Sygn. akt KIO 2319/10

WYROK
z dnia 9 listopada 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Lubomira Matczuk—-Mazus$
Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 listopada 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Avista Sp. z 0.0., 03-802 Warszawa, ul. Lubelska 33 w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego ,,Koleje Mazowieckie — KM” Sp. z o.0., 03-802
Warszawa, ul. Lubelska 1,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Avista Sp. z 0.0., 03-802 Warszawa, ul. Lubelska 33
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych wpis w wysokosci 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczony przez Avista Sp. z o.0.,
03-802 Warszawa, ul. Lubelska 33,

2) dokona¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ztotych zero
groszy) przez Avista Sp. z 0.0., 03-802 Warszawa, ul. Lubelska 33 na rzecz
»Koleje Mazowieckie — KM” Sp. z 0.0., 03-802 Warszawa, ul. Lubelska 1,

stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego Warszawa — Praga w Warszawie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 2319/10

Uzasadnienie

Zamawiajacy - ,Koleje Mazowieckie — KM’ Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie prowadzi
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego — ,Dostawa (leasing) 400 szt. terminali
mobilnych (fabrycznie nowych przeno$snych mobilnych stanowisk kasowych, zwanych dalej
terminami mobilnymi, stanowisk obstugi gniazda konduktorskiego, wraz z oprogramowaniem
i licencjg na czas nieokre$lony na zainstalowane oprogramowanie we wszystkich
urzadzeniach i stanowiskach obstugi gniazda konduktorskiego, umozliwiajgca korzystanie z
oprogramowania na potrzeby prowadzenia dziatalnoSci gospodarczej)’, w trybie przetargu
nieograniczonego.

Ogtoszenie 0 zamoéwieniu sektorowym zamieszczone zostato w Dz. Urz. UE z dnia 15
pazdziernika 2010 r. nr 1010/S 201-307078.

W dniu 25 pazdziernika 2010 r. wykonawca Avista Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie wnidst
odwotanie wobec tresci ogtoszenia — pkt lIl.2.1) ppkt 2) ,Warunki udziatu” w zakresie
posiadania wiedzy i doSwiadczenia, ktére zamawiajgcy opisat nastepujgco: ,Wykonawcy
winni udokumentowa¢ posiadanie wiedzy i doSwiadczenia poprzez wykazanie, ze w okresie
ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia



dziatalno$ci jest krétszy - w tym okresie, zrealizowali co najmniej jedng dostawe na nie mniej
niz 200 szt. terminali mobilnych, odpowiadajgcych przedmiotowemu zamowieniu o warto$ci
co najmniej 1 500 000 PLN netto.”

Zarzucit, ze konkretyzacja warunku przez wskazany opis sposobu dokonywania oceny
spetniania warunku, narusza art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 1 pkt 2, art. 22 ust. 4, art. 25 ust. 1 zd. 1
w zw. z art. 41 pkt 7 ustawy Prawo zamowien publicznych, zwanej w skrécie Pzp. Stwierdzit,
ze postawienie warunku doswiadczenia w zakresie, ktory nie jest niezbedny dla wykazania
mozliwosci wykonania zamowienia, powoduje nieuzasadnione ograniczenie uczciwej
konkurencji oraz naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcow, ktére uniemozliwia
odwotujgcemu zfozenie konkurencyjnej oferty. Zatem, w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy, odwotujgcy moze ponies¢ szkode.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu zmodyfikowania ogtoszenia 0 zamoéwieniu
pkt l1.2.1) ppkt 2) w sposob, ktory nie bedzie utrudniat uczciwej konkurenciji i umozliwi
odwotujgcemu ubieganie sie o udzielenie zamédwienia, tj. przez nadanie opisowi sposobu
oceny spetiania warunku odnos$nie doSwiadczenia nastepujgcej treci: ,Wykonawcy winni

udokumentowaé posiadanie wiedzy i doSwiadczenia przez wykazanie, ze w okresie ostatnich
trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy - w tym okresie, zrealizowali co najmniej dostawy na nie mniej niz tgcznie 200 szt.
terminali mobilnych z oprogramowaniem dla rynku kolejowego”.

