sygn. akt: KIO 2276/22

WYROK

z dnia 15 wrzesnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 wrzesnia 2022 r., w Warszawie, odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 30 sierpnia 2022 r. przez
wykonawce SoftHard S.A., ul. Graniczna 27; 09-407 Ptock, w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego Przedsigbiorstwo Ustug Komunalnych sp. z o.0. w Gryfinie,
ul. Szczecinska 5; 74-100 Gryfino,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w czesci i nakazuje zamawiajagcemu dokonanie zmiany
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej
w odniesieniu do wiedzy i doswiadczenia wykonawcy w ten sposéb, ze rozdziat 18
ust. 1 pkt 4 lit. a) SWZ otrzymuje brzmienie:

.Zamawiajgcy uzna, ze Wykonawca posiada wymagane zdolnosci techniczne Ilub
zawodowe zapewniajgce nalezyte wykonanie zamowienia, jesli Wykonawca wykaze,
ze zrealizowat minimum dwa zamdwienia, polegajgce na dostawie | wdrozeniu
autorskiego Zintegrowanego Systemu Informatycznego o wartosci minimum 200 000,00 zt
brutto kazda, wykonane nie pdzniej niz w okresie 5 lat przed uptywem terminu skfadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy — w tym okresie, wraz z
podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych dostawy
zostaty wykonane wraz
Z zatgczeniem dowoddw okreslajgcych, czy te dostawy zostaly wykonane nalezycie, przy
czym dowodami sg referencje bgdz inne dokumenty sporzgdzone przez podmiot, na rzecz
ktérego dostawy zostaty wykonane, a jezeli Wykonawca z przyczyn niezaleznych od
niego nie jest w stanie uzyskac tych dokumentéw — inne odpowiednie dokumenty.

JednoczeSnie Zamawiajgcy w celu spetnienia powyzszego warunku udziatu

w postepowaniu wymaga, aby:



a) co najmniefj 1 zamowienie dotyczyto dostawy | wdrozenia systemu w
przedsiebiorstwie wodociggowo - kanalizacyjnym, prowadzgcym dziatalno$¢ zwigzang z
produkcjg wody

i odprowadzaniem $ciekow, oraz obejmowato wdrozone obszary branzowe (co najmniej

Biling Woda, Taryfy, Infrastruktura, Aplikacja Inkasencka, e-BOK), obszary zarzgdzania

przedsiebiorstwem (co najmniej Analizy i/lub Kontroling, Finanse i Ksiegowos$¢, Majgtek

Trwaty, Gospodarka Magazynowa, Windykacja), oraz dla minimum 30 uzytkownikéw.

b) co najmniej 1 zamdwienie dotyczyto dostawy | wdrozenia systemu w

przedsiebiorstwie wielobranzowym, prowadzgcym dziatalno$¢ zwigzang z produkcjg wody

i odprowadzaniem Sciekdw oraz wywozem i unieszkodliwianiem odpadow oraz

obejmowato wdrozone obszary branzowe (co najmniej Biling Woda, Taryfy, Infrastruktura,

Aplikacja Inkasencka, e-BOK), obszary zarzgdzania przedsigbiorstwem (Analizy i/lub

Kontroling, e-Sprawozdania, Zlecenia, Kadry i Ptace, Majatek Trwaty).

W przypadku Wykonawcdéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia powyzszy

warunek Wykonawcy mogg spetic tgcznie.

Uwaga: Poprzez autorski system do zarzgdzania Zamawiajgcy rozumie zbior integralnych

modutéw  dziedzinowych (obszaréw/funkcjonalnosci), skfadajgcych  sie  na

oprogramowanie/

system jednego producenta, co do ktérych petne autorskie prawa majgtkowe posiada

jeden podmiot (producent).

Uwaga: Wykonawca moze sumowacC zakresy i wartosSci kilku dostaw (realizowanych

w ramach oddzielnych zaméwien dla tego samego zamawiajgcego) dla uzyskania

wymaganych zakresow | wartosci porownywalnych.

2. W pozostatym zakresie odwotanie oddala.
3. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych

sp. z o0.0. w Gryfinie, ul. Szczecinska 5; 74-100 Gryfino i

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pieCset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
SoftHard S.A., ul. Graniczna 27; 09-407 Ptock, tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasgdza od zamawiajgcego Przedsigbiorstwo Ustug Komunalnych sp. z o.o.
w Gryfinie, ul. Szczecinska 5; 74-100 Gryfino na rzecz wykonawcy SoftHard S.A.,
ul. Graniczna 27; 09-407 Plock, kwote 11 100 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy
sto ztotych, zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione

z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) 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: ...l



sygn. akt: KIO 2276/22

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych sp. z o.0. w Gryfinie prowadzi
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Dostawa
systemu informatycznego do zarzgdzania przedsiebiorstwem finansowana w formie
leasingu”.

Ogtoszenie o zamdéwieniu zostato opublikowane w BZP z dnia 25 sierpnia 2022 r., pod nr
2022/BZP 00318995/01.

Dnia 30 sierpnia 2022 roku, wykonawca SoftHard S.A., ul. Graniczna 27; 09-407 Plock
(dalej ,Odwotujgcy”) wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej |zby Odwotawcze;j.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu ustanowienie w rozdz. 18 ust. 1 pkt 4 lit. a) i b) SWZ
warunkow udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnoéci technicznej lub zawodowej
w odniesieniu do wiedzy i do$wiadczenia wykonawcy w sposob nieproporcjonalny do
przedmiotu zamowienia i wygorowany, a przez to uniemozliwiajgcy odwotujgcemu ubieganie
sie 0 udzielenie przedmiotowego zamdwienia, co stanowi naruszenie art. 16 ust. 1 i ust. 3,
art. 17 ust. 1 oraz art. 112 ust. 1 ustawy PZP.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i dokonanie
zmiany tresci rozdziatu 18 ust. 1 pkt 4) lit a) i lit. b) w sposéb nastepujacy:

.Zamawiajgcy uzna, ze Wykonawca posiada wymagane zdolnosci techniczne Ilub
zawodowe zapewnhiajgce nalezyte wykonanie zamowienia, jesli Wykonawca wykaze, Ze:

a) zrealizowat minimum dwa zamowienia, polegajgce na dostawie i wdrozeniu autorskiego
Zintegrowanego Systemu Informatycznego o warto$ci minimum 200 000,00 zt brutto kazda,
wykonane nie poOzniej niz w okresie 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich wartosci,
przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych dostawy zostaly wykonane wraz z
zatgczeniem dowodow okreslajgcych, czy te dostawy zostaty wykonane nalezycie, przy czym
dowodami sg referencje bgdz inne dokumenty sporzgdzone przez podmiot, na rzecz ktérego
dostawy zostaly wykonane, a jezeli Wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest w
stanie uzyskac tych dokumentow — inne odpowiednie dokumenty.

