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WYROK

z dnia 24 kwietnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Renata Tubisz

Cztonkowie: Justyna Tomkowska

Pawet Trojan

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 kwietnia 2013r. odwotan wniesionych do Prezesa

Krajowej Izby Odwotawcze;j

A. w dniu 11 kwietnia 2013r. przez wykonawce: Asseco Poland S.A. ul. Olchowa 14, 35-
322 Rzeszow ozn. Sygn. akt KIO 830/13

B. w dniu 12 kwietnia 2013r. przez wykonawce Comarch S.A. Al. Jana Pawia Il 39 A,
31-864 Krakéw ozn. Sygn. akt KIO 844/13

w postepowaniu prowadzonym przez Zaktad Ubezpieczen Spotecznych ul. Szamocka 3, 5
01-748 Warszawa

przy udziale wykonawcy: Atos IT Services Sp. z 0.0. ul. Postepu 18; 02-676 Warszawa
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zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o Sygn. akt: KIO 844/13

po stronie odwotujgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie Asseco Poland S.A. ul. Olchowa 14, 35-322 Rzeszow,

2. uwzglednia odwotanie Comarch S.A. Al. Jana Pawia Il 39 A, 31-864 Krakow i nakazuje
zamawiajgcemu zmiane Ogloszenia o zaméwieniu poprzez skreslenia: w Sekcji
111.2.3.p.n."Kwalifikacje techniczne” w pkt | ppkt 1. sformutowania o nastepujacej tresci
,opartego o rozwigzanie IBM File Net Content Manager” oraz tego rodzaju sformutowania
zawartego we wzorze Wykaz wykonanych ustug gtéwnych stanowigcego Zatgcznik nr 4
do Ogtoszenia a takze w Sekcji IV.1.2. p.n. Ograniczenie liczby wykonawcow, ktorzy
zostang zaproszeni do sktadania ofert lub do udziatu w pkt 2. ppkt 1) sformutowania o

nastepujacej tresci ,oparte o rozwigzanie IBM File Net Content Manager”

3. kosztami postepowania obcigza Asseco Poland S.A. ul. Olchowa 14, 35-322 Rzeszow i

Zaktad Ubezpieczen Spotecznych ul. Szamocka 3, 5 01-748 Warszawa

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 30.000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy) uiszczong przez Asseco Poland S.A. ul. Olchowa 14,
35-322 Rzeszéw i Comarch S.A. Al. Jana Pawia Il 39 A, 31-864 Krakéw tytutem
wpiséw od odwotan,

3.2. zasadza od Zaktad Ubezpieczeh Spotecznych ul. Szamocka 3, 5 01-748 Warszawa
na rzecz Comarch S.A. Al. Jana Pawta Il 39 A, 31-864 Krakéw kwote 15.000 zt 00
gr (stownie: pietnascie tysiecy zlotych) stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie

Przewodniczacy: ...............
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Uzasadnienie

Sygn. akt KIO 830/13 i 844/13

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w dniu 03.04.3013r. pod poz. 2013/S 065-

109137 w Dzienniku urzedowym Unii Europejskiej.

Zamawiajagcym w prowadzonym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego jest

Zaktad Ubezpieczen Spotecznych ul. Szamocka 3,5 ; 01-748 Warszawa.

Postepowanie to jest prowadzone w trybie przetargu ograniczonego.

Przedmiotem zamowienia jest budowa i wdrozenie w Zaktadzie Ubezpieczehh Spotecznych
systemu Archiwum dokumentoéw papierowych i elektronicznych.

Z krétkiego opisu przedmiotu zamdwienia wynika, ze w ramach zamdéwienia wykonawca ma
opracowac¢, wykonac¢ i wdrozy¢ rozwigzania dla Centrali Zaktadu oraz jego jednostek
terenowych systemu archiwum wykorzystywanego do archiwizacji dokumentéw wraz ze
swiadczeniem gwarancji i ustug utrzymaniowych.

Realizacja zaméwienia bedzie musiata uwzgledni¢ posiadane przez ZUS licencje na
oprogramowanie, w szczegoélnosci IBM File Net Content Manager. Realizacja zamowienia
bedzie musiata uwzgledni¢ integracie z systemami obiegu dokumentéw Zaktadu (
Elektroniczna Platforma Wymiany Danych oraz Elektroniczny System Obiegu Dokumentow),
a takze migracji danych z minimum szesciu obecnie wykorzystywanych przez
Zamawiajgcego systemow informatycznych .Realizacja zamowienia bedzie musiata
uwzgledni¢ szczegolowe opracowanie koncepcji infrastruktury sprzetowej. — w ramach
zamowienia nie bedzie dostarczana infrastruktura sprzetowa. Realizacja zamoéwienia takze
bedzie musiata uwzgledni¢ opracowanie i dostarczenie szczegotowej dokumentacii
projektowej, a takze przeprowadzenie szkolen/warsztatow w zakresie administracji systemu,

baz danych, uzytkowania systemu, obstugi wsparcia uzytkownika (Help Desk).

W zwigzku z opublikowaniem Ogtoszenia o zamowieniu ztozono dwa odwotania do Krajowej
Izby Odwotawczej, w ktérych zakwestionowano postanowienia przedmiotowego Ogtoszenia
0 zamowieniu.

Zarzadzeniem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 16 kwietnia 2013r. odwotania

pofaczono do wspdlnego rozpoznania.
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Pierwsze odwotanie wptyneto w dniu 11 kwietnia 2013r. i zlozone zostato przez Asseco
Poland S.A. ul. Olchowa 14, 35-322 Rzeszéw a dotyczyto nastepujgcych postanowien
ogtoszenia.

Punktu I11.2.3. Kwalifikacje techniczne pkt Il warunki dysponowania osobami zdolnymi do
wykonania zamowienia wraz z opisem sposobu dokonywania oceny spetniania tych
warunkéw ppkt 1) Kierownik Projektu,4) Architekt oraz 5) Kierownik Testéw w zakresie
uzytego w ogtoszeniu sformutowania , lub innymi dokumentami, ktoére potwierdzajg takie
umiejetnosci jak wymienione dokumenty/ wymieniony dokument wykluczone sg

oswiadczenia Wykonawcy)”.

W zwigzku z zakwestionowaniem wyzej wskazanego sformutowania Ogtoszenia odwotujgcy
zarzucit nastepujgce naruszenia przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. — Prawo
zamowien publicznych (j. t. Dz. U. 2010r. Nr 113, poz. 759) zwanej dalej ,ustawg pzp”:
1. naruszenie art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 22 ust.4 poprzez uniemozliwienie réwnego
traktowania wykonawcow i zapewnienie mozliwosci weryfikacji warunku posiadania
wiedzy i doswiadczenia — wobec czego wykonawcy moga przedstawi¢ wiedze i

doswiadczenie nie podlegajace weryfikaciji,

2. opis sposobu dokonania oceny spetnienia wiedzy i doswiadczenia w sposob nie
zwigzany z przedmiotem umowy oraz nie bedacy proporcjonalnym do przedmiotu

zamowienia.

Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu modyfikacji
zapisow Ogtoszenia w zakresie wskazanym w odwotaniu poprzez zmiane zapisow
naruszajacych przepisy ustawy pzp w sposob wskazany w odwotaniu.

Odwotujacy uzasadniajgc posiadanie interesu do wniesienia odwotania wskazat, ze przez
obowigzujace zapisy, ktére zakwestionowat moze zostaé pozbawiony mozliwosci ztozenia
najkorzystniejszej oferty i tym samym utraty szansy na uzyskanie zamowienia.

W uzasadnieniu odwotania przedstawiono w szczegolnosci nastepujgca argumentacje
formalng i prawna.

W ogloszeniu w zapisach zakwestionowanych powyzej wymaga sie od specjalistéw
okreslonych umiejetnosci, niezbednych do uzyskania okreslonych certyfikatow. Zastrzezenia

odwotujgcego nie budzi okoliczno$é, ze zamawiajacy wymaga okreslonych kwalifikaciji

5



Sygn. akt KIO 830/13 i KIO 844/13

potwierdzonych okreslonymi certyfikatami.  Jego sprzeciw budzi sformutowanie, ze
posiadane kwalifikacie mogg by¢ potwierdzone innymi dokumentami, ktére potwierdzajg
takie umiejetnosci jak wymienione dokumenty a tylko wykluczone sg w tym zakresie tylko
dokumenty wystawione przez wykonawce.

Odwotujacy rowniez uwaza, ze poziom kwalifikacji wymagany a okreslony opisanymi z
nazwy certyfikatami jest powigzany z przedmiotem zamdwienia i proporcjonalny do niego.
Odwotujacy w swoich wywodach podnosi, ze okreslenie innych dokumentéw niz certyfikaty
jest okresleniem nieostrym i nieprecyzyjnym. Certyfikaty potwierdzajq fakt odbycie szkolenia
i pomys$lnego zdania egzaminu. Natomiast sformutowanie inny dokument na przyktad juz nie
musi potwierdzi¢ zdawania z wynikiem pomysinym egzaminu w zwigzku z odbyciem
szkolenia.