Zdaniem odwotujgcego, postawiony warunek udziatu w postepowaniu jest sformutowany w
sposob niejasny i nieprecyzyjny i daje mozliwos¢ interpretacji w sposéb nadmierny.

Narusza szereg przepisow ustawy Pzp, w szczegolnosci art. 22 ust. 4 Pzp, zgodnie z ktdrym
opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw, o ktérych mowa w ust. 1, powinien by¢
zwigzany z przedmiotem zamowienia oraz proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia.
Odwolujgcy powotat sie na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, w ktdrym stwierdzono,
m.in., ze ,zamawiajgcy nie moze naruszac konkurencji i ogranicza¢ dostepu do zaméwienia
ponad miare, tzn. wyjS¢ poza niezbedne minimum warunkow udziatu w postepowaniu,
uzasadnione rodzajem i zakresem przedmiotu zamowienia. W przypadku zamowienia
publicznego zgdane doswiadczenie winno by¢ wymagane i egzekwowane w stosunku do
dostaw odpowiadajgcych przedmiotowi zamowienia (podobnych, odpowiadajgcych rodzajem
i charakterem...)” - wyrok z dnia 9 listopada 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 1379/09. Podobnie w
wyroku z dnia 27 lipca 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 916/09.

Stwierdzit, ze zamawiajgcy sformutowat warunek w ten sposob, ze tylko wykonawca, ktory
dostarczyt we wskazanym czasie:

1) 200 szt. terminali w ramach jednej umowy (zamowienia),

2) za wynagrodzeniem co najmniej 1 500 000 z4,

3) terminale mobilne odpowiadajgce przedmiotowemu zaméwieniu

(trzy elementy wystepujace tgcznie), jest w stanie wykaza¢ posiadanie wymaganej wiedzy i
doswiadczenia.

Podnidst, ze wymag, by wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia dostarczyt co
najmniej 200 szt. terminali w ramach jednej umowy jest nadmierny, gdyz doSwiadczenie
wykonawcy, ktéry dostarczyt 200 szt. sprzetu w ramach kliku uméw, nie rézni sie od
do$wiadczenia wykonawcy, ktory takie dostawy wykonat w ramach jednej umowy w tym
samym czasie.

Proporcjonalnos¢ warunku, wedtug stanowiska odwotujgcego, nalezy ocenia¢ przez pryzmat
wiasciwego rynku odbiorcéw terminali mobilnych, odpowiadajgcych przedmiotowi
zamobwienia, a wiec przeznaczonych do obstugi sprzedazy biletow kolejowych (liczba
odbiorcow na rynku jest ograniczona). Podniost, ze zgodnie z najlepszg jego wiedzg, obok
zamawiajgcego, sg to PKP Intercity na terenie Polski, na terenie Europy - SNCF we Francji i
Deutsche Bahn w Niemczech. Kazdy z przewoznikbw zamawia terminale zgodnie ze swoimi
potrzebami, w tym w partiach mniejszych niz 200 szt., np. zamawiajgcy w latach 2006 - 2009

4
byt odbiorcg dostawy (leasingobiorcg) terminali mobilnych wraz z oprogramowaniem w ilosci