Jednoczesnie Zamawiajgcy w celu spetnienia powyzszego warunku udziatu
w postepowaniu wymaga, aby:

- co najmniej 1 zamobwienie dotyczyfo dostawy i wdrozenia systemu:

- w przedsiebiorstwie wodociggowo - kanalizacyjnym, prowadzgcym dziatalno$c
zwigzang z produkcjg wody i odprowadzaniem Sciekéw, oraz
- obejmowato wdrozone obszary branzowe (co najmniej Biling Woda, Taryfy,

Infrastruktura, Aplikacja Inkasencka, e-BOK), obszary zarzadzania przedsiebiorstwem (co



najmniej Analizy i/lub Kontroling, Finanse i Ksiegowo$c¢, Majgtek Trwaty, Gospodarka
Magazynowa, Windykacja), oraz

- dla minimum 30 uzytkownikow.

- €0 najmniej 1 zamobwienie dotyczyfo dostawy i wdrozZenia systemu:

- w przedsiebiorstwie wielobranzowym, prowadzgcym dziatalno$¢ zwigzang z
produkcjg wody i odprowadzaniem S$ciekow oraz wywozem i unieszkodliwianiem odpadow,
oraz o obejmowafo wdrozone obszary branzowe (co najmniej Biling Woda, Taryfy,
Infrastruktura, Aplikacja Inkasencka, e-BOK), obszary zarzgdzania przedsiebiorstwem
(Analizy i/lub Kontroling, e-Sprawozdania, Zlecenia, Kadry i Ptace, Majgtek Trwaty).

W przypadku Wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia powyzszy
warunek Wykonawcy mogg spetic tgcznie.

Uwaga: Poprzez autorski system do zarzgdzania Zamawiajgcy rozumie zbiér integralnych
modutéw dziedzinowych (obszaréw/funkcjonalno$ci), sktadajgcych sie na oprogramowanie/
system jednego producenta, co do ktérych petne autorskie prawa majgtkowe posiada jeden
podmiot (producent).

Uwaga: Wykonawca moze sumowac zakresy i warto$ci kilku dostaw (realizowanych
w ramach oddzielnych zaméwienn dla tego samego zamawiajgcego) dla uzyskania
wymaganych zakresow i warto$ci porownywalnych.

b) bedzie dysponowac¢ osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia, {j. co najmniej:

- 1 osobg petnigcg funkcje kierownika projektu: posiadajgcg wyksztafcenie wyzsze,
minimum 5 lat doswiadczenia zawodowego w Kkierowaniu projektami informatycznymi,
doswiadczenie przy wdrazaniu co najmniej 2 autorskich systeméw informatycznych
Wykonawcy, posiadajgcg wazny certyfikat PRINCEZ2 Practitioner lub rownowazny;

- 2 osobami petnigcymi funkcje wdrozeniowca: posiadajgcymi minimum 5 lat
doswiadczenia zawodowego we wdrazaniu autorskiego systemu informatycznego
Wykonawcy;

- 2 osobami petnigcymi funkcje programisty: posiadajgcymi minimum 5 lat
dos$wiadczenia zawodowego w projektowaniu i programowaniu autorskiego systemu
informatycznego Wykonawcy;

- 1 osobg petnigcg funkcje specjalisty ds. bazy danych: posiadajgcg wyksztatcenie
wyzsze, minimum 5 lat do$wiadczenia zawodowego zwigzanego z konfiguracjg oraz obstugg
baz danych wspdipracujgcych z systemem Wykonawcy, posiadajgcg certyfikat
Administratora bazy danych wydany przez jej producenta”.

Ponadto odwotujgcy wnidst o zasgdzenie kosztéw postepowania odwotawczego, w tym
zwrotu kosztu wpisu, wynagrodzenia petnomocnika na podstawie faktury VAT, a takze zwrot
kosztéw zwigzanych z dojazdem na wyznaczone posiedzenie lub rozprawe na podstawie

rachunkéw lub spisu kosztéw.



Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwotania, gdyz niewatpliwie
wymienione naruszenia przepiséw ustawy mogg uniemozliwi¢c mu udziat albo skuteczne
konkurowanie w ogtoszonym przez zamawiajgcego postepowaniu, co w konsekwencji moze
pozbawi¢ go mozliwosci zlozenia oferty i uzyskania zamowienia. Taka sytuacja,
a w szczegolnosci naruszenie przez zamawiajgcego wskazanych powyzej przepiséw PZP
powoduje réwniez, ze moze ponie$s¢ szkode polegajgca na nieuzyskaniu przedmiotowego
zamowienia.

W ocenie odwotujgcego warunki udziatu w postepowaniu zostaly sformutowane przez
Zamawiajgcego w sposob nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia. W szczegdlnosci
chodzi o skumulowanie bardzo duzej liczby szczegdétowo opisanych wymogow
funkcjonalnych systemu informatycznego, w potaczeniu z wymogiem legitymowania sie co
najmniej dwoma zamdwieniami referencyjnymi o wartosci wyzszej niz wynosi rynkowa
wartos¢ przedmiotu zamoéwienia. Co dodatkowo istotne zamawiajgcy postawit takze warunek
legitymowania sie zamowieniami referencyjnymi z ostatnich 3 lat, ktory to okres ze wzgledu
na pandemie COVID-19, charakteryzowat sie zmniejszong aktywnoscig zamawiajgcych
bedgcych podmiotami wodociggowo — kanalizacyjnymi lub wielobranzowymi, jesli chodzi o
zamowienia na zintegrowane systemy informatyczne.

