Sygn. akt KIO/UZP 950/09

WYROK
Z dnia 3 sierpnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz gca:  Ewa Jankowska
Cztonkowie: Marek Kole $nikow
Sylwester Kuchnio
Protokolant: tukasz Sierakowski

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 3 sierpnia 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez ComArch Spétk e Akcyjn a, 31-864 Krakow, al. Jana Pawta Il 39A od rozstrzygniecia

przez zamawiajacego Ministerstwo Finansow Departament Podatku Akcyzoweg o i

Ekologicznego, 00-916 Warszawa, ul. Swietokrzyska 12 protestu z dnia 15 czerwca 2009

orzeka:

1. Uwzgl ednia odwotanie i nakazuje zamawiaj gcemu dokonanie modyfikacji ogtoszenia
o zaméwieniu poprzez dopuszczenie certyfikatbw uko nczenia autoryzowanych

szkole n o zakresie odpowiadaj gcym szkoleniom wskazanym w ogtoszeniu.

2. Kosztami postepowania obcigza Ministerstwo Finanséw Departament Podatku
Akcyzowego i Ekologicznego, 00-916 Warszawa, ul.  Swietokrzyska 12

i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w  wysokosci
4 574 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery ziote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez ComArch Spolk e Akcyjn a, 31-864

Krakow, al. Jana Pawia Il 39A

2) dokonac wpfaty kwoty 4 574 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat
cztery zlote zero groszy) przez Ministerstwo Finansoéw Departament Podatku
Akcyzowego i Ekologicznego, 00-916 Warszawa, ul. ~ Swietokrzyska 12 na rzecz
ComArch Spotki Akcyjnej, 31-864 Krakow, al. Jana Pa  wia Il 39A stanowigce]

uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania

3) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy czterysta
dwadziescia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wlasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz ComArch Spotki Akcyjnej, 31-864 Krakow, al. Jana
Pawta Il 39A

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Ministerstwo Finanséw Departament Podatku Akcyzowego i
Ekologicznego, ul. Swietokrzyska 12, 00-916 Warszawa — prowadzi postepowanie o
udzielenie zamoOwienia publicznego na system Przemieszczania oraz Nadzoru Wyrobdéw
Akcyzowych EMCS PL.

Postepowanie prowadzone jest w trybie ustawy z dnia 29 wrzesnia 2004 roku —
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2007 roku Nr 223, poz. 1655 ze zm.), zwang dalej
ustawag Pzp.

W dniu 15 czerwca 2009 roku wykonawca Pentacomp Systemy Informatyczne Spoétka
Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Lektykarska 29, 01-687 Warszawa, wnidst protest na
tres¢ ogtoszenia o przedmiotowym zamowieniu, opublikowang w dniu 4 czerwca 2009 roku.

Protestujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 22 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1
ustawy Pzp poprzez okreslenie warunkéw udziatlu w postepowaniu w sposéb, ktéry mogiby
utrudnia¢ uczciwg konkurencje i wnidst o zmiane tresci ogloszenia w drodze zmiany
warunkéw udziatu w postepowaniu, utrudniajacych uczciwg konkurencije.

Uzasadniajgc swoj interes prawny w uzyskaniu zamodwienia protestujacy oswiadczyt

jednoczesnie, ze zamierza zlozy¢ wniosek o dopuszczenie do udzialu w przetargu, lecz



okreslenie warunkoéw udzialu w postepowaniu moze uniemozliwi¢é mu ztozenie wniosku, a
nastepnie uzyskanie zaproszenia do ztozenia oferty.

W uzasadnieniu protestujgcy podnidst, ze ogtoszenie o zamdwieniu zawiera m.in.
opis warunkéw udzialu w postepowaniu wraz z podaniem ich znaczenia oraz opis sposobu
dokonywania oceny spetnienia tych warunkéw. W ocenie protestujgcego wymagania
obejmujace posiadanie przez zespoét techniczny certyfikatbw ukonczenia konkretnych
autoryzowanych szkolen sg warunkami utrudniajgcymi uczciwg konkurencje. W wyniku
odbycia wskazanych szkolen uczestnik uzyskuje okreslone kompetencje. Nie oznacza to
jednak, ze nie jest mozliwe uzyskanie tych kompetencji w inny, udokumentowany
certyfikatem sposob. W szczegoélnosci zaréwno firmy Microsoft, Oracle oraz IBM posiadajg
rozbudowane systemy certyfikacji, w ramach ktorych istniejg rézne poziomy potwierdzania
kompetencji. Gtownym poziomem, nadrzednym wobec autoryzowanych szkolen, jest zdanie
konkretnego egzaminu certyfikacyjnego w okreslonym obszarze. Kazdy z takich egzaminéw
posiada rekomendowany sposob przygotowania, ktéry obejmuje miedzy innymi katalog
opcjonalnych szkolen, ktére sg pomocne w zdaniu tego wlasnie egzaminu. Zakres wiedzy
wymagany do zdania egzaminu jest szerszy niz przekazywany w ramach rekomendowanych
szkolen. Zatem oczywiste jest, ze ktos, kto zdal egzamin certyfikacyjny, posiada
kompetencje, ktore znajdujg sie w zakresie szkolen rekomendowanych dla tego egzaminu.
Protestujgcy wskazal przyktadowe egzaminy, ktorych zdanie potwierdza kompetencje
wynikajace z przyktadowych wymaganych przez zamawiajgcego szkolen, i tak:

Dot. warunku wskazanego w pkt. 111.2.3 zdolno$¢ techniczna — 4 — zespo6t techniczny — 5
specjalistow:

d. doswiadczenie w projektowaniu, tworzeniu, modyfikacji i integracji aplikacji/systemow
opartych na ustugach wekowych (WebServices) zdobyte przy realizacji minimum dwdch
projektéw informatycznych w okresie ostatnich 3 lat oraz certyfikaty ukonczenia
nastepujgcych autoryzowanych szkolen:

- MS-4995 Programming with the Microsoft. NET Framework Using Microsoft Visual Studio
2005,

- MS-2663 Programming with XML in the Microsoft NET Framework

- MS-2524 Developing XML Web Services Using Microsoft ASP. NET

Warunek ten jest potwierdzany egzaminami Microsoft pozwalajgcymi na uzyskanie
certyfikatow klasy MCPD (Microsoft Certfied Professional Developer) lub MCTS (Mcrosoft
Certfied Technology Specialist), np. MS 70-526, MS 70-536, MS 70-548, MS 70-549.



k. doswiadczenie zdobyte przy realizacji minimum dwoch projektéw informatycznych w
okresie ostatnich 3 lat w zakresie zarzadzania systemem AIX oraz certyfikaty ukonczenia
nastepujgcych autoryzowanych szkolen:

- administrowanie systemem AlX: Strojenie wydajnosciowe,

- administrowanie systemem AIX: Zarzgdzanie pamiecig masowa.

Warunek ten jest potwierdzany réwniez przez TEST 223: System p Administrator. Innym
potwierdzeniem kompetencji wymaganych przez zamawiajgcego jest posiadanie certyfikatu
RHCE (RedHat Certified Engineer) wraz z certyfikatem potwierdzajgcym odbycie szkolenia
IBM ,AIX 5L Jumpstart For Unix Professional”

|. doswiadczenie zdobyte przy realizacji minimum dwoch projektéw informatycznych w
okresie ostatnich 3 lat w zakresie zarzadzania HACMP oraz certyfikaty ukonhczenia
nastepujgcych szkolen:

- HACMP w systemie AlIX — Administrowanie

- HACMP w systemie