160, a w nastepnej partii w ilosci 12 (facznie 172 szt.).
Postawienie wiec warunku w zakresie ilosci dostarczanego sprzetu w ramach jednej umowy,



nie stuzy sprawdzeniu jakiejkolwiek umiejetno$ci wykonawcy. Poréwnywalne jest
do$wiadczenia polegajgce na prawidtowym wykonywaniu dostaw dla kilku podmiotow
jednocze$nie w zakre$lonym przez zamawiajgcego czasie, z wykonaniem jednej dostawy.
Postawiony warunek udziatu w postepowaniu powinien by¢ interpretowany zgodnie z
praktykg wynikajgcg z orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci (orzeczenie
ETS z dnia 4 grudnia 2003 r. w sprawie C-448/01 EVN AG | Wienstrom GmbH, gdzie zostato
stwierdzone, Ze postawienie zbyt wygérowanego warunku udziatu w postepowaniu moze
faworyzowa¢ duze przedsiebiorstwa, dyskryminujgc mniejszych dostawcow, ktérzy mogliby z
powodzeniem wykona¢ zamowienie). Takie ograniczenie kregu wykonawcow
dopuszczonych do wziecia udziatu w postepowaniu moze skutkowac¢ udaremnieniem
realizacji celu dyrektyw wspédinotowych w dziedzinie zamoéwien publicznych, jakim jest
otwarcie rynku zamdéwien na konkurencje.

Dlatego uznat, Ze postawienie warunku wykazania si¢ co najmniej jedng dostawa na nie
mniej niz 200 szt. terminali mobilnych, jest nadmierne i niepotrzebne, a przy tym razgco
narusza zasade uczciwej konkurencji, gdyz eliminuje z udziatu w postgpowaniu tych
wykonawcow, zwiaszcza krajowych, ktérzy sg w stanie dostarczyé terminale mobilne i mogg
poszczycic sie nalezytym wykonaniem ich, tyle ze u kilku dostawcéw o tgcznej ilosci min. 200
szt.

Podat, ze w ,Wynikach kontroli przeprowadzonych w 2009 r. przez Prezesa Urzedu
Zamoéwien Publicznych dotyczgcych zamoéwien wspéffinansowanych ze srodkéw Unii
Europejskiej” wielokrotnie jako uchybienia wskazywano stawianie nadmiernych warunkow
udziatu w zakresie doswiadczenia wykonawcow. Wskazano uchybienie w sytuacii, gdy w
postepowaniu na dostawe 8 pojazdéw, zamawiajgcy wymagat wykazania sie dostawg takiej
samej liczby (8) pojazdow. ,W opinii Prezesa Urzedu nie mozna przyjgé, ze do wykonania
zamobwienia polegajgcego na dostarczeniu 8 pojazddw, niezbednym jest posiadanie
do$wiadczenia w zakresie dostarczenia takiej samej liczby (8) tych pojazdéw. Nie mozna
bowiem wykluczy¢, ze wykonawca majgcy doswiadczenie w dostarczeniu mniejsze;j liczby
tego rodzaju pojazdow, bytby réwniez w stanie wykonac przedmiotowe zaméwienie. Istota
rzeczy sprowadza sie bowiem do technicznej wiedzy i umiejetnosci wykonania takich
pojazddw oraz organizacyjnej zdolnosci ich dostarczenia. Te czynniki natomiast nie sg
zalezne od ilosci dotychczas wykonanych pojazdéw, gdyz mozna je wykazac juz po
jednorazowej realizaciji i dostawie wymaganego pojazdu. (...) Wobec powyzszego, wymag
wykazania sie doSwiadczeniem w zakresie realizaciji takiej samej liczby (8) wielocztonowych
pojazdéw do wykonywania pasazerskich przewozow regionalnych, jak w udzielanym

zamoéwieniu, nalezy uzna¢ za warunek nadmierny, ktéry mogt ograniczy¢ dostep do
zamowienia potencjalnym wykonawcom, ktérzy wykonali mniejszg liczbe takiego rodzaju
pojazdow. Wymag taki prowadzit zatem do ograniczenia uczciwej konkurencji, co stanowi
naruszenie art. 22 ust. 2 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych”.

Odwolujgcy stwierdzit, ze podobnie jest w biezgcym postepowaniu. Wykonawca majgcy
do$wiadczenie w dostawie mniejszej ilosci terminali mobilnych bytby w stanie wykonac
przedmiotowe zamowienie, gdyz ma techniczng wiedze i umiejetnosci do dostarczenia takich
terminali, jakie sg przedmiotem zaméwienia.