Nadmierna kumulacja warunkéw udziatu w postepowaniu obejmuje:

1. wdrozenie w przedsiebiorstwie wodociggowo-kanalizacyjnym,

2. wdrozenie w przedsigbiorstwie = wodociggowo-kanalizacyjnym  prowadzgcym
dziatalnos¢ zwigzang z produkcjg wody i odprowadzaniem $ciekédw oraz wywozem
i unieszkodliwianiem odpadow,

3. wdrozenie obejmujgce potgczone obszary branzowe, wymienione w rozdziale 18 ust.
1 pkt 4 lit. a) SWZ

4. wdrozenie minimum dwoch zamowien o wartosci minimum 500.000,00 zt brutto kazde
wykonanych nie pdzniej niz w okresie 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert.

W ocenie odwotujgcego liczba podmiotéw na rynku posiadajgcych wymagane referencje
jest bardzo ograniczona. Szczegdlna trudnos¢ w zakresie wymagan dotyczacych wiedzy
i doswiadczenia w zakresie sformutowanym przez zamawiajgcego dotyczy wolumenu
wdrozen przy tak okreslonych warunkach tgcznie (moduty funkcjonalne, wartos¢ 0,5 min
ztotych brutto, okres referencyjny 3 lat). Stawianie powyzszych warunkéw w zagregowanej
postaci przez zamawiajgcego, jest wygoérowane i hieproporcjonalne do przedmiotu
zamowienia.

Od marca 2020 r. polska gospodarka funkcjonuje w restrykcjach zwigzanych z pandemig
Covid- 19. Konsekwencjg wptywu pandemii na realizacje ustug wdrozen systemow
informatycznych, sg drastyczne modyfikacje harmonograméw realizowanych juz ustug

wdrozenia ZSI (w szczegolnos$ci zawieszenie realizacji projektow, wydtuzenie ich



harmonograméw i przesunigcia termindw zakonhczenia realizacji tych projektow).
Nieprzewidziane i niezabudzetowane koszty ochrony i walki ze skutkami pandemii Covid-19
u zamawiajgcych publicznych spowodowaty przesuniecie $rodkéw z budzetow
zaplanowanych wdrozen ZSl| do obszaru zwigzanego z biezgcymi kosztami walki ze
skutkami pandemii Covid-19. Projekty w wielu wypadkach zostaty przesuniete na kolejne lata
budzetowe. Tym samym przesunieciu ulegaty terminy rozpoczecia i zakonczenia realizacji
tych wdrozen. Skutkuje to ostatecznie po pierwsze znacznie mniejszg iloscig referencyjnych
ustug wdrozenia systemow klasy ZS| o parametrach oczekiwanych przez zamawiajgcego.

Przy czym, w ocenie odwotujgcego, sama liczba wdrozen spetniajgcych wymagania
Zamawiajgcego w ramach pojedynczego projektu (zakres, warto$¢) nie jest reprezentatywna.

Na dos¢ ograniczonym rynku systeméw informatycznych, ktérego dotyczy niniejsze
postepowanie, dziatajg podmioty, z ktérych niektére prowadzg do$¢ agresywng polityke
cenowg nieuznajgcg obowigzku kierowania sie przez zamawiajgcych — jednostki sektora
finanséw publicznych przepisami ustawy o finansach publicznych, w szczegdlnosci art. 44
obligujgcego do dokonywania wydatkow publicznych w sposéb celowy i oszczedny,
z zachowaniem zasad uzyskiwania najlepszych efektow z danych naktadow.

W oparciu o opis przedmiotu zamowienia oraz wzér umowy odwotujgcy szacuje, ze
wartos¢ jego oferty wynositaby okoto 350 000,00 PLN brutto.

Wysoka warto$¢ wdrozenia nie $wiadczy o poziomie skomplikowania przedmiotu
zamowienia. Cena oprogramowania wynika z polityki cenowej stosowanej przez dostawce,
jakich komponentéw dostawca uzywa do budowy systemu (np. ceny licencji), wysokich
kosztéw wiasnych lub checi osiggniecia wysokich zyskow w sytuacji, gdy wykonawca jest
przekonany, ze tres¢ wymagan w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej spetnia
wytacznie on. O ile z jednej strony nalezato podzieli¢ poglad, iz warto§¢ zamowienia jest
pochodng roznych czynnikow, takich jak m.in. zakres wdrazanych modutdw, poziom
oczekiwanych funkcjonalnosci oraz ilosci dodatkowych ustug zwigzanych z wdrozeniem, o
tyle z drugiej strony kazdy z tych czynnikdw w roznym stopniu moze wptywac na wyznacznik,
jakim jest warto$¢ zamdwienia. Innymi stowy specyficzne uwarunkowania kazdego
zamowienia mogg powodowac, ze wartos¢ wdrozenia moze by¢ zaréwno bardzo wysoka, jak
i relatywnie niska, jednak nie zawsze w jednakowy sposéb odzwierciedla te cechy nabytego
doswiadczenia, ktére dla innego zamawiajgcego sg istotne.