Poza tym zamawiajacy nie okresla kito ma prawo wystawia¢ takie dokumenty. Stad
odwotujgcy wnioskuje, ze na przykfad taki dokument moze wystawi¢ podmiot powigzany z
wykonawcg a co bedzie w zwigzku z tym pozbawia tak wystawiony dokument wiarygodnosci.
Zdaniem odwotujgcego taki dokument powinien wystawia¢ tylko i wylacznie podmiot
zajmujacy sie szkoleniem profesjonalnie czyli podmiot prowadzacy szkolenia, certyfikujacy i
egzaminujacy.

Natomiast przez opis dokonany w ogtoszeniu taki dokument bedzie mogt wystawi¢ kazdy
przypadkowy podmiot, nie prowadzacy szkolen, nie egzaminujacy i nie certyfikujacy.
Zdaniem odwotujgcego aktualny zapis ogranicza uczciwg konkurencje rozumiang jako
umozliwienie wykonawcom przedstawianie jakis tam dokumentéw na potwierdzenie
wymaganych przez zamawiajgcego kwalifikacji, ktore sg potwierdzane Scisle okreslonymi
certyfikatami to jest posiadajg kwalifikacje takie jak wymagane dla uzyskania scisle
okreslonych certyfikatow. Tak sytuacja wytworzona zapisami SIWZ spowoduje nierdwne
traktowanie wykonawcow.

Na podstawie takiej argumentacji w uzasadnieniu odwotania domagano sie skreslenia
dotychczasowej tresci: ,lub innymi dokumentami, ktére potwierdzajg takie umiejetnosci jak
wymienione dokumenty (wykluczone sg oswiadczenia Wykonawcy)” i wpisanie w to miejsce:
Jub innymi réwnowaznymi dokumentami, ktére potwierdzajg takie umiejetnosci jak
wymienione dokumenty, wystawionymi przez podmioty realizujgce réwnowazne szkolenia

(wykluczone sg oswiadczenia wykonawcy lub podmiotu powigzanego)”.

W uzupetnieniu stanowiska pismem procesowym z dnia 22 kwietnia 2013r. odwotujacy
podtrzymujac zadania, wnioski i argumenty podnidst co nastepuje. Odwotujgcy wymagania
postawione w Ogftoszeniu 0 zamowieniu uznat za niewystarczajace co do kwalifikacji, ktore

majg by¢ potwierdzone dokumentami jak przy uzyskaniu wymienionych tam certyfikatow.
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Obecne zapisy nie gwarantujg zamawiajgcemu, ze wykonawca do wykonania zamowienia
skieruje osoby o odpowiednich wysokich kwalifikacjach jakich faktycznie wymaga niniejszy
przedmiot zamdwienia.

Przywotat stanowisko doktryny zgodnie z ktérym "Po pierwsze protestujacy moze zadac nie
tylko okreslonych zmian warunkéw naruszajacych jego interesy, lecz takze odpowiedniego
ich uzupetnienia z powotaniem sie na ,zaniechanie” ze strony zamawiajgcego.” (Ryszard
Szostak, Przetarg nieograniczony na zamdwienie publiczne. Zagadnienia konstrukcyjne,
Wydawnictwo Akademii Ekonomicznej w Krakowie, Krakow 2005, str.50.

Aktualne zapisy ogtoszenia o zamowieniu powoduja, ze zamawiajacy nie ma
zagwarantowanego nalezytego wykonania zamowienia, gdyz dopuszcza do udziatu w
postepowaniu wykonawcow, ktérzy do realizacji przedmiotu zaméwienia skierujg personel
bez odpowiednio wysokich umiejetnosci do wykonania zamoéwienia.

W ocenie odwotujgcego, zamawiajgcy w kwestionowanych zapisach jest niekonsekwentny,
poniewaz z jednej strony wymaga posiadania wysokich kompetencji potwierdzonych
certyfikatami- PRINE 2, PMI, TOGAF, CITA itp. Z drugiej strony dopuszcza, aby w miejsce
takich certyfikatéw przedstawi¢ blizej nieokreslone dokumenty, w ogodle nie bedace
certyfikatami czy tez swiadectwami potwierdzajgcymi posiadanie kompetencji.

Postugujac sie definicjg certyfikatu ze Stownika Jezyka Polskiego wersja internetowa
certyfikat to ,oficjalny dokument stwierdzajgcy np.: zgodno$¢ produktu z normami,
autentycznos$c¢ dziet sztuki lub ukonczenie kursu”

W tym stanie rzeczy wobec dopuszczonej definicji ,innego dokumentu” bez Zzadnego dla
niego wymogu co do wystawcy to zdaniem odwotujgcego kazdy moze taki dokument
wystawic.

W zwigzku z tym celowe jest okreslenie cech tego innego dokumentu dla zapewnienia
wiarygodnosci tresci w nich zawartych poréwnywalnych do certyfikatu. Bowiem w ocenie
odwotujgcego rozbieznos¢ miedzy jakimkolwiek certyfikatem lub ,innym dokumentem” jest
ogromna i zauwazalna na pierwszy rzut oka. Dlatego zgdania odwotujgcego zmierzajg do

poprawienia zapisow ogtoszenia aby oba rodzaje dokumentow byly poréwnywalne.

Pismem z dnia 22 kwietnia 2013r. zamawiajacy udzielit odpowiedzi na odwofanie wnoszac o
jego oddalenie w catosci.

W pismie tym zamawiajacy przedstawit zarzuty, zgdania i argumentacje odwotujacego, ktére
nie uznaje za zasadne. Zamawiajacy stwierdza, ze odwotujacy po raz kolejny, w kolejnym
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego domaga sie zaostrzenia warunku
postawionego przez zamawiajgcego, nie wskazujgc przy tym, jakg szkode ponosi oraz jaki
uszczerbek ponosi w jego interesie w zwigzku z postanowieniami zastosowanymi przez

zamawiajgcego.
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Argumentujgc swoje stanowisko stwierdzit "Nalezy podkresli€, ze obecne brzmienie
postanowien ogtoszenia o zaméwieniu dopuszcza przedstawienie zaréwno takich
dokumentéw, o jakich pisze Odwotujacy, jak i innych, ktérych cechg jest jednakze
potwierdzenie, ze dana osoba posiada wymagane umiejetnosci. Préba okre$lenia katalogu
takich dokumentow przez Zamawiajgcego zawsze stwarzataby ryzyko niestusznej oceny.
Jednakze nie dopuszczenie oswiadczen wiasnych wykonawcy minimalizuje ryzyko

wystgpienia oswiadczen niemozliwych do weryfikacji.”

Na podstawie powyzej przedstawionej argumentacji Zamawiajgcy jest przeciwny
uwzglednieniu odwofania. Przywotuje orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej w
analogicznych sprawach to jest: wyrok z dnia 21 lutego 2013r. KIO 285/13, z dnia 22 lutego
2013r. KIO 286/13 oraz wyrok z dnia 22 lutego 2013r. KIO 309/13.

Podsumowujgc stwierdza, ze odwofanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Skiad orzekajacy Izby ustalit i zwazyl, co nastepuije.

Co do prawa do odwotania.

Odwotujgcy posiada prawo do wniesienia odwotania w rozumieniu art. 179 ust.1 ustawy Pzp,
zgodnie z ktorg srodki ochrony prawnej przystugujg wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w
uzyskaniu danego zamowienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia

przez zamawiajgcego przepisOw niniejszej ustawy.

Oceniajgc prawo odwotujgcego do wniesienia odwotania Izba stwierdza, ze spetnia on
wszystkie przestanki warunkujgce to prawo a okreslone w cytowanym powyzej art.179 ust.1
ustawy pzp. | tak odwotujgcy spetnia przestanke interesu w uzyskaniu danego zamowienia,
poniewaz jest funkcjonujgcym na rynku podmiotem w branzy informatycznej i oczywistym
jest, ze moze by¢ zainteresowany uzyskaniem przedmiotowego zamowienia. Co do
wyczerpania przestanki poniesienia szkody w wyniku naruszenia przepiséw ustawy, to
odwotujacy moze ponies¢ szkode w wyniku nie uzyskania zamowienia to jest nie uzyskania
dochodu z wykonania zamowienia. Odwotujacy wskazat na naruszenie art. 7 ust.1 w zwigzku
z art.22 ust.4 ustawy pzp przy okresleniu sposobu weryfikacji wymaganej wiedzy od oséb
przy pomocy, ktérych wykonawca bedzie wykonywat zaméwienie. Celem tych przepisow jest
przestrzeganie zasad uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw oraz

zapewnienie weryfikacji kwalifikacji oséb wykonujacych zaméwienie w zwigzku z okreslonym
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przedmiotem zamowienia oraz proporcjonalnie do przedmiotu zaméwienia. Odwotujacy we
wniesionym odwotaniu domaga sie ograniczenia zbyt dowolnego oraz nieprecyzyjnego
okreslenia sposobu sprawdzenia warunku posiadania umiejetnosci, kwestionujac
postanowienia siwz i proponujac ich nowe brzmienie. Przy uwzglednieniu, ze przetarg
prowadzony jest w trybie ograniczonym czyli na podstawie wnioskéw o dopuszczeniu do
udzialu w postepowaniu a nastepnie ewentualnego zaproszenia do skfadania ofert,
zrozumiatym jest, Zze interes odwotujgcego sprowadza sie do ograniczenia niekontrolowanej
dostepnosci udziatu w postepowaniu poprzez sprecyzowanie sposobu oceny spetnienia
kwalifikacji w sposéb Scisty, jednoznaczny ale tez gwarantujgcy nalezyte wykonanie
zamoéwienia i w konsekwencji przez wyeliminowanie osob, ktére nie posiadajg wymaganych
umiejetnosci.