Nadmierny i nieuzasadniony, w ocenie odwotujgcego, jest rowniez warunek wykazania sie
realizacjg jednej umowy na kwote min. 1 500 000 zt netto. Zamawiajacy okreslit zakres
wymaganego doswiadczenia ilodcig dostarczanych terminali - 200 szt. Bez znaczenia zatem,
jest kwota wynagrodzenia, jaka przystugiwata wykonawcy z tytutu wykonanych uméw.
Wymaog dotyczacy wartosci dostarczonych terminali mobilnych jest niepotrzebnym
dublowaniem warunku dotyczgcego ilosci terminali mobilnych. Zasadg jest warunek
ilosciowy albo wartosciowy w zakresie doSwiadczenia, gdyz sg one wzajemnie
zastepowalne, wykazujg bowiem, ze wykonawca zrealizowat zamdwienia odpowiedniej
wielkosci.

Réwniez warunek, co najmniej jednej dostawy na nie mniej niz 200 szt. terminali mobilnych,
odpowiadajgcych przedmiotowemu zamowieniu o wartosci, co najmniej 1 500 000 PLN netto
jest nieprecyzyjny i niejasny.

Zamawiajgcy nie wskazat, czy przy ocenie bedg brane pod uwage dostawy tylko terminali
posiadajacych takie same funkcjonalnosci, jak bedace przedmiotem zamowienia i tylko
dostarczane dla przewoznikéw kolejowych, czy tez kazde terminale mobilne, w tym terminale



bez oprogramowania kasowego, ktore jest kluczowym elementem stuzagcym do weryfikacii
do$wiadczenia.

Uznalt, Ze jezeli wykonawca ma wykazaé sie dostawg stanowisk kasowych wraz z
oprogramowaniem, to warunek powinien dotyczy¢ dostawy mobilnych stanowisk kasowych
wraz z oprogramowaniem dla rynku kolejowego. Wskazanie dostaw w obrebie sektora
kolejowego jest istotne z punktu widzenia zamawiajgcego, stwierdzit odwotujgcy, gdyz
przedmiot zamdwienia jest Scisle zwigzany z prowadzong przez zamawiajgcego
dziatalno$cig gospodarcza. Fakt, Ze na rynku istniejg inne podmioty mogace wykazac sie
dostawg mobilnych stanowisk kasowych, nie oznacza, ze te same podmioty sg w stanie
dostarczy¢ oprogramowanie dostosowane do bardzo specyficznych potrzeb zamawiajgcego.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie nie przyznat racji odwotujgcemu, wniést o
oddalenie odwotania. Stwierdzit, ze skonkretyzowany wymaég nie jest nadmierny, badz
nieuzasadniony, jest adekwatny do przedmiotu zaméwienia, zatem nie narusza zasady

réwnego traktowania wykonawcow i zachowania uczciwej konkurencji. Uznat, ze nie jest
dopuszczalne sumowanie zrealizowanych dostaw, gdyz nie potwierdza to doswiadczenia
porownywalnego z realizacjg przedmiotu zaméwienia. Powotujgc sie na orzecznictwo - Sgdu
Okregowego w Gdansku z dnia 6 maja 2009 r. sygn. akt Xll Ga 143/09 oraz KIO i ZA
wskazat, ze zamawiajgcy nie ma obowigzku nabycia dostaw oferowanych przez wszystkie
podmioty obecne na rynku, w szczegolnosci przez te, ktére nie moga wykazaé sie
do$wiadczeniem w dostawach odpowiadajgcych rodzajowo przedmiotowi zamdwienia.
Zamawiajgcy ma takze prawo opisa¢ przedmiot zamdwienia oraz warunki udziatu w
postepowaniu w sposob odpowiadajgcy jego indywidualnym potrzebom, a fakt, ze nie
wszyscy wykonawcy z danej branzy mogg wzig¢ udziat w postepowaniu, nie potwierdza, ze
podjete czynnosci naruszajg zasade uczciwej konkurencii.