W referencyjnym okresie odwotujgcy zrealizowat Ilub jest w trakcie realizacji
kilkudziesieciu projektdw, w zakresie realizacji dostaw i ustug wdrozenia ZSl, przy czym ze
wzgledow okreslonych powyzej albo ich wartos¢ byta mniejsza, albo tez byly to projekty, w
ktérych nie byly wdrazane wszystkie wymagane przez zamawiajgcego moduty, albo tez
wdrozenia te,

Zz przyczyn nielezacych po stronie odwotujgcego - jeszcze sie nie zakonczyty. Nalezy



podkresli¢, ze odwotujgcy legitymuje sie wdrozeniem wszystkich funkcjonalnosci
referencyjnych wymaganych przez Zamawiajgcego, ktére ze wzgledu na potrzeby innych
zamawiajgcych nie byly skumulowane w jednostkowym postepowaniu. Fakt, ze odwotujgcy
nie legitymuje sie jednostkowym zamoéwieniem, w ktdorym bylyby skumulowane wszystkie
obszary funkcjonalne okreslone w rozdz. 18 ust. 1 pkt 4 lit. a) SWZ - nie oznacza, ze suma
posiadanego doswiadczenia odwotujgcego nie jest wystarczajgca do przyjecia, iz legitymuje
sie doswiadczeniem wystarczajgcym dla prawidtowego zrealizowania przedmiotowego
zamdwienia. Swiadczg o tym miedzy innymi ostatnio zrealizowane i bedace w realizacji duze
zamowienia, na kwoty znacznie przewyzszajgce referencyjne 500.000,00 zt:

— ,Zaprojektowanie i wdrozenie systemu informatycznego EMR do wsparcia procesu
gospodarowania mieniem ruchomym w AMW” dla Agencji Mienia Wojskowego o wartosci 1
193 100,00 PLN brutto, zakonczone 10.12. 2021 r.

.,Dostawa i wdrozenie Elektronicznego Biura Obstugi Klienta (EBOK)
w Przedsigbiorstwie Wodociggow | Kanalizacji Sp. z o.0. w Olsztynie wraz z
oprogramowaniem do $wiadczenia e-ustug” o wartosci 3 659 127,00 zt brutto — z terminem
zakonczenia realizacji do 23 stycznia 2023 r.

.Modernizacja i rozbudowa Systemu Papirus SQL wraz z obstugg serwisowg” dla
Mazowieckiego Urzedu Wojewodzkiego w Warszawie o wartosci 4 982 115,00 zt brutto
Z terminem realizacji do 30 listopada 2023 r.

Ponadto odwotujgcy realizuje aktualnie kilkanascie nowych wdrozen wiasnego ZSI
i serwisuje okoto 400 instalacji wczesniej wdrozonego. Odwotujgcy posiada referencje od
podmiotéw wodociggowo — kanalizacyjnych oraz wielobranzowych, dla ktdrych z sukcesem
wdrozyt zintegrowany system informatyczny, spetniajgcy w 100% wymagania zamawiajgcych
okreslone w specyfikacjach, lecz o nizszych wartosciach zaméwienia niz wymaga
zamawiajgcy. Odwotujgcy prowadzi dziatania zgodne z misjg ,Oferujemy innowacyjne
produkty i ustugi za rozsgdng cene”.

Biorgc pod uwage powyzsze, okreslenie warunkéw udziatlu w postepowaniu, w sposob
nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia, pozbawi zamawiajgcego mozliwosci
pozyskania systemu informatycznego za ok. 350.000,00 zt brutto, ktéry bedzie spetniat
wszystkie wymogi funkcjonalne, opisane w SWZ.

Postepowanie zorganizowane przez zamawiajgcego, wpisze sie tym samym w niechlubng
statystyke przetargéow, w ktérym byta zlozona tylko jedna oferta. Znajomos¢ po stronie
odwotujgcego produktéw konkurencji oraz stosowanej przez podmioty konkurencyjne polityki
cenowej, nie pozostawia watpliwosci w tym zakresie.

Ocena zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamoéwienia zostata opisana
w wyroku KIO z 18.04.2018 r. (KIO 630/18, Legalis), w ktéorym wyjasniono, iz rolg

zamawiajgcego opisujgcego warunki udziatu w postepowaniu jest z jednej strony okreslenie



ich na poziomie proporcjonalnym do przedmiotu zamdwienia i minimalnym, tak aby zapewnic
w postepowaniu jak najszerszg konkurencje, z drugiej zas strony — na poziomie
umozliwiajgcym ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamdwienia
i realizacje zamoéwienia na odpowiednim poziomie jakosci. Zamawiajgcy musi wiec wywazyc¢
obie te potrzeby i opisa¢ warunki udziatu w postepowaniu w taki sposéb, aby zaspokoi¢
kazdg z nich.

Analizujgc zapisy SWZ, nie sposob oprze¢ sie wrazeniu, ze zamawiajgcy w niniejszym
postepowaniu nie sprostat w 100% zadnemu z ww. zadanh stawianych przez PZP. O ile na
podstawie zapiséw SWZ bedzie mozliwa ocena zdolnosci wykonawcy do nalezytego
wykonania zamowienia, nalezy podkreslié, ze bedzie ona ograniczona tylko do jednego
wykonawcy. Nalezy tym samym uznac, ze postepowanie przetargowe bedzie zrealizowane
Z naruszeniem zasady uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow (art. 16
ust. 1 PZP) a takze zasady proporcjonalnosci (art. 16 ust. 3 PZP).

Zamawiajacy nie ztozyt pisemnej odpowiedzi na odwotanie.

Odwotujgcy, przed otwarciem rozprawy, ziozyt dodatkowe pismo procesowe wraz
z wnioskami dowodowymi.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 528 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamodwienia publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktérej wartos¢ szacunkowa zamowienia nie przekracza kwot okreslonych
w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1

ustawy Pzp, co uprawniato go do ztozenia odwofania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, ztozone w pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy lzba stwierdzita,

iz odwotanie w czesci zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sg czesciowo zasadne.
Zgodnie z przepisem art. art. 112 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajacy okresla warunki udziatu

w postepowaniu w sposéb proporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz umozliwiajgcy



ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia, w szczegolnosci
wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnosci.