Tak wiec odwotujacy majgc w perspektywie uzyskanie zaproszenia do skfadania ofert ma
prawo wnies¢ odwofanie powotujac sie na naruszenie przepisOw ustawy przez
zamawiajgcego, przez ktére to naruszenie zmniejszajg sie jego szanse w uzyskaniu

zamowienia.

Izba ustalita

Przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzi zamawiajacy w
sprawie budowy i wdrozenia w Zaktadzie Ubezpieczen Spotecznych systemu Archiwum
dokumentéw papierowych i elektronicznych zaréwno dla Centrali Zakladu oraz jego
jednostek terenowych. Realizacja zaméwienia bedzie musiata uwzgledni¢ opracowanie i
dostarczenie szczegétowej dokumentacji projektowej, a takze przygotowanie i
przeprowadzenie szkolen/warsztatéw w zakresie administracji systemu, administracji baz
danych, uzytkowania systemu, obstugi wsparcia uzytkownika (Help Desk). W zwigzku z
realizacjig zamowienia niezbedny jest wyspecjalizowany szereg o0sob miedzy innymi:
Kierownik projektu, Architekta, Kierownika testéw. Od oséb tych wymaganych jest
odpowiednich umiejetnosci, wiedzy, doswiadczenia, wyksztatcenia oraz kwalifikacji. Zarzut
odwotujgcego odnosi sie do wymaganych przez zamawiajgcego umiejetnosci opisanych w
Ogtoszeniu o zamowieniu w sekcji lll. 2.3 Kwalifikacje techniczne. | tak Kierownik Projektu
powinien cechowa¢ sie miedzy innymi nastepujacymi umiejetnosciami: d) umiejetnosci
niezbedne dla uzyskania certyfikatu PRINCE 2™ Practitioner lub PMI lub IPMA Level C,
potwierdzone tymi dokumentami lub innymi dokumentami, ktére potwierdzajg takie
umiejetnosci jak wymienione dokumenty (wykluczone sg oswiadczenia wykonawcy), czy
Architekt d) posiadajgca umiejetnosci niezbedne do uzyskania certyfikatu TOGAF, Foudation
lub CITA- M lub CEA potwierdzone tym dokumentem lub innymi dokumentami, ktére

potwierdzajg takie umiejetnosci jak wymieniony dokument ( wykluczone sg oswiadczenia
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wykonawcy) oraz Kierownik Testéw c) posiada umiejetnosci niezbedne do uzyskania
certyfikatu ISTQB Advanced Levellub ISEB Intermediate Level potwierdzone tym
dokumentem lub innymi dokumentami, ktére potwierdzajq takie umiejetnosci jak wymieniony
dokument (wykluczone sg oswiadczenia wykonawcy).

Odwotujacy uwaza, ze zamawiajacy poprzez nieostre i nieprecyzyjne okredlenie ,innych
dokumentéw”, ktére moga potwierdzaé posiadane umiejetnosci jakie odpowiadajg
wymienionym w Ogtoszeniu o zamdwieniu z nazwy certyfikatom zawodowym w branzy
informatycznej, spowoduje naruszenie zasad réwnego traktowania wykonawcéw oraz
uczciwej konkurencji. Przejawia¢ sie bedzie to tym, Ze wykonawcy, ktérzy wcale nie
posiadajg umiejetnoéci nadajacych sie do potwierdzenia z podanymi z nazwy certyfikatami,
beda mogli startowa¢ w postepowaniu jak réwni z wykonawcami posiadajgcymi faktyczne
umiejetnosci, co naruszy uczciwe konkurowanie w celu uzyskania zaméwienia. W zwigzku z
tym odwotujgcy proponuje zmiane postanowienia poprzez dodanie, ze inny dokument to ma
by¢ rownowazny dokument oraz wprowadza ograniczenie podmiotéw, ktére mogg takie inne
rownowazne dokumenty wystawia¢ ograniczajgc te podmioty do instytucji profesjonalnie
zajmujacymi sie szkoleniami i to szkoleniami réwnowaznymi z wymienionymi z nazwy w
Ogtoszeniu o zamoéwieniu. Ponadto dokumenty takie nie mogg co do zasady wystawiac nie
tylko sami sobie wykonawcy, ale odwotujacy dodaje, ze réwniez podmioty z wykonawca
powigzane. Czyli odwotujacy w miejsce aktualnie obowigzujacego zapisu o tresci ,lub innymi
dokumentami, ktore potwierdzajg takie umiejetnosci jak wymienione dokumenty (wykluczone
sq oswiadczenia wykonawcy)” proponuje postanowienie o tresci” ,lub innymi rbwnowaznymi
dokumentami, ktére potwierdzajg takie umiejetnosci jak wymienione dokumenty,
wystawionymi przez podmioty realizujgce réwnowazne szkolenia (wykluczone sg

o$wiadczenia wykonawcy lub podmiotu powigzanego)”.

lzba zwazyta

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W obowigzujagcym stanie prawnym brak jest podstaw do zadania w scistym tego stowa
znaczeniu ,dokumentéw”, potwierdzajagcych w tym wypadku umiejetnosci takie jak
potwierdzone certyfikatami wymienionymi w Ogtoszeniu o zamdwieniu, jakich domaga sie
odwotujacy

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w
dniu 3 kwietnia 2013r. to jest w dacie obowigzywania rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 19 lutego 2013r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze Zadaé

zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U.
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2013r. poz.231). Zgodnie z jego § 1 ust.1 pkt 7 ,W celu oceny spetnienia przez wykonawce
warunkow, o ktérych mowa w art.22 ust.1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. - Prawo
zamoéwien publicznych, zwanej dalej ,ustawg”, zamawiajgcy moze zgdaé¢ nastepujacych
dokumentéw: i tak w pkt 7) ,wykazu osob, ktore beda uczestniczy¢ w wykonywaniu
zamoéwienia, w szczegdlnosci odpowiedzialnych za $wiadczenie ustug, kontrole jakosci lub
kierowanie robotami budowlanymi, wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji
zawodowych, doswiadczenia i wyksztatcenia, niezbednych do wykonania zamdwienia, a
takze zakresu wykonywanych przez nie czynnosci, oraz informacjgq o podstawie do
dysponowania tymi osobami”’. Wobec takiego brzmienia obowigzujgcych postanowien
rozporzadzenia brak podstaw do uwzglednienia zarzutu odwotujgcego co do rodzaju
dokumentéw, jakich zamawiajacy ma prawo zadaé na potwierdzenie posiadanych
umiejetnosci osdb majacych petni¢ funkcje: kierownika projektow, architekta i kierownika
testow. Przywotane powyzej ,Rozporzadzenie PRM” obowigzujagce w dniu wszczecia
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego przewiduje na okoliczno$¢ ,wykazu
osob” i ich kwalifikacji zawodowych, wyksztatcenia i doswiadczenia ,informacji’. Natomiast
pojecie ,dokument” w tym miejscu rozporzadzenia (§ 1 i ust.1 pkt 7) przypisane jest do
~wykazu oséb” a nie ich wyksztatcenia, doswiadczenia czy kwalifikacji zawodowych. Skoro
rozporzadzenie postuguje sie pojeciem informacje na okolicznos¢ kwalifikacji zawodowych,
doswiadczenia i wyksztatcenia niezbednych do wykonania zamoéwienia to brak podstaw
prawnych po stronie zamawiajgcego do zawezenia formy potwierdzenia oczekiwanych
kwalifikacji zawodowych poprzez zgdanie od wykonawcow tylko i wytgcznie dokumentow i to
posiadajacych cechy charakterystyczne wskazane przez odwotujacego czyli wystawione
przez podmioty zajmujgce sie profesjonalnie szkoleniem w zakresie odpowiadajgcym
wymienionym z nazwy szkoleniom w Ogtoszeniu 0 zamdwieniu.