Ponadto podniést, ze nie ogranicza wymagan w zakresie doSwiadczenia wylgcznie do
sektora kolejowego lub dostawcdw krajowych, co jednoznacznie wynika z opisu. Stad, w
ocenie zamawiajgcego, wniosek odwotujgcego, by dostawa terminali mobilnych wraz z
oprogramowaniem dotyczyta rynku kolejowego, jest niedopuszczalny, gdyz ogranicza dostep
do zaméwienia wykonawcom spoza tego rynku.

Uznat réwniez za niezasadny zarzut dotyczgcy warto$ci terminali jako wymaég dublujgcy
ilos¢. Powolat sie na przepisy § 1 ust.1 pkt 3 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zmawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane.

Zamawiajgcy nie zgodzit sie takze z zarzutem, ze warunek odnoszacy sie do przedmiotu
zamobwienia jest nieprecyzyjny i niejasny. Powotat sie na opis przedmiotu zaméwienia w
ogtoszeniu i siwz i stwierdzit, Ze stworzenie oprogramowania na potrzeby prowadzenia
dziatalno$ci gospodarczej w odniesieniu do przedmiotu dziatalno$ci, nie ogranicza
wykonawcdw wylgcznie do rynku kolejowego.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuije.

Odwolujgcy posiada interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, wnoszac odwotanie, gdyz w
razie wykazania naruszenia przepiséw ustawy powodujgcego nieuzasadnione ograniczenie
uczciwej konkurencji oraz naruszenia zasady réwnego traktowania wykonawcéw - przez
tre$¢ ogtoszenia o zamowieniu w zakwestionowanej czesci, mogtby ewentualnie mieé, jak
sam wskazat, mozliwo$¢ ztozenia konkurencyjnej oferty.

Skiad orzekajacy Izby miat na uwadze, ze warunki udziatu w postepowaniu odnoszg sie do
wiasciwosci podmiotowych wykonawcy, ktérych niespetnienie powoduje wykluczenie
wykonawcy z postepowania. Pozytywne warunki udziatu w postepowaniu okre$lone zostaty

w art. 22 ust. 1 Pzp. Stosownie do wlasciwosci przedmiotu zamoéwienia, zamawiajacy
dokonuje konkretyzacji warunkéw przez opisanie w ogloszeniu o0 zaméwieniu i specyfikacii
istotnych warunkéw zaméwienia, sposobu dokonania oceny spetiania warunkéw (art. 22
ust. 3, art. 41 pkt 7, art. 36 ust. 1 pkt 5 Pzp). Przepis art. 22 ust. 4 Pzp stanowi, ze opis



sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw, o ktérych mowa w ust. 1, powinien by¢
zwigzany z przedmiotem zamowienia oraz proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia.
Powigzanie opisu z przedmiotem zamédwienia i proporcjonalnosciag nalezy ocenia¢, zgodnie
ze stanowiskiem UZP (opracowanie — ,Legitymacja do wnoszenia $rodkéw ochrony prawnej,
przystgpienie, opozycja”, Prawo zaméwien publicznych po zmianach z 2009 r. pod redakcjg
Jacka Sadowego), przez pryzmat celu, jakiemu ma warunek stuzyé. Opis ma stuzyé
zamawiajgcemu w zapewnieniu, iz dokona wyboru wykonawcy, ktory daje rekojmie
nalezytego wykonania przedmiotu udzielanego zamdwienia. Dokonany opis powinien
wskazywac, iz wykonawcy nie spetniajgcy kryteriow podmiotowych nie dajg rekojmi
mozliwosci realizacji zamdwienia publicznego (str. 16).