Jak wskazuje sie w doktrynie (vide: Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz pod
redakcja H. Nowaka i M. Winiarza), ,Art 112 Pzp wyznacza zespdt wymagan, ktoére
zamawiajgcy powinien uwzgledni¢ kazdorazowo przy ksztattowaniu warunkéw udzialu w
postepowaniu. Ustalajgc takie wymagania, zamawiajgcy powinien z jednej strony zapewnic
jak najszerszy dostep do zamoéwienia, z drugiej zas strony powinien w ograniczy¢ ten dostep
do podmiotow, ktére sg w stanie realnie wykona¢ zaméwienie. Komentowany artykut wdraza
art. 58 ust. 1 akapit pierwszy i akapit drugi oraz akapit 5 dyrektywy klasycznej. W swietle art.
57 pkt 2 i art. 112 Pzp warunki udziatu w postepowaniu to okreslone przez zamawiajgcego
pozytywne warunki uczestnictwa w postepowaniu o udzielenie zaméwienia o charakterze
podmiotowym, stuzgce ocenie zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamodwienia.
Nalezyte wykonanie zaméwienia oznacza wykonanie przedmiotu zamowienia zgodnie z
umowa, czyli
Z zachowaniem terminu, miejsca, sposobu lub jakosci itp. Tak rozumiane warunki udziatu
w postepowaniu mogg dotyczy¢ wytgcznie zdolnosci do wystepowania w obrocie
gospodarczym, uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalno$ci gospodarczej, sytuaciji
ekonomicznej lub finansowej oraz zdolnosci technicznej lub zawodowe;j.

Nalezy odrézni¢ warunki udziatu w postepowaniu od wymagah odnoszacych sie do
przedmiotu zamdwienia i sposobu jego realizacji. Warunki udziatu w postepowaniu odnoszag
sie do wiasciwosci podmiotowych wykonawcy, natomiast wymagania dotyczgce przedmiotu
zamoOwienia oraz zwigzane z realizacjg zaméwienia — do przedmiotu zamdwienia i sposobu
jego wykonania. Przyktadowo, prébka dostarczanych produktéw moze byé, zgodnie z art.
116 ust. 1 Pzp, zadana na potwierdzenie zdolnosci technicznych wykonawcy, ktore
umozliwiajg mu dostarczenie produktéw na odpowiednim poziomie jakosci, lub zgodnie z art.
106 ust. 1 Pzp — na potwierdzenie, ze oferowany produkt spetnia okreslone wymagania lub
cechy. Siegajac do innych przyktadéw, mozna wskazac na opis technologii stosowanych do
zagospodarowania odpadéw wymagany przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia na usuwanie odpadéw komunalnych. Dokument ten moze postuzyé bgdz jako
opis urzgdzen technicznych oraz $rodkdéw organizacyjno-technicznych stosowanych przez
wykonawce w celu zapewnienia jakosci, zgdany zgodnie z art. 116 ust. 1 Pzp na
potwierdzenie posiadania potencjatu technicznego umozliwiajgcego realizacje zamowienia
na odpowiednim poziomie jakosci, badz jako stanowigca element oferty koncepcja
zagospodarowania odpadéw, ktdéra opisuje planowany sposob realizacji zamowienia. W
takich wypadkach
o charakterze srodka dowodowego nie decyduje jego rodzaj, lecz cel, w jakim jest zgdany.

(...). Swoboda okre$lenia warunkéw udziatu w postepowaniu i jej ograniczenia. W
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odroznieniu od podstaw wykluczenia, ktore sg okreslone ustawowo, warunki udziatu w
postepowaniu sg kazdorazowo indywidualizowane przez samego zamawiajgcego, z
uwzglednieniem granic okreslonych w Pzp. Swoboda okreslenia warunkéw zamowienia
obejmuje nie tylko swobode ksztattowania tresci warunkéw, ale roéwniez swobode
decydowania, czy warunki zostang okreslone. Zgodnie bowiem z art. 57 pkt 2 Pzp o
zamowienie mogg ubiegac sie wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu,
o ile zostaty one okreslone przez zamawiajgcego. Zamawiajgcy zatem moze, ale nie musi
okreslac warunki udziatu
w postepowaniu. Art. 112 Pzp wymienia czynniki wyznaczajgce granice swobody okreslania
warunkéw udziatu w postepowaniu, ktérymi sa:

1) proporcjonalnos¢ do przedmiotu zamowienia oraz

2) niezbednos¢ do nalezytego wykonania udzielanego zaméwienia, a takze

3) referowanie do zdolnosci do wystepowania w obrocie gospodarczym, uprawnien do
prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodarczej, sytuacji ekonomicznej lub finansowej
oraz zdolno$ci technicznej lub zawodowej. (...).

Art. 112 ust. 1 Pzp stwierdza, ze zamawiajgcy okresla warunki udziatu w postepowaniu
w sposéb umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia.
Przy interpretacji tego wyrazenia nalezy uwzgledni¢ art. 58 ust. 1 akapit drugi dyrektywy
klasycznej, ktéry jest wzorcem dla tej normy. Zgodnie z art. 58 ust. 1 akapit drugi dyrektywy
klasycznej ,[instytucje zamawiajgce] ograniczajg wymogi do tych, ktére sg odpowiednie do
zapewnienia, ze kandydat lub oferent posiadajg zdolnos¢ prawng, finansowa, techniczng
i zawodowg niezbedne do realizacji udzielanego zamowienia”. Postuzenie sie w art. 112
ust. 1 Pzp sformutowaniem ,w sposdb umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do
nalezytego wykonania zamoéwienia” oznacza zatem, ze zamawiajgcy nie moze swobodnie
i arbitralnie ksztattowa¢ warunkéw udziatu w postepowaniu, nawet jesli trzyma sie kategorii
warunkéw okreslonych ust. 2, ale przy ich okreslaniu musi ograniczy¢ sie wylgcznie do
wymagan niezbednych do nalezytego wykonania zamoéwienia. Przyjete przez
zamawiajgcego warunki udziatu nie mogg zatem wykracza¢ poza to, co jest racjonalnie
niezbedne do osiggniecia celu, a wiec wyboru oferty pochodzacej od wykonawcy zdolnego
do nalezytego wykonania zaméwienia (Por. wyrok z dnia 18 pazdziernika 2012 r. w sprawie
C-218/11 Eszak-dunantdli Kérnyezetvédelmi és Viziigyi lgazgatésag (Edukévizig) i Hochtief
Construction Solutions AG Magyarorszagi Fidktelepe (obecnie Hochtief Solutions AG
Magyarorszagi  Fioktelepe) przeciwko Koézbeszerzések Tanacsa  Koézbeszerzési
Doéntdébizottsag, ECLI:EU:C:2012:643, pkt 28). Prawidtowo wskazuje sie w orzecznictwie
KIO, iz warunki udziatu w postepowaniu powinny by¢ okreslone na minimalnym poziomie, {j.
nie powinny ogranicza¢ dostepu do zamowienia wykonawcom dajgcym rekojmie jego

nalezytego wykonania, a tym samym nie mogg by¢ okreslane ponad poziom niezbedny do
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osiggniecia celu, jakim jest wytonienie wykonawcy, ktéry bedzie zdolny prawidtowo
zrealizowa¢ zamowienie (wyrok KIO z 1 sierpnia 2019 r., sygn. akt KIO 1342/19, Legalis).

