisko Zamawiajgcego, iz
postawit wymagania techniczne o podstawowym zakresie, aby rozszerzy¢ wachlarz ofertowy.
Skoro zatem urzgdzenia spetniajace podstawowe parametry techniczne sg dla niego
satysfakcjonujgce, nie sposob uzna¢ za zasadne ograniczanie mozliwosci wykazania sie
urzgdzeniami instalowanymi nie p6zniej niz dwa lata wstecz, gdy réwnoczes$nie spetniajg



wymogi Zamawiajgcego. Jezeli zamiarem Zamawiajgcego byto uzyskanie urzadzen o
znacznym stopniu zaawansowania technicznego, winien dokonac¢ ich opisu zgodnie z
wymaganiami art. 29 ustawy Pzp. Brak jest takze nalezytego uzasadnienia dlaczego to ilos¢
1000 sztuk — zatem ponad trzykrotnie wyzsza niz Zamawiajacy zamierza kupi¢ w tym
postepowaniu - dostarczona w okresie ostatnich dwoch lat ma decydowac o tym, iz
urzgdzenie jest sprawdzone, a wykonawca wiarygodny. Jak podnosit Odwotujacy liczba ta w
powigzaniu z wymogiem instalacji urzagdzen w miastach powyzej 500 000 mieszkancow oraz
okresem dwoch lat w praktyce eliminuje wykonawcow - producentdw dziatajgcych lokalnie, w
szczegolnosci na obszarze Polski, gdyz zamdwienia na takg sale np. na rynku polskim nie
byly realizowane. Zamawiajacy w zaden sposob nie wykazat, ze urzgdzenia dostarczone w
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mniejszej liczbie nie potwierdzaja, iz urzgdzenie jest urzgdzeniem sprawdzonym. Z kolei co
do zapewnienia serwisu pogwarancyjnego nalezy podkresli¢, iz Zamawiajgcy w zaden
sposéb nie uprawdopodobnit, Zze instalacja parkomatéw w takiej liczbie wskazuje na wieksze
mozliwosci serwisowe. Odnosnie wymogu potozenia geograficznego, zdaniem Izby,
Zamawiajgcy nie przedstawit przekonywujgcego wyjasnienia powyzszego ograniczenia
obszaru geograficznego, tj. ze istniejg istotne réznice w dostawach i funkcjonowaniu
parkomatéw uzasadniajgce tak postawiony wymaog ograniczenia geograficznego. Nalezy
podkresli¢, iz Zamawiajgcy postawit w tej mierze okreslone wymogi (rozdziat VB pkt 7i 8
"Urzadzenie musi pracowaé niezawodnie w zakresie temperatury od ,-20 stopni Celsjusza”
do ,+55 stopni Celsjusza” przy wilgotnosci wzgledniej do 95%", "Urzadzenie powinno by¢
zasilane autonomicznym ukladem ztozonym z baterii solarnej i akumulatora
dotadowywanego przez te baterie. Moc baterii oraz pojemno$é akumulatora powinna byé
dobrana w taki sposob, aby zapewni¢ nieprzerwane dziatanie urzadzenia (réwniez w okresie
zimowym"), gwarantujgc sobie zatem uzyskanie urzgdzenia dostosowanego do danej strefy
klimatycznej. Wymdog 500 000 mieszkancow tez nie zostat przez Zamawiajgcego
uzasadniony. Liczba mieszkancéw nie musi bowiem przektadac¢ sie na intensywnos$¢
korzystania z parkomatow, ani nie potwierdza, iz parakomat instalowany w mniejszych
miejscowosciach ma ograniczone funkcje bezawaryjnego wydawania okreslonej liczby
biletéw, jak réwniez, ze w zaleznosci od wielkosci miast instaluje sie rézne rodzaje
parkomatéw odbiegajgce mozliwosciami co do liczby wydawanych biletow. Ponadto samo
zainstalowanie parkomatu w miescie o okreslonej liczbie mieszkancow nie gwarantuje ich
bezawaryjnosci. W ocenie Izby nie jest to zatem prawidlowa metoda zagwarantowania niskiej
awaryjnosci. Ponadto Zamawiajgcy w SIWZ postawit wymog odnosnie zapewnienia
sprawnosci urzgdzen (rozdziat V.A.IV.pkt 3, 4: ,Zapewnienie sprawno$ci urzgdzen w
godzinach funkcjonowania SPPN oraz zapewnienie wszystkich materiatéw eksploatacyjnych
i czgsci zamiennych”. ,Zapewnienie dziatania (sprawnosci) urzadzen nie nizszg, niz 98%
aktualnie uzytkowanych urzadzen. Wytgcza sie awarie spowodowane aktami wandalizmu,
zdarzeniami drogowymi", ,Sprawne reagowanie na awarie. Wykonawca, powinien usung¢
awarie w czasie 2 godzin od jej wystgpienia”). Zapewnienie sprawnosci urzgdzen
obwarowane jest karami umownymi. Paragraf 7 ust. 3 projektu umowy przewiduje:
"3. Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowna za:
1) dopuszczenie do wystgpienia awarii trwajacej diuzej niz 2 godziny w wysokosci 50zt