W ocenie Izby zamawiajacy nie moze bardziej rygorystycznie wymagaé, to jest przez
,<dokumenty wystawione przez podmioty profesjonalnie zajmujace sie szkoleniem”, niz to
przewidujg przepisy prawa, w tym wypadku rozporzgdzenie Prezesa Rady Ministrow co do
udokumentowania wymaganych w tym wypadku kwalifikacji zawodowych. Zgodnie z
rozporzadzeniem zamawiajacy moze zadac ,informacji’ na okolicznos¢ czy dana osoba
posiada oczekiwane wyksztatcenie, doswiadczenie, kwalifikacje. Owszem zamawiajgcy ma
prawo badac¢ i kwestionowaé wiarygodno$é zaréwno dokumentu jak i informacji, ale nie
moze zadac¢ ,dokumentu” gdzie przepis prawa przewiduje ,informacje”. Potocznie z
.,dokumentem” wigze sie jego urzedowy charakter w poswiadczeniu istniejgcego stanu
faktycznego czy prawnego, a z ,informacjg” nie wigze sie takiego charakteru co do formy, ale
co do tresci ,informacji” nalezy oczekiwac¢ potwierdzenia w niej stanu rzeczy zgodnego z

rzeczywistym stanem rzeczy.
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Reasumujac skoro w rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministréw uzywa zaréwno pojec
.-dokument” i ,informacja” i temu ostatniemu przypisuje sie poswiadczanie w tym wypadku
umiejetnosci czyli kwalifikacji zawodowych, to nie mozna sposobu ich potwierdzania
ustanawia¢ wbrew zapisom Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow czyli ograniczac tylko
do formy dokumentu.

Stad zadanie odwotujgcego aby w miejsce aktualnie obowigzujacego zapisu o tresci: ,lub
innymi dokumentami, ktére potwierdzajg takie umiejetnosci jak wymienione dokumenty
(wykluczone sg oswiadczenia wykonawcy)” wstawi¢ postanowienie o tresci ,lub innymi
rownowaznymi dokumentami, ktére potwierdzajg takie umiejetnosci jak wymienione
dokumenty, wystawionymi przez podmioty realizujgce rownowazne szkolenia (wykluczone sg
oswiadczenia wykonawcy lub podmiotu powigzanego)” jest nieuprawnione w Swietle
obowigzujgcego prawa.

Natomiast obowigzujacy stan prawa nie wyklucza udowodnienia czy to przez
zamawiajgcego, czy to konkurencyjnego wykonawce, ze informacje na temat posiadanych

umiejetnosci sg nieprawdziwe.

W zwigzku z powyzszym, ze odwotujgcy nie wykazat naruszenia podnoszonego w odwofaniu
art. 7 ust.1 i art. 22 ust.4 ustawy Pzp orzeczono jak w sentencji wyroku to jest o oddaleniu

odwotania.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz § 3 pkt 1) i pkt 2) oraz § 1 ust.1 pkt 2)
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania. (Dz. U. 2010r. Nr 41, poz. 238) zaliczajac w

koszty postepowania odwotawczego wpis w kwocie 15.000,00 ztotych.

Syagn. akt KIO 844/13

Drugie odwotanie wptyneto do Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 kwietnia 2013r. i
zostato ztozone przez Comarch S.A. Al. Jana Pawta Il 39 A, 31-864 Krakow zwanego dalej
,odwotujgcym”.

Do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego przystgpit pismem z dnia 15

kwietnia 2013r. Atos IT Services Sp. z 0.0. ul. Postepu 18 ; 02-676 Warszawa zwany dalej
~przystepujacym”.
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Odwotujgcy zakwestionowat, a przystepujacy popart, nastepujace zapisy w Ogloszeniu o
zamdwieniu.
W Sekcji Il 5.1. ,Krétki opis zamowienia lub zakupu przedmiotu zamodwienia” oraz w zakresie
okreslenia warunkoéw udzialu w postepowaniu i opisu sposobu dokonywania oceny
spetnienia tych warunkow.
Zarzucono naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy pzp:

1. art.7 ust.1 poprzez prowadzenie postepowania w sposob naruszajgcy zasady

zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

2. art.7 ust1 w zw. z art.22 ust.1 pkt 2 poprzez okreslenie warunkéw wiedzy i
doswiadczenia oraz opisu sposobu dokonywania oceny spetnienia tych warunkéw, w

sposoOb naruszajacy zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania.

3. Naruszenie art.22 ust.4 poprzez okreslenie opisu sposobu dokonywania oceny
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu w sposob niezwigzany z przedmiotem

zamdéwienia jak i nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia.

4. Art.7 ust.1 i art. 29 ust.2 poprzez okreslenie wymagan dotyczacych przedmiotu
zamowienia okreslonych w Ogtoszeniu o zamoéwieniu w Sekcji 11.1.5.) ,Krotki opis
zamowienia lub zakupu przedmiotu zamowienia” w sposob naruszajacy zasade

uczciwej konkurenciji.

W zwigzku z postawionymi zarzutami naruszenia przepisow ustawy pzp odwotujgcy wniost o
nakazanie zamawiajagcemu modyfikacje Ogtoszenia o zamowieniu w Sekcji 11.1.5)’Krotki opis
zamowienia lub zakupu przedmiotu zamodwienia” oraz w zakresie warunkéw udziatu w
postepowaniu i w opisie sposobu oceny spetnienia tych warunkéw, w sposdb wskazany w
uzasadnieniu odwotania, aby zapisy Ogtoszenia o zamowieniu byty zgodne z ustawg Prawo
zamowien publicznych.

W uzasadnieniu odwotania przedstawiono w szczegdlnosci nastepujacag argumentacje

formalng i prawng oraz sformutowano nastepujace zadania.

.

Co do wymagan dotyczacych przedmiotu zamowienia. Czyli zapisow w Sekcji 11.1.5. ,Krotki
opis zamowienia lub zakupu przedmiotu zamdwienia” zamawiajgcy tam postanowit:
Przedmiotem zamoéwienia jest budowa i wdrozenie w Zaktadzie Ubezpieczen Spotecznych

systemu Archiwum dokumentow papierowych i elektronicznych.

Z krotkiego opisu przedmiotu zamowienia wynika, ze , Przedmiotem zaméwienia jest

opracowanie, wykonanie i wdrozenie rozwigzania dla Centrali Zaktadu oraz jego jednostek
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terenowych systemu archiwum wykorzystywanego do archiwizacji dokumentéw wraz ze
Swiadczeniem gwarancji i ustug utrzymaniowych. Budowany system bedzie posiadat
minimum 10 000 uzytkownikéw. Realizacja zaméwienia bedzie musiata uwzglednic¢
posiadane przez ZUS licencje na oprogramowanie, w szczegolnosci IBM FileNet
Content Manager.

Realizacja zamowienia bedzie musiata uwzgledni¢ integracje m.in. z systemami obiegu
dokumentéw Zaktadu ( Elektroniczna Platforma Wymiany Danych oraz Elektroniczny System
Obiegu Dokumentdéw), a takze migracji danych =z minimum szesciu obecnie
wykorzystywanych przez Zamawiajgcego systemow informatycznych.

Realizacja zaméwienia bedzie musiata uwzgledni¢ szczegétowe opracowanie koncepcji
infrastruktury sprzetowej. — w ramach zamowienia nie bedzie dostarczana szczegoétowa
infrastruktura sprzetowa. Realizacja zamowienia bedzie musiata uwzgledni¢ opracowanie i
dostarczenie szczegétowej dokumentacji projektowej, a takze przygotowanie i
przeprowadzenie szkolen/warsztatéw w zakresie administracji systemu, administracji baz
danych, uzytkowania systemu, obstugi wsparcia uzytkownika (Help Desk).”

Tym zapisom odwotujacy postawit zarzut naruszenia art.7 ust.1 i art. 29 ust.2 ustawy pzp w
zakresie w jakim odnoszg sie do sformutowania Realizacja zaméwienia bedzie musiata
uwzglednié¢ posiadane przez ZUS licencje na oprogramowanie, w szczegolnosci IBM
FileNet Content Manager.

Odwotujacy uwaza taki zapis za ograniczajgcy uczciwg konkurencje. Zmusza sie
wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu do nabycia licencji od firmy IBM i w ten
sposob firma IBM bedzie decydowata o ofercie wykonawcow, ktorzy beda musieli wejsé z nig
w relacje handlowe, jezeli bedg chcieli ztozy¢ oferte w przedmiotowym postepowaniu. W ten
sposob firma IBM zostaje uprzywilejowana, poniewaz ona bedzie decydowata o ostatecznym
ksztatcie oferty poszczegolnych wykonawcow. W zwigzku z tym odwotujgcy uwaza, ze
kwestionowany zapis powinien ulec zmianie i powinien brzmieé¢ w ten sposob, Zze ,Realizacja
zamowienia bedzie mogta uwzgledni¢ posiadane przez ZUS licencje na oprogramowanie, w
szczegolnosci IBM FileNetContent Manager” lub ,Realizacja zamoéwienia bedzie musiata
uwzgledni¢ posiadane przez ZUS licencje na oprogramowanie, w szczegoélnosci IBM FileNet
Content Manager, z zastrzezeniem, ze Zmawiajacy dopuszcza realizacje zaméwienia w
oparciu o rozwigzania réwnowazne zastepujgce posiadane przez zamawiajgcego (w tym

zastepujace IBM FileNet Content Manager)”.