Zgodnie z art. 112 ust. 1 Pzp zamawiajgcy okresla warunki udziatu w postepowaniu
w sposoOb proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia. Przepis uwzglednia zatem zasade
proporcjonalnosci wyrazong w art. 16 pkt 3 Pzp. W mysl art. 58 ust. 1 akapit drugi dyrektywy
klasycznej wszystkie wymagania dotyczgce udziatu w postepowaniu muszg byé zwigzane
z przedmiotem zamowienia i proporcjonalne do tego przedmiotu. Wprawdzie z art. 112 ust. 1
Pzp wynika wprost, ze warunki udziatu w postepowaniu muszg by¢ okreslone w sposéb
proporcjonalny do przedmiotu zamowienia, jednak taka relacja warunkowana jest
powigzaniem warunkow udziatu z przedmiotem zamowienia. W pierwszym rzedzie warunki
udziatu nie mogg by¢ okredlone w sposob abstrakcyjny, lecz muszg odnosi¢ sie do
konkretnego zamowienia i jego przedmiotu. Stawiane wykonawcom wymagania podmiotowe
powinny zatem znajdowa¢ umocowanie przede wszystkim w opisie przedmiotu zamowienia
(uchwata KIO z 10 lipca 2019 r., sygn. akt KIO/KD 48/19, Legalis).

Przestrzeganie zasady proporcjonalnosci warunkéw udziatu w postepowaniu oznacza,
ze warunki udziatu opisane przez zamawiajgcego muszg by¢ uzasadnione w odniesieniu do
rodzaju zamdwienia, jego przedmiotu oraz wymagan zwigzanych z realizacjg zamdwienia,
w szczegdélnosci odpowiednie do charakteru (w tym stopnia ztozonosci), iloéci (w tym
zakresu) lub znaczenia, a takze przeznaczenia nabywanych robét budowlanych, dostaw lub
ustug (wyrok KIO z 17 grudnia 2019 r., sygn. akt KIO 2433/19, Legalis).

O okresleniu warunkéw udziatu w postepowaniu w sposodb nieproporcjonalny do
przedmiotu zaméwienia mozna méwi¢ wéwczas, gdy warunki te zostang okreslone na tyle
rygorystycznie, ze nie bedzie to uzasadnione potrzebami zamawiajgcego (wyrok KIO z 4
lutego 2019 r., sygn. akt KIO 51/19, Legalis). Obowigzek proporcjonalnego powigzania
warunkow udziatu
w postepowaniu z przedmiotem zamowienia nie oznacza jednak nakazu dopuszczenia do
zamowienia wszystkich podmiotéw (wyrok KIO z 4 lutego 2019 r., sygn. akt KIO 51/19,
Legalis). Warunki udziatu nie muszg zosta¢ okreslone w taki sposdb, aby kazdy wykonawca,
ktéry oferuje na rynku wykonanie robdt budowlanych, dostawe produktu lub $wiadczenie
ustug objetych przedmiotem zaméwienia je spetniat. Uksztalttowanie wymogdw na poziomie
mogacym skutkowaé ograniczeniem liczby wykonawcédw dopuszczonych do postepowania
nalezy uzna¢ za dopuszczalne w takim zakresie, w jakim usprawiedliwione jest dbatoscig
0 jakos¢ i rzetelnosé wykonania przedmiotu zaméwienia. Konieczne jest zatem zachowanie
rébwnowagi pomiedzy interesem zamawiajgcego w uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania
zamowienia a interesem wykonawcéw, ktérzy poprzez sformutowanie nadmiernych
wymagan mogg zosta¢ wyeliminowani z postepowania (wyrok KIO z 5 lutego 2019 r., sygn.
akt KIO 96/19, Legalis).

12



W  przypadku, gdy przedmiotem zamowienia jest nabycie produktéw Iub ustug
powszechnie dostepnych o ustalonych standardach jakosciowych, wymagania dotyczgce
udziatu
w postepowaniu bedg z natury nizsze niz w przypadku szczegodlnie ztozonych zamowien.”

Koniecznos¢ uwzglednienia zasad proporcjonalnosci i konkurencyjnosci w ksztattowaniu
warunkéw udziatlu w postepowaniu i sposobu ich wykazywania potwierdza réwniez
orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, kidére pozostaje aktualne takze na gruncie obecnie
obowigzujgcych przepisoéw, tak np. wyrok z dnia 15 kwietnia 2016 r. sygn. akt KIO 476/16:
.Podkreslic nalezy, ze naczelng zasadg, jakg Zamawiajgcy winien kierowac sie opisujgc
Sposob oceny spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu jest zasada proporcjonalnoSci.
Zasada ta oznacza zobowigzanie do podejmowania $rodkdéw proporcjonalnych do
zaktadanego celu i unikania $Srodkéw nadmiernych niekoniecznych. Aby ustali¢ czy okre$lone
dziatania podejmowane rzez zamawiajgcego nie naruszajg zasad proporcjonalnosci
konieczne jest okreslenie celu jaki zamawiajgcy zamierza osiggng¢ podejmujgc okre$lone
czynno$ci. W przypadku opisu sposobu oceny warunkéw udziatu w postepowaniu cel zostat
okre$lony przez samego ustawodawce w art. 22 ust. 5, w ktérym w sposéb jasny zostato
wskazane, iz opis sposobu oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu ma stuzy¢
zweryfikowaniu zdolnoSci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia. Oznacza to,
Ze opis warunkow udziatu w postepowaniu winien by¢ adekwatny do osiggniecia celu, a wiec
wyboru wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu zaméwienia. (...)
Przy opracowywaniu specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia zamawiajgcy obowigzany
jest zatem zachowacC niezbedng rownowage miedzy jego interesem polegajgcym na
uzyskaniu gwarancji nalezytego wykonania zamoOwienia a interesem potencjalnych
wykonawcow, ktérych nie wolno w drodze wprowadzenia w specyfikacji nadmiernych
wymagan z gory eliminowac
Z udziatu w przetargu i dopuszczac do udziatu w nim tylko niewielki krgg wykonawcow.”