za kazdg rozpoczeta godzine trwania awarii,
2) dopuszczenie do réwnoczesnej niesprawnosci wigcej niz 2% serwisowanych

urzadzen proporcjonalnie do przekroczenia progu 2%-ego i czasu trwania

przekroczenia wedlug stawki 3000,00zt/1godz./1% przekroczenia,
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3) braki komunikaciji ze strony parkomatéw trwajgce diuzej niz tacznie 3 doby w skali
miesigca - 300zt za kazdy parkomat dziennie,

4) dopuszczenie do nieestetycznego wygladu urzadzenia 500zt (za nieestetyczny
wyglad urzgdzen uwaza sie réwniez niewtasciwe wykonanie powtok lakierniczych np.
rdza wystepujgca na obudowie wystepujgca na elementach urzadzenia o powierzchni
wiekszej niz 0,5cm2, widoczne ,zacieki’, pozrywane naklejki, $lady farby nie bedacej
podstawowym kolorem elementu); zamawiajgcy zastrzega sobie mozliwos¢
przeprowadzenia kontroli stanu parkomatéw w miesigcach: czerwcu, wrzesniu i



listopadzie kazdego roku obowigzywania umowy i kazdorazowo naliczenia kary

umownej z tytutu nieestetycznego wygladu, takze w przypadku powtarzania sie tych

samych parkomatéw;

5) kazdg przyjeta przez parkomat fatszywg monete - 5 zi,

6) brak interwencji w czasie 2 godzin od momentu zgtoszenia braku sprzedazy biletow,
trwajgcej ponad indywidualny czas wskazany przez Zamawiajgcego jak za awarie
parkomatu wskazang powyzej w pp.1."

Tym samym zdaniem Izby poprzez przedmiotowy Dokument Zamawiajacy nie
zapewnia realizacji zadnych swoich obiektywnych i uzasadnionych potrzeb, wprowadza
natomiast wymagania skutkujgce jedynie ograniczeniem konkurencji. Tym samym powyzszy
Dokument nie spetnia ani wymogu niezbednosci w ramach niniejszego postepowania, ani nie
realizuje obiektywnych potrzeb Zamawiajgcego. Uznaé zatem nalezy, iz poprzez zgdanie
przedmiotowego Dokumentu Zamawiajgcy naruszyt art. 7 ust. 1, art. 25 ust. 1i 2 oraz art. 29
ust. 2 ustawy Pzp.

Z uwagi na powyzsze na podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp orzeczono jak w
sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3i 5 ust. 2 pkt 1 i
ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), uwzgledniajac koszty
wynagrodzenia petnomocnika Odwolujgcego w maksymalnej wysokosci 3.600 zt zgodnie z
przediozong do akt sprawy fakturg VAT.

Przewodniczacy: ........ccocevevnienennen
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