Il.
Co do okreslenia warunkow udziatu w postepowaniu oraz opisu sposobu dokonywania oceny

spetnienia tych warunkow.
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Odwotujgcy odnidst sie do zapisu w Ogloszeniu w Sekcji 111.2.3. ,kwalifikacje techniczne” w
pkt 1 ,I. Warunki posiadania wiedzy i doswiadczenia wraz z opisem sposobu dokonywania
oceny spetnienia tych warunkow:

1. Wykonawcy wykaza, ze w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy- w tym okresie, wykonali co najmniej 2 ustugi
polegajgce na opracowaniu i wdrozeniu systemu informatycznego wykorzystywanego
do archiwizacji dokumentow, opartego o rozwigzania IBM FileNet Content Manager,
gdzie: - kazda u ustug dotyczyta systemu informatycznego cechujgcego sie
mozliwoscig réwnolegtej pracy minimum 2 000uzytkownikow;- warto$¢ kazdej ustugi
wynosita co najmniej 20.000.000 PLN brutto.

Powyzsze wymagania zostaty réwniez powtérzone we wzorze Wykazu wykonanych ustug
stanowigcym zatacznik Nr 4 do Ogtoszenia.

W zwigzku z tak powyzej sformutowanym wymogiem w zakresie wiedzy i doSwiadczenia w
ocenie odwolujgcego, zamawiajacy naruszyt art.7 ust.1 i art. 22 ust.1 pkt 2 oraz art.22 ust.4
ustawy pzp.

Bezpodstawnym jest wymaganie doswiadczenia w zakresie ustug polegajacych na
opracowaniu i wdrozeniu systemu informatycznego wykorzystywanego do archiwizacji
dokumentéw ,opartego o rozwigzania IBM FileNet Content Manager”.

Wymaganie to powinno by¢ skreslone.

W tym miejscu odwotujacy przywotat opis przedmiotu zaméwienia i podkreslit, ze z tego
opisu wynika, ze przedmiotem zamodwienia nie jest rozbudowa systemu opartego o licencje i
oprogramowanie IBM tylko opracowanie nowego systemu archiwizacji z uwzglednieniem
posiadanych przez ZUS licencji na oprogramowanie, w szczegoélnosci IBM FileNet Content
Manager. Odwotujacy zaznacza, ze wnosi o skreslenie tych zapisow z opisu przedmiotu
zamowienia. Niemniej tenze kwestionowany zapis wskazuje, ze przedmiotem zamodwienia
nie jest rozbudowa posiadanego juz systemu informatycznego. Przedmiotem zamowienia
jest natomiast budowa nowego oprogramowania z uwzglednieniem posiadanych
oprogramowan. W zwigzku z tym nieporozumieniem jest stawianie w wymogu
doswiadczenia i wiedzy wykazania sie ustugami budowy oprogramowania archiwizacji
dokumentéw w oparciu o rozwigzania ,IBM File Net Content Manager”.

Jako dowdd na brak konsekwencji w formutowaniu wymogow odwotujgcy wskazuje z kolei w
zakresie wymaganych kwalifikacji personelu gdzie nie ma juz mowy o doswiadczeniu w
postaci udzialu w projekcie polegajagcym na opracowaniu i wdrozeniu systemu
informatycznego wykorzystywanego do archiwizacji dokumentéw opartym o rozwigzania
,IBM File Net Content Manager”.
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Odwotujgcy réwniez kwestionuje warto$¢ wykonanych ustug na spetnienie wymogu
doswiadczenia i wiedzy przez wykonawce. Uwaza, ze powinno do realizacji przedmiotu
zamoéwienia wystarczy¢ posiadanie doswiadczenia co prawda w zakresie dwoch ustug, przy
tym tylko jedna z nich powinna by¢ ustugg o wartosci co najmniej 10 .000.000 zt a nie dwie
ustugi i kazda z nich o wartosci co najmniej 20 .000.000 ztotych.

Jako brak konsekwencji w tym zakresie odwotujacy wskazat inne zapisy ogtoszenia o
zamoéwieniu co do wymaganego do$wiadczenia osdb majgcych wykona¢ zaméwienie gdzie
ich doswiadczenie jest relatywnie nizsze niz wymagane doswiadczenie od wykonawcy. | tak
np.: Kierownik projektu brat udziat w realizacji zaméwienh gdzie co najmniej jedno z nich miato
wartos¢ minimum 10.000.000zt. | tak podobnie ksztattujg sie wymogi co do kolejnych oséb:

analitykow, projektanta, architekta, kierownika testow.

Podsumowujac zastrzezenia w tym zakresie wykonawca stwierdza, ze wartosci dla oséb
przy pomocy ktérych wykonawca ma wykonywa¢ zamowienie sg znacznie nizsze oraz
wymaga sie tych wartosci tylko dla jednego zamowienia, a nie co najmniej dla dwdch jak

wymaga sie od wykonawcy.

Podobnie ksztattujg sie wymogi w zakresie zdolnosci ekonomicznej i finansowej gdzie
zamawiajgcy postawit wymog posiadania $rodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowej w
wysokosci co najmniej 5.000.000z! i sredniego przychodu w okresie ostatnich trzech lat
obrotowych na poziomie 15 min. zt. za kazdy rok obrotowy. W zwigzku z tym réwniez
porownujac wymogi w zakresie zdolnosci finansowej i ekonomicznej z wymogami w zakresie
wiedzy i doswiadczenia odwotujgcy dostrzega takze brak konsekwencji zamawiajgcego w
poziomie wymaganych kwot to jest zawyzenia wymogu w zakresie wiedzy i doswiadczenia

do poziomu 20.000.000.zl co najmniej dwa projekty.

Odwotujacy zatem zada modyfikacji w zakresie wiedzy i doswiadczenia formutujgc warto$c
,CO najmniej jednej ustugi wynosita minimum 10 000 000 PLN brutto a nie jak dotychczas w
Ogtoszeniu o zamoéwieniu to jest ,wykonali co najmniej 2 ustugi polegajace na opracowaniu i
wdrozeniu systemu informatycznego wykorzystywanego do archiwizacji dokumentow,
opartego o rozwigzania IBM FileNet Content Manager, gdzie: - kazda u ustug dotyczyta
systemu informatycznego cechujacego sie mozliwoscig rownolegtej pracy minimum
2 000uzytkownikow;- wartos¢ kazdej ustugi wynosita co najmniej 20.000.000 PLN brutto.”

Podsumowujac swoje stanowisko odwotujacy wskazat, ze w przypadku odmowy zmiany

warunkow udziatu nie jest w stanie ztozy¢ oferty co bezposrednio naraza jego na poniesienie

16



Sygn. akt KIO 830/13 i KIO 844/13

szkody. W jego ocenie odwotanie zastuguje na uwzglednienie w rozumieniu art.192 ust.2

ustawy Prawo zaméwieh publicznych.

W dniu 23 kwietnia 2013r. na rozprawie zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie to jest
pismo z dnia 22 kwietnia 2013r., w ktérym wniost o oddalenie odwotania w catosci.

W szeroko przedstawionej argumentacji za oddaleniem odwotania w szczegolnosci podnidst
Co nastepuje.

Wskazat na podniesione w odwotaniu zarzuty naruszenia ustawy pzp to jest art.7 ust.1, art.
22 ust.1 pkt 2 , art.22 ust.4 i art.29 ust.2, z ktérymi to zarzutami catkowicie sie nie zgadza w

szczegoblnosci z nastepujacych powodow.

Co do zarzutu dotyczacego opisu przedmiotu zaméwienia a odnoszgcego sie do zapisow
Sekgiji 11.1.5.0gtoszenia o zamoéwieniu ,Krétki opis zamowienia lub przedmiotu zakupu”.
Kwestionowane zapisy odnosity sie do koniecznosci uwzglednienia przy realizacji
zamowienia posiadanych oprogramowan w tym oprogramowania IBM FileNet Content
Manager.

Odnoszgc sie w tym zakresie do argumentacji odwotania, zamawiajacy wyjasnia, ze z
powodu prowadzenia postepowania w trybie przetargu ograniczonego na etapie aktualnym
to jest przed zlozeniem wnioskdw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu nie ma
mozliwosci prawnych bardziej szczegotowego okreslenia opisu przedmiotu zamowienia.
Dopiero na etapie przedstawienia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia na wszystkie
watpliwosci wykonawcéw bedzie mogt dokonac stosownych wyjasnien czy w szczegodlnosci
szczegbtowego opisu przedmiotu zamowienia w szczegolnosci z postawionym w odwotaniu
zarzutem braku wskazania na prawo wykonawcow do réwnowaznych rozwigzanh.
Zamawiajacy wskazat réwniez, ze w zakresie opisu warunkow udziatu w postepowaniu brak
norm odpowiednich do art.29 ust.3 ustawy pzp odnoszacym sie do opisu przedmiotu
zamoéwienia. Tak wiec w ocenie zamawiajgcego opisujgc warunki udziatu nie ma obowigzku
kazdorazowo podajac konkretne rozwigzania techniczne np. uzywajac nazwy producenta
oprogramowania informatycznego uzywac stowa ,lub réwnowazny”.