Zgodnie z uchwatg Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 czerwca 2018 r. KIO/KU 27/18,
ktorej wnioski zachowujg aktualno$¢ na gruncie obowigzujgcej obecnie ustawy Pzp: ,kwestia
proporcjonalnosci warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
doczekata sie kompleksowej analizy w doktrynie i judykaturze KIO i ETS (obecnie TSUE),
Izba ogodlnie wskazuje, ze okreSlenie ,proporcjonalny” oznacza tyle co ,zachowujgcy
wtasciwg proporcje”. Miarg owej wtasciwej proporcji jest zachowanie niezbednej rownowagi
miedzy interesem polegajgcym na uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zamowienia a
interesem potencjalnych wykonawcow, ktérzy nie moga by¢ z goéry eliminowani przez
wprowadzanie nadmiernych wymagan podmiotowych. Innymi stowy - warunek
proporcjonalny to warunek, ktéry nie jest nadmierny, czego stwierdzenie wymaga

przeprowadzenia tzw. testu proporcjonalnosci, polegajagcego na wykazaniu, ze podjete
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dziatania sg adekwatne i konieczne do osiggniecia wybranego celu (zob. przyktadowo wyrok
Z dnia 16 wrze$nia 1999 r. w sprawie C-414/97 Komisja Wspoélnot Europejskich v. Krélestwo
Hiszpanii, czy z dnia 23 grudnia 2009 r. w sprawie C-376/08 Serrantoni Srl i Consorzio
stabile editi Scrl v. Comune di Milano).”

Biorgc powyzsze rozwazania pod uwage Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy nie wzigt pod
uwage okolicznosci, ktére majg istotne znaczenie w przedmiotowej sprawie. Wskazaé
bowiem nalezy na strukture zamawiajgcych oraz potencjat wykonawcéw, jaki wystepuje
w przedmiotowym postepowaniu, ktoéry przy prawidlowej ocenie prowadzi do wniosku,
iz zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu postawit i opisat warunki udziatu
w postepowaniu w sposoéb, ktéry przeczy zasadzie proporcjonalnosci.

Podkredli¢ nalezy, iz w zakresie instytucji zamawiajgcych realizujgcych zadania z zakresu
gospodarki komunalnej mozna zidentyfikowaé dwa rodzaje zamawiajgcych. Jeden typ
zamawiajgcych to zamawiajgcy (tacy jak zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu)
dziatajgcy na obszarze powiatowym Ilub gminnym, u ktérych wystepuje skumulowanie
dziatalnosci z réznych dziedzin, np. gospodarka wodno-$ciekowa, obstuga mieszkancéw
(wspdlnoty mieszkaniowe) oraz gospodarka ,$mieciowa”. Przy tym typie zamawiajgcego
zakres funkcjonalny systemoéw informatycznych jest wieloptaszczyznowy, wystepuje wiele
modutdw realizujgcych konkretne funkcjonalnosci. W tym przypadku system informatyczny
jest co prawda bardzo rozbudowany, ale jednoczesnie nie jest systemem drogim,
przeznaczonym dla niewielkiej liczby uzytkownikéw koncowych.

Drugi typ zamawiajgcego, to zamawiajgcy dziatajgcy na wiekszym obszarze,
wojewddzkim lub  krajowym, z tg uwaga, iz zamawiajgcy ci realizujg zadania
monotematyczne, tj. zajmujg sie wytgcznie jednym rodzajem ustug komunalnych, np.
gospodarkg wodno-Sciekowg lub gospodarkg w zakresie utrzymania i porzgdku w gminach
(gospodarka $mieciowa). Ten typ zamawiajgcych charakteryzuje sie rozbudowanym
systemem informatycznym (w danym zakresie $wiadczonych ustug). System teki zazwyczaj
jest drozszy i realizuje funkcjonalnosci dla bardzo duzej liczby uzytkownikéw koncowych.

W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy opisujgc warunek udziatu w postepowaniu
dotyczacy zdolnos$ci technicznej i zawodowej potgczyt (zsumowat) dwa typy zamawiajgcych,
w wyniku czego powstata hybryda, ktéra w ocenie Izby wyklucza udziat w postepowaniu
podmiotéw innych niz ten, na ktéry wskazywat odwotujgcy i zamawiajgcy. Co prawda
zamawiajgcy na rozprawie powotywat sie na okolicznosé, iz rozeznanie rynku pod katem
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu pozwolito mu na ustalenie, ze warunek moze
spetni¢ przynajmniej trzech wykonawcow, jednakze dowodu na te okolicznos¢ nie
przedstawit.

W ocenie lzby, ustanowiony przez zamawiajgcego warunek udziatu w postepowaniu

w sposob bezzasadny ograniczyt mozliwg konkurencje postepowania przez niezachowanie

14



zasady proporcjonalnosci przy jego ustalaniu. Zdaniem Izby, odwotujgcy zasadnie
wskazywat okolicznosci wadliwej czynnosci zamawiajgcego, gdyz odwotujgcy jako podmiot
doswiadczony na rynku ustug informatycznych posiada stosowny potencjat oraz
doswiadczenie, ktére umozliwi prawidtowe realizowanie zadah natozonych na niego przez
zamawiajgcego, tym bardziej, ze jest podmiotem, ktory obecnie realizuje zaméwienie dla
tego zamawiajacego. Nadmierny opis warunku nie tylko uniemozliwi odwotujgcemu na udziat
w przedmiotowym postepowaniu, ale co najwazniejsze ograniczy konkurencje tylko do
jednego podmiotu. Tym samym Izba stwierdzita, Zze konieczne jest nakazanie
zamawiajgcemu dokonanie modyfikacji warunku udzialu w postepowaniu, zgodnie z
zgdaniem odwotujgcego.