Wiedza i doswiadczenie (art. 22 ust. 1 pkt 2), w przedmiocie spetniania warunku,
weryfikowane jest w oparciu o dotychczas realizowane zamoéwienia. Istotniejszym
czynnikiem jest wiedza. Nabyte doSwiadczenie, co do zasady wskazuje na posiadanie
wiedzy niezbednej do wykonywania danego zaméwienia publicznego. Weryfikacji spetniania
warunku wiedzy i doswiadczenia stuzg odpowiednie wykazy dostaw (§ 1 ust. 1 pkt 3
rozporzadzenia dotyczgcego wymaganych dokumentéw), str.18 opracowania.

O niezbednosci dokumentu potwierdzajgcego spetnianie warunku (art. 25 ust. 1 Pzp), co do
zasady decyduje zamawiajacy. Zakres zgdanych dokumentow uzalezniony jest od wartosci
zamoéwienia. Wartos¢ zaméwienia rowna lub przekraczajgca kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp, zobowigzuje zamawiajgcego do zgdania
dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu (art. 26 ust. 1
Pzp). Zakres dokumentéw jakich zamawiajgcy moze zgdac okresla rozporzadzenie Prezesa
Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze
zgda¢ zmawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane.
Katalog dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu jest
zamkniety, co oznacza, ze zamawiajgcy nie moze w celu weryfikacji zdolnosci podmiotowe;j
zgda¢ dokumentow innych niz wskazane w rozporzadzeniu. Zgodnie z § 1 ust.1 pkt 3
rozporzadzenia, zamawiajgcy zgda (ze wzgledu na wartoS¢ zamdwienia) wykazu
wykonanych lub wykonywanych (Swiadczenia okresowe lub ciggte) dostaw (...) z podaniem
ich warto$ci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcéw (...).

W ustalonym stanie faktycznym, w cenie sktadu orzekajgcego Izby, zamawiajgcy byt
uprawniony do opisania sposobu dokonywania oceny spetienia warunku udziatu

wykonawcdw w postepowaniu o udzielenie zamdowienia publicznego, o wartosci zamdéwienia
w kwocie 3 680 000 zt netto (co stanowi réwnowarto$¢ 958 582,96 euro) w zakresie wiedzy i
dos$wiadczenia, w sposéb zamieszczony w pkt lll.2.1) ppkt 2) ogtoszenia o0 zamowieniu.
Odwotanie zostato wniesione wylacznie wobec tresci ogloszenia.

Przedmiotem zaméwienia, zgodnie z pkt Il.1.1) i Il.1.5) ogtoszenia o0 zamowieniu, jest
dostawa (leasing) 400 szt. terminali mobilnych (fabrycznie nowych przeno$nych mobilnych
stanowisk kasowych, zwanych dalej terminami mobilnymi, stanowisk obstugi gniazda
konduktorskiego, wraz z oprogramowaniem i licencjg na czas nieokre$lony na zainstalowane
oprogramowanie we wszystkich urzgdzeniach i stanowiskach obstugi gniazda
konduktorskiego, umozliwiajgcg korzystanie z oprogramowania na potrzeby prowadzenia
dziatalno$ci gospodarcze;j).

Zatem, wiedza i doswiadczenie wymagane od potencjalnych wykonawcow, wykazane przez
zrealizowanie dostaw, ktére ilosciowo stanowig potowe przedmiotu zaméwienia
(wymaganych 200 szt. terminali odpowiadajgcych przedmiotowi zamowienia, przy 400 szt.
terminali stanowigcych przedmiot zamowienia) i 0 warto$ci co najmniej 1 500 000 zt, ktora
stanowi okoto 40% wartosci zamowienia (3 680 000 zt netto) oraz odniesienie opisu
zrealizowanych dostaw do dostaw odpowiadajgcych przedmiotowi zaméwienia, nie narusza
adekwatnosci i proporcjonalnosci do przedmiotu zamowienia, o ktérej mowa w art. 22 ust. 4
Pzp. Opis odnoszacy sie do dostaw odpowiadajgcych przedmiotowi zamdwienia nie stanowi
naruszenia przepisoéw Pzp.