Dalej zamawiajgcy zwrdcit uwage, ze wskazanie na oprogramowanie producenta IBM jest
zgodne z rzeczywistym stanem rzeczy co do posiadanego oprogramowania, a to celem
utatwienia wykonawcom przygotowania oferty w sposéb zapewniajacy zgodnosc
posiadanych rozwigzan z oczekiwanym przedmiotem zamowienia. Informacja o posiadanym
wyposazeniu technicznym ma to utatwi¢ przygotowanie wykonawcom oferty.

Podsumowujac te czes¢ odniesienia sie do zarzutu odwotania zamawiajacy wskazat, ze opis
przedmiotu zaméwienia w zaskarzonym Ogtoszeniu o zaméwieniu ma na celu przede

wszystkim ma umozliwi¢ ocene czy wymagania co do sposobu oceny spetnienia warunkéw
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udziatu w postepowaniu sg zwigzane z przedmiotem zamodwienia i sg proporcjonalne do
przedmiotu zaméwienia.

Ponadto przedstawiajgc wydruk ze strony internetowej odwotujgcego zamawiajacy wskazat
"Licencje na oprogramowanie IBM FileNet Content Manager stanowig element platformy IBM
FileNet P8, bedacej znanym i cenionym na swiecie rozwigzaniem z obszaru Enterprise
Content Manager, uzywane przez duze i bardzo duze przedsiebiorstwa (...) wysoka
elastyczno$¢ oraz konfigurowalno$¢, zapewniajagce mozliwos¢ samodzielnego rozwoju(...),

przedktadajgc w poczet dowoddéw wydruk ze strony internetowej odwotujagcego Comarch.

Zamawiajacy nie oczekuje od wykonawcow zaoferowania licencji na produkty IBM FileNet,
podobnie jak nie oczekuje dostarczenia infrastruktury sprzetowej oprogramowania
systemowego czy bazodanowego. Przedmiotem zamdwienia jest jedynie opracowanie,
wykonanie i wdrozenie systemu archiwum wraz ze $wiadczeniem gwarancji i ustug

utrzymaniowych.

Zagadnienie czy wskazanie przez zamawiajgcego nazwy oprogramowania, z ktérym
wspotpracowaé ma zamawiany system informatyczny, nie stanowi nieuprawnionego
ograniczenia konkurencji, byta kilkakrotnie przedmiotem oceny KIO i na te okolicznosé
zamawiajgcy wskazat szereg wyrokow Izby.

Zamawiajacy podsumowujac zarzut stwierdza, ze odwotujacy jest jednym z kilku mu znanych
wykonawcow, ktorzy sg najstarszymi partnerami platformy FileNet. Tym bardziej nie moze
powotywac sie na interes prawny we wniesieniu odwotania, poniewaz ma mozliwos¢ ztozenia
oferty. Bowiem takie sformutowania nie stanowig dla odwotujgcego przeszkody w ztozeniu

oferty.

Co do zarzutu drugiego odnoszacego sie do warunkoéw udziatu w postepowaniu oraz opisu
sposobu oceny spetnienia tych warunkow.

Co do wymogu doswiadczenia na platformie File Net Content Manager to argumentacja
uzyta na odparcie zarzutu pierwszego jest aktualna réwniez co do odparcia przedmiotowego
zarzutu.

Zdaniem zamawiajgcego, koniecznym warunkiem, jest doswiadczenie w budowie i w
wdrazaniu systemu archiwizacji opartego o system programistyczny IBM, poniewaz takie
rozwigzania funkcjonujg u zamawiajgcego. Inne doswiadczenia wykonawcy bytyby
nieprzydatne.

Co do warunku wykonania co najmniej dwoch projektéw o wartosci 20 min ztotych kazdy, to
ma to na celu zapewnienie zamawiajgcego, ze wykonawca wykonywat poréwnywalne

projekty do przedmiotowego. Bowiem wartos¢ przedmiotowego zaméwienia to kwota ponad
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20 milionéw ztotych. Dlatego tez zamawiajgcy uwaza, za bez znaczenia sg poréwnywania
odwotujgcego z innymi wymaganiami i tam okreslonymi innymi kwotami, poniewaz przy
wiedzy i doswiadczeniu wykonawcy wazny jest zwigzek z przedmiotem zamodwienia i
proporcjonalnos¢ warunku, a to jest w ogtoszeniu o zamodwieniu spetnione.

Nie majg zwigzku ze sobg zdolnos¢ co do wiedzy i doswiadczenia ze zdolnoscig finansowaq i
ekonomiczng wykonawcy, ktére majag daC¢ gwarancje zamawiajgcemu wykonania
zamoéwienia w zakresie niezbednego potencjatu finansowego i ekonomicznego wykonawcy.
Rowniez zamawiajacy uwaza, ze mogg by¢ inne wartosci realizowanych zamoéwien dla
samego wykonawcy jak i jego personelu, poniewaz sg to dwie odrebne sfery dziatalnosci i
doswiadczen. Podobnie wymagania dla projektanta, architekta czy kierownika testéw nie sg
wymagane doswiadczenia przy wdrazaniu systemu archiwizacji dokumentéw. Reasumujac z
uwagi na inny zakres obowigzkow i kompetencji wymagania rdznig sie pomiedzy wykonawcg
a personelem przy pomocy, ktérego bedzie realizowane zaméwienie, poniewaz inna jest
skala zadan poszczegolnych uczestnikéw realizacji zaméwienia.

W tym stanie rzeczy zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania.

Skiad orzekajacy lzby ustalit i zwazyt co nastepuje

Co do prawa do odwotania.

Odwotujacy posiada prawo do wniesienia odwotania w rozumieniu art. 179 ust.1 ustawy Pzp,
zgodnie z ktdrg srodki ochrony prawnej przystugujg wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w
uzyskaniu danego zamowienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisOw niniejszej ustawy.

Oceniajgc prawo odwotujgcego do wniesienia odwotania Izba stwierdza, ze spetnia on
wszystkie przestanki warunkujace to prawo a okreslone w cytowanym powyzej art.179 ust.1
ustawy Pzp. | tak odwotujgcy spetnia przestanke interesu w uzyskaniu danego zamowienia,
poniewaz jest funkcjonujgcym na rynku podmiotem w branzy informatycznej i oczywistym
jest, ze moze byé¢ zainteresowany uzyskaniem przedmiotowego zamowienia. Co do
wyczerpania przestanki poniesienia szkody w wyniku naruszenia przepiséw ustawy, to
odwotujacy moze ponies¢ szkode w wyniku nie uzyskania zamowienia to jest nie uzyskania
dochodu z wykonania zaméwienia. Odwotujacy wskazat na naruszenie ustawy Pzp przy
okresleniu warunkéw udziatu w postepowaniu. Celem tych przepiséw jest przestrzeganie

zasad uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcéw oraz zapewnienie weryfikacji
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kwalifikacji oso6b wykonujacych zamoéwienie w zwigzku z okreslonym przedmiotem
zamoOwienia oraz proporcjonalnie do przedmiotu zaméwienia. Odwotujacy we wniesionym
odwofaniu domaga sie ograniczenia wymogdéw co do spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu, ktére wzajemnie sie wykluczajg jak i wskazujg na uprzywilejowang pozycje
innych dostawcow, ktorych oprogramowanie funkcjonuje u zamawiajagcego a w
szczegoblnosci dotyczy to IBM. Odwotujgcy powotujac sie na brak mozliwosci spetnienia
postawionych warunkow udziatu w postepowaniu uzasadnia swoje prawo do wniesienia
odwotania. Tak wiec odwotujgcy majac w perspektywie uzyskanie zaproszenia do sktadania
ofert ma prawo wnies¢ odwotanie powotujac sie na naruszenie przepisow ustawy przez

zamawiajgcego, przez ktére to naruszenie nie ma szans uzyskania zamdéwienia.

Izba ustalita

Odwotujgcy wnoszac o uwzglednienie odwofania podnidst naruszenie  nastepujgcych
przepisow ustawy Pzp: art.7 ust.1 ;art.7 ust.1 w zw. z art.22 ust.1 pkt 2; art.22 ust.4; Art.7
ust.1 i art. 29 ust.2 przez postawienie wymogdéw co do warunkéw udziatu w postepowaniu
oraz opisu przedmiotu zamowienia.