Izba nie uwzglednita odwotania w zakresie warunku dotyczgcego potencjatu kadrowego
(osobowego), gdyz zarzut w tym zakresie nie znalazt Zzadnego uzasadnienia w tresci
odwotania, odwotujgcy w tym zakresie nie powotat sie na zadne okolicznosci, co oznacza, ze
ze wzgledow formalnych zarzut ten nalezato oddalic.

Odnosnie do zarzutu referujgcego do okresu wymaganego doswiadczenia, 1zba wskazuje,
co nastepuje. Przepis § 9 ust. 1 pkt 2 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii
z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych $rodkow dowodowych oraz innych
dokumentéw lub oswiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy (Dz. U. poz.
2415) stanowi, iz w celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu
w postepowaniu lub kryteriow selekcji dotyczacych zdolnosci technicznej lub zawodowej,
zamawiajgcy moze, w zaleznosci od charakteru, znaczenia, przeznaczenia lub zakresu robot
budowlanych, dostaw lub ustug, Zgda¢ nastepujgcych podmiotowych srodkow dowodowych:
wykazu dostaw lub ustug wykonanych, a w przypadku Swiadczeh powtarzajgcych sie lub
cigglych rowniez wykonywanych, w okresie ostatnich 3 lat, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat
wykonania i podmiotéw, na rzecz ktorych dostawy lub ustugi zostaty wykonane lub sag
wykonywane, oraz zatgczeniem dowodow okreslajgcych, czy te dostawy lub ustugi zostaty
wykonane lub sg wykonywane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg
referencje badz inne dokumenty sporzgdzone przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy lub
ustugi zostaty wykonane, a w przypadku $wiadczen powtarzajgcych sie lub cigglych sg
wykonywane, a jezeli wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest w stanie
uzyska¢ tych dokumentéw — oswiadczenie wykonawcy; w przypadku $wiadczen
powtarzajgcych sie lub ciggltych nadal wykonywanych referencje badz inne dokumenty
potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie powinny by¢é wystawione w okresie ostatnich 3
miesiecy;

Jednoczesnie w ust. 4 pkt 2 ww. rozporzgdzenia wskazano, ze w celu zapewnienia

odpowiedniego poziomu konkurencji w postepowaniu, zamawiajgcy moze dopusci¢, aby
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wykaz, o ktérym mowa w ust. 1 pkt 2, dotyczyt dostaw lub ustug wykonanych, a w przypadku
swiadczeh powtarzajgcych sie lub ciggtych — réwniez wykonywanych, w okresie diuzszym
niz ostatnie 3 lata.

Biorgc powyzsze pod uwage, majgc jednoczesnie na uwadze, iz okres doswiadczenia
pokrywat sie z okres pandemii (Covid-19) zamawiajgcy winien mie¢ na uwadze okolicznosé,
iz w tym okresie wiekszos¢ zaméwieh zlecanych przez zamawiajgcych dotyczyta
rozbudowywania juz posiadanych systeméw o dodatkowe funkcjonalnosci umozliwiajgce
wykonywanie pracy w systemie pracy zdalnej. Jednakze wartos¢ tych zamowien oraz zakres
funkcjonalny byt bardzo ograniczony, dlatego tez zasadne jest, aby okres doswiadczenia,
w celu zachowania zasady konkurencyjnosci postepowania zostat wydtuzony a zakres prac
mogt zosta¢ sumowany, w taki sposéb, aby potwierdzat potencjat wykonawcy w realizacji
zamowienia.

W wyroku z dnia 2 listopada 2016 r. KIO 1959/16 Izba stwierdzita, ze ,W mys$l ust. 5 pkt 2,
w celu zapewnienia odpowiedniego poziomu konkurencji w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, zamawiajgcy moze dopusci¢, aby wykaz, o ktérym mowa w ust. 4
pkt 2, dotyczyt dostaw lub ustug wykonanych, a w przypadku Swiadczenn okresowych lub
ciggtych - rowniez wykonywanych, w okresie dfuzszym niz 3 lata przed uptywem terminu
sktadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Analiza przepisu
zawartego w § 2 ust. 5 pkt 2 rozporzgdzenia wskazuje, ze przepis ten ma charakter
fakultatywny dla zamawiajgcego. Niemniej jednak wydaje sie, iz w sytuacji, gdyby ustalone
przez zamawiajgcego na podstawie § 4 ust. 2 warunki miaty doprowadzi¢ do zaburzenia
odpowiedniego poziomu konkurencji, zamawiajgcy bedzie zobligowany do wydtuzenia
terminu zgodnie z ust. 5 pkt 2. Tego rodzaju konstatacja wynika rowniez z jednej z
podstawowych dla postepowan o udzielenie zaméwien publicznych zasad, tj. zawartej w art.
7 ZamPublU zasady zachowania uczciwej konkurencji.”

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 575
ustawy Pzp oraz § 7 ust. 5 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia 30 grudnia 2020
r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwotania (Dz. U. poz.
2437).

Zgodnie z wyzej powotanym przepisem rozporzgdzenia Izba moze w uzasadnionych
przypadkach odstgpi¢ od rozdzielenia kosztow w sposob, o ktérym mowa w ust. 1 pkt 3 oraz
ust. 2—4, w szczegodlnosci, jezeli przemawia za tym rodzaj zarzutéw uwzglednionych przez
Izbe lub ich waga dla rozstrzygniecia odwotania. Zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej waga
zarzutow odwofania uwzglednionych przez Izbe ma decydujgce znaczenie dla

rozstrzygniecia odwotania. Nieuwzglednienie wszystkich zarzutéw odwotania nie wplywa na
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jego ostateczny wynik. Dlatego tez |zba postanowita o obcigzeniu zamawiajgcego kosztami
postepowania

w catosci.

Przewodniczacy: ................ocnll
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