Istota wymagan zamawiajgcego sprowadza sie bowiem do technicznej wiedzy i umiejetnosci
wykonania zamowienia jednorazowo, w ilosci i wartosci opisanej w ogtoszeniu, gdzie
znaczenie ma organizacyjna zdolnos¢ zrealizowania dostawy.



Podkresli¢ nalezy, ze w toku kontroli przeprowadzonej przez Prezesa UZP, na ktorej wyniki
powoluje sie odwotujacy, zamawiajgcy zadat doSwiadczenia w dostawach odpowiadajgcych
ilosciowo przedmiotowi zaméwienia (8 pojazdéw zamawianych i wymagane doSwiadczenie
w zakresie 8. pojazdow zrealizowanych). Nie mozna wigc wskazanego stanu faktycznego
odnies¢ do obecnie ocenianego postepowania. Wymaog doswiadczenia odpowiadajgcego w
100% przedmiotowi zamowienia, byt rbwniez przedmiotem krytyki w orzecznictwie sgdow
okregowych.

Odwolujgcy nie wykazat, ze zamawiajgcy naruszyt zasade rownego traktowania
wykonawcow i zasade zachowania uczciwej konkurencji przez utrudnienie dostepu do
zamébwienia wykonawcom, poza trzema wskazanymi w odwotaniu. Wyjasnit jednoznacznie,
ze z uwagi na opis jednorazowej dostawy w ilosci 200 szt. terminali mobilnych o wskazanej
minimalnej warto$ci, nie jest w stanie sprostaé wymogowi, bowiem realizowat dostawy w

mniejszych ilosciach. Powyzsze nie oznacza, w ocenie KIO, ze opis zamawiajgcego stanowi
czynno$¢, ktora narusza wskazane w odwotaniu przepisy Pzp.

Skiad orzekajacy Izby podziela stanowisko Sgdu Okregowego w Gdansku wyrazone w
wyroku z dnia 6 maja 2009 r. sygn. akt XIl Ga 143/09, przywotanym przez zamawiajgcego w
odpowiedzi na odwotanie, Ze przepisy ustawy Pzp nie naktadajg na zamawiajgcego
obowigzku nabycia dostaw oferowanych przez wszystkie podmioty obecne na rynku, nawet
te, ktdre nie mogg wykazac sie odpowiednim doswiadczeniem w dostawach
odpowiadajgcych rodzajowo przedmiotowi zaméwienia.

Skiad orzekajacy Izby uznat za zasadny wywdd zamawiajgcego sprowadzajacy sie do
whniosku, Ze proponowana przez odwotujgcego zmiana opisu sposobu dokonywania oceny
spetnienia warunku w zakresie wiedzy i doSwiadczenia, zamieszczona w odwotaniu i
popierana na rozprawie, zmierza do dostosowania wymagan zamawiajgcego do konkretnych
mozliwosci wykonawcy, w szczegolnosci zmierza do ograniczenia ilosci wykonanych dostaw
na rzecz odbiorcow zwigzanych z rynkiem kolejowym.

Na podstawie powyzszej oceny, sktad orzekajgcy lzby uznat, Ze odwotanie nie moze by¢
uwzglednione z powodu nie wykazania przez odwotujgcego naruszenia przepisow
wskazanych w odwotaniu - art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 1 pkt 2, art. 22 ust. 4, art. 25 ust. 1 zd. 1
w zw. z art. 41 pkt 7 Pzp, co skutkuje oddaleniem odwotania na podstawie art. 192 ust. 1
Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Pzp, stosownie do jego wyniku, zaliczajac do kosztow wpis od odwotania i uwzgledniajgc
wynagrodzenie peinomocnika zamawiajgcego na podstawie rachunku przedtoZzonego do akt
sprawy, w kwocie 3600 zt, zgodnie z § 3 pkt 1 lit. a, pkt 2 lit. bi § 5 ust. 3 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:

10