Co do opisu przedmiotu zamdwienia to w Sekgcji 11.1.5. ,Krotki opis zamowienia lub zakupu
przedmiotu zamowienia” zamawiajacy okredlit: ,Przedmiotem zamowienia jest budowa i
wdrozenie w Zaktadzie Ubezpieczen Spotecznych systemu Archiwum dokumentow
papierowych i elektronicznych”.

Z krotkiego opisu przedmiotu zamowienia wynika, ze , Przedmiotem zaméwienia jest
opracowanie, wykonanie i wdrozenie rozwigzania dla Centrali Zaktadu oraz jego jednostek
terenowych systemu archiwum wykorzystywanego do archiwizacji dokumentéw wraz ze
Swiadczeniem gwarancji i ustug utrzymaniowych. Budowany system bedzie posiadat
minimum 10 000 uzytkownikow. Realizacja zamoéwienia bedzie musiata uwzglednié
posiadane przez ZUS licencje na oprogramowanie, w szczegolnosci IBM FileNet
Content Manager. Realizacja zaméwienia bedzie musiata uwzgledni¢ integracje m.in. z
systemami obiegu dokumentéw Zaktadu (Elektroniczna Platforma Wymiany Danych oraz
Elektroniczny System Obiegu Dokumentéw), a takze migracji danych z minimum szesciu
obecnie wykorzystywanych przez Zamawiajgcego systeméw informatycznych.

Realizacja zamoéwienia bedzie musiata uwzgledni¢ szczegétowe opracowanie koncepcji
infrastruktury sprzetowej. — w ramach zamowienia nie bedzie dostarczana szczegodtowa
infrastruktura sprzetowa. Realizacja zamowienia bedzie musiata uwzgledni¢ opracowanie i
dostarczenie szczegotowej dokumentacji projektowej, a takze przygotowanie i
przeprowadzenie szkolen/warsztatow w zakresie administracji systemu, administracji baz

danych, uzytkowania systemu, obstugi wsparcia uzytkownika (Help Desk).”
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Z kolei co do okreslenia przez zamawiajgcego warunkow udziatu w postepowaniu oraz opisu
sposobu dokonywania oceny spetnienia tych warunkéow to zarzuty odnoszg sie do
Ogtoszenia o zamoéwieniu w Sekcji 111.2.3. kwalifikacje techniczne” w pkt 1 ,I. Warunki
posiadania wiedzy i doswiadczenia wraz z opisem sposobu dokonywania oceny spetnienia
tych warunkow: ,Wykonawcy wykaza, ze w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem
terminu skfadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres
prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy- w tym okresie, wykonali co najmniej 2 ustugi
polegajagce na opracowaniu i wdrozeniu systemu informatycznego wykorzystywanego do
archiwizacji dokumentéw, opartego o rozwigzania IBM FileNet Content Manager, gdzie: -
kazda u ustug dotyczyta systemu informatycznego cechujgcego sie mozliwoscig réwnolegtej
pracy minimum 2 000uzytkownikow;- warto$¢ kazdej ustugi wynosita co najmniej 20.000.000
PLN brutto. Powyzsze wymagania zostaty réwniez powtérzone we wzorze Wykazu
wykonanych ustug stanowigcym zatagcznik Nr 4 do Ogtoszenia o zamowieniu.

W zwigzku z tak powyzej sformutowanym wymogiem w zakresie wiedzy i doswiadczenia w
ocenie odwolujgcego, zamawiajacy naruszyt art.7 ust.1 i art. 22 ust.1 pkt 2 oraz art.22 ust.4

ustawy Pzp.

Jako dowdd na brak konsekwencji w formutowaniu wymogéw odwotujacy wskazuje z kolei w
zakresie wymaganych kwalifikacji personelu gdzie nie ma juz mowy o doswiadczeniu w
postaci udzialu w projekcie polegajagcym na opracowaniu i wdrozeniu systemu
informatycznego wykorzystywanego do archiwizacji dokumentéw opartym o rozwigzania
»IBM File Net Content Manager”.

Odwotujacy zakwestionowat réwniez wartos¢ wymaganych ustug na spetnienie wymogu
doswiadczenia i wiedzy przez wykonawce. Wnioskuje o posiadanie doswiadczenie w
zakresie dwoch ustug, ale tylko jedna z ustug powinna byé ustugg o wartosci co najmniej
10.000.000 zt a nie dwie ustugi i kazda z nich o wartosci co najmniej 20.000.000 ztotych.
Jako brak konsekwencji w tym zakresie odwotujacy wskazat inne zapisy ogtoszenia o
zamowieniu co do wymaganego doswiadczenia osdb majgcych wykona¢ zamoéwienie gdzie
ich doswiadczenie jest relatywnie nizsze niz wymagane doswiadczenie od wykonawcy. | tak
np.: Kierownik projektu brat udziat w realizacji zaméwienh gdzie co najmniej jedno z nich miato
wartos¢ minimum 10.000.000zt. | tak podobnie ksztattujg sie wymogi co do kolejnych osdb:
analitykdw, projektanta, architekta, kierownika testow.

Podsumowujgc zastrzezenia w tym zakresie wykonawca stwierdza, ze wartosci dla oséb

przy pomocy ktérych wykonawca ma wykonywa¢ zamowienie sg znacznie nizsze oraz
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wymaga sie tych wartosci tylko dla jednego zamowienia, a nie co najmniej dla dwoch jak

wymaga sie od wykonawcy w zakresie posiadanego doswiadczenia.

Jako kolejny przyktad odwotujacy podat wymogi w zakresie zdolnosci ekonomicznej i
finansowej gdzie zamawiajgcy postawit wymodg posiadania s$rodkéw finansowych lub
zdolnoéci kredytowej w wysokosci co najmniej 5.000.000zt i Sredniego przychodu w okresie
ostatnich trzech lat obrotowych na poziomie 15 min. z. za kazdy rok obrotowy. W zwigzku z
tym rowniez porownujgc wymogi w zakresie zdolnosci finansowej i ekonomicznej z
wymogami w zakresie wiedzy i doswiadczenia odwotujgcy dostrzega takze brak
konsekwencji zamawiajgcego w poziomie wymaganych kwot to jest zawyzenia wymogu w

zakresie wiedzy i doswiadczenia do poziomu 20.000.000.zl co najmniej dwa projekty.

Na tak przedstawionej argumentacji odwotujacy zada modyfikacji w zakresie wiedzy i
doswiadczenia formutujgc warto$¢ ,co najmniej jednej ustugi wynosita minimum 10 000 000
PLN brutto a nie jak dotychczas w Ogtoszeniu o zaméwieniu to jest ,wykonali co najmniej 2
ustugi polegajace na opracowaniu i wdrozeniu systemu informatycznego wykorzystywanego
do archiwizacji dokumentow, opartego o rozwigzania IBM FileNet Content Manager, gdzie: -
kazda u ustug dotyczyta systemu informatycznego cechujgcego sie mozliwoscig réwnolegtej
pracy minimum 2 000uzytkownikow;- warto$¢ kazdej ustugi wynosita co najmniej 20.000.000
PLN brutto.”

Odwotujacy rowniez ztozyt oswiadczenie, ze w przypadku odmowy zmiany warunkow udziatu

nie jest w stanie ztozy¢ oferty co bezposrednio naraza jego na poniesienie szkody.

Z kolei zamawiajgcy swoje stanowisko sformutowat w odpowiedzi na odwofanie oraz na
rozprawie wnoszac o nie uwzglednienie zarzutow jak w pozostatym zakresie. Co do warunku
wykonania co najmniej dwoch projektow o wartosci 20 min ztotych kazdy, to ma to na celu
zapewnienie zamawiajgcego, ze wykonawca wykonywat poréwnywalne projekty do
przedmiotowego. Bowiem wartos¢ przedmiotowego zaméwienia to kwota ponad 20 milionéw
ztotych. Dlatego tez zamawiajacy uwaza, za bez znaczenia sg porownywania odwotujgcego
Zz innymi wymaganiami i tam okre$lonymi innymi kwotami, poniewaz przy wiedzy i
doswiadczeniu wykonawcy wazny jest zwigzek z przedmiotem zamodwienia i

proporcjonalnos¢ warunku, a to jest w ogtoszeniu o zamdéwieniu spetnione.

Nie majg zwigzku ze sobg zdolnos¢ co do wiedzy i doswiadczenia ze zdolnoscig finansowaq i
ekonomiczng wykonawcy, ktére maja da¢ gwarancje zamawiajgcemu wykonania

zamowienia w zakresie niezbednego potencjatu finansowego i ekonomicznego wykonawcy.
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Réwniez zamawiajgcy uwaza, ze mogq by¢é inne wartosci realizowanych zaméwien dla
samego wykonawcy jak i jego personelu, poniewaz sg to dwie odrebne sfery dziatalnosci i
doswiadczen. Podobnie wymagania dla projektanta, architekta czy kierownika testéw nie sg
wymagane doswiadczenia przy wdrazaniu systemu archiwizacji dokumentéw. Reasumujac z
uwagi na inny zakres obowigzkow i kompetencji wymagania réznig sie pomiedzy wykonawcg
a personelem przy pomocy, ktérego bedzie realizowane zaméwienie, poniewaz inna jest

skala zadanh poszczegolnych uczestnikéw realizacji zaméwienia.

lzba zwazyta

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie w zakresie zarzutu sformutowanego co do

wymaganego dos$wiadczenia wykonawcy w zakresie budowy systemu archiwizacji

dokumentoéw w oparciu o system IBM.

Co do zarzutu uwzglednienia w krétkim opisie przedmiotu zamodwienia okolicznosci

posiadania systemu IBM i innych systemow

Zarzut nie zostat uwzgledniony.

Rozpatrujac zarzut naruszenia art.7 ust.1 i art. 29 ust.2 ustawy Pzp w zakresie w jakim
zapisy Ogtoszenia o zamowieniu odnoszg sie do sformutowania ,Realizacja zamoéwienia
bedzie musiata uwzgledni¢ posiadane przez ZUS licencje na oprogramowanie, w
szczegoblnosci IBM FileNet Content Manager”, Izba nie stwierdza aby kwestionowany
zapis naruszat uczciwag konkurencje, poniewaz zamawiajacy tym zapisem informuje
potencjalnych wykonawcéw o posiadanym wyposazeniu informatycznym to jest o
oprogramowaniu, przy pomocy ktérego zamawiajacy wykonuje zadania.

Izba powyzszemu zapisowi Ogtoszenia o zaméwieniu nie przyznaje statusu swiadczacego o
ograniczeniu uczciwej konkurencji. Zresztg zamawiajgcy na rozprawie oswiadczyt, ze nie
zachodzi potrzeba nabycia licencji od firmy IBM przez wykonawcéw biorgcych udziat w
postepowaniu i wykonawcy nie bedg musieli wejs¢ w relacje handlowe z firmg IBM, jezeli
beda chcieli ztozy¢ oferte w przedmiotowym postepowaniu, poniewaz (...) ,Zamawiajacy
posiada wszelkie prawa autorskie, wszelkie kody, ma wykupione wsparcie technologiczne
tego rozwigzania i odwiadcza, Zze nie bedzie kosztéw po stronie wykonawcéw aby
zrealizowaC bez jakiejkolwiek zgody od IBM. Niemniej potwierdza, ze poszczegodline

platformy technologiczne np. File Net roznig sie od siebie i trzeba zna¢ technologie.”
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W zwigzku z tym nie uwzgledniono zadan odwotujgcego co do zmiany postanowien w
nastepujacy sposoéb, ze ,Realizacja zamdwienia bedzie mogta uwzgledni¢ posiadane przez
ZUS licencje na oprogramowanie, w szczegolnosci IBM FileNetContent Manager” lub
.Realizacja zaméwienia bedzie musiata uwzgledni¢ posiadane przez ZUS licencje na
oprogramowanie, w szczegolnosci IBM FileNet Content Manager, z zastrzezeniem, ze
Zmawiajacy dopuszcza realizacje zamoOwienia w oparciu 0 rozwigzania réwnowazne
zastepujace posiadane przez zamawiajacego (w tym zastepujace IBM FileNet Content
Manager)”.

Zarzut naruszenia art.7 ust.1 i art. 29 ust.2 ustawy Pzp nie zostat uwzgledniony.

Natomiast Izba uznaje zarzut, ze bezpodstawnym jest wymaganie doswiadczenia w zakresie
ustug polegajacych na opracowaniu i wdrozeniu systemu informatycznego
wykorzystywanego do archiwizacji dokumentéw ,opartego o rozwigzania IBM FileNet
Content Manager”.

Stusznie odwotujgcy stawia zgdanie skreslenia tego wymagania, poniewaz przedmiotem
zamowienia nie jest rozbudowa systemu opartego o licencje i oprogramowanie IBM tylko
opracowanie nowego systemu archiwizacji z uwzglednieniem posiadanych przez ZUS
licencji na oprogramowanie, w szczegolnosci IBM FileNet Content Manager. Zresztg
takiemu stanowi rzeczy nie zaprzeczyt zamawiajgcy. Natomiast za utrzymaniem tak
sformutowanego warunku doswiadczenia przedstawit poglad, z ktorego wynika, ze zdaniem
zamawiajgcego, koniecznym warunkiem, jest doswiadczenie w budowie i w wdrazaniu
systemu archiwizacji opartego o system programistyczny IBM, poniewaz takie rozwigzania
funkcjonujg u zamawiajgcego. Inne doswiadczenia wykonawcy bytyby nieprzydatne. Takiego
stanowiska Izba nie podziela, poniewaz utrzymanie tego wymogu wskazywatoby na

rozwigzania IBM w budowie systemu archiwizacji dokumentow.

Poza tym skoro przedmiotem zamowienia nie jest rozbudowa tylko budowa nowego
oprogramowania z uwzglednieniem posiadanych oprogramowan to brak podstaw do
stawiania wymogu doswiadczenia i wiedzy w zakresie wykazania sie ustugami budowy
oprogramowania archiwizacji dokumentéw w oparciu o rozwigzania ,IBM File Net Content

Manager” na tej podstawie, ze u zamawiajgcego wykorzystuje sie oprogramowanie IBM.

Izba taki wymdg posiadanego doswiadczenia uznata za nieuprawniony nakazujgc dokonania

stosownych wykreslen wskazanych w sentencji wyroku.

W tym zakresie odwotujacy wykazat naruszenie przez zamawiajgcego art.7 ust.1 i art. 22

ust.1 pkt 2 oraz art.22 ust.4 ustawy Pzp.
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Co do zarzutu kwotowych wymagan posiadanego doswiadczenia zawodowego.

Izba z kolei nie uwzglednita kolejnego zarzutu odnoszacego sie do naruszenia art.7 ust.1 i
art. 22 ust1 pkt 2 oraz art.22 ust4 ustawy Pzp co do wysokosci wymaganego
doswiadczenia zawodowego w zakresie wielkosci wykonanych kontraktow to jest dwoch
kontraktéw po 20 milionéw ztotych kazdy z zamiang wedtug Zzadania odwotujgcego na dwa
kontrakty ale tylko jeden z wymagang wielko$cig kwotowg zamowienia i to na kwote 10

milionéw ztotych jeden z dwdch kontraktow.

Przede wszystkim za miarodajng argumentacjg lzba uznata okoliczno$¢ podnoszong przez

zamawiajgcego, ze przewidywana warto$¢ zamowienia wynosi ponad 20 milionéw ztotych.

Co do zasady réwniez brak przeszkdd w okresleniu wykonania dwdch takich kontraktéw jako
podstawa do stwierdzenia nabycia doswiadczenia. Tym bardziej, ze nieprzekonywujaca jest
argumentacja odwolujgcego o bezzasadnosci wymagan zamawiajgcego. | tak od osob
wykonujgcych czynnosci nie wymaga sie udziatu w kontraktach na poziomie 20 milionow
ztotych tylko w nizszych wartosciowo kontraktach. Bowiem w ocenie Izby czym innym jest
doswiadczenie wykonawcy, a czym innym jest dodwiadczenie oséb uczestniczacych w
zamoéwieniu. Wykonawca odpowiada za cato$¢ prac, a osoba wykonujgca za okreslony
odcinek prac z catego zamowienia. Réwniez zdolnos¢ finansowa i ekonomiczna stuzy innym
celom niz wymagane doswiadczenie pod katem wielkos$ci finansowej zamowienia. Zdolnosé
ekonomiczna i finansowa stuzy badaniu mozliwosci ekonomicznych i finansowych do
realizacji zmowienia. Natomiast doswiadczenie zawodowe jest szerszym pojeciem, poniewaz
odnosi sie nie tylko do potencjatu finansowego i ekonomicznego wykonawcy ale rowniez do
jego potencjatu organizacyjnego, technicznego, technologicznego, zaopatrzeniowego,
zatogowego i szeregu innych wyznacznikdw decydujacych o mozliwosciach wykonania
zamoéwienia w sposdb merytoryczny prawidtowy oraz w zatozonym terminie realizaciji

zamowienia.

Stad w ocenie Izby réznice kwotowe pomiedzy wymaganym doswiadczeniem zawodowym,
doswiadczeniem o0so6b wykonujgcych zamowienie a potencjatem finansowym oraz
ekonomicznym sg uprawnione i nie powodujg skutecznego zadania po stronie odwotujacego

zréwnania tych kwot.

W tym stanie rzeczy podnoszony zarzut nie zostat uwzgledniony.
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O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy zgodnie z art. 192 ust.9 i 10 ustawy i § 5
ust. 2 pkt 1) w zwigzku z § 3 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2010r. nr 41 po0z.238)
zasgdzajgc uiszczony wpis w koszty postepowania odwotawczego oraz zasgdzajac od
zamawiajgcego na rzecz odwotujacego koszty uiszczonego wpisu od odwotania w kwocie
15.000,00 zt tytutem wpisu od odwotania.

Przewodniczacy: ...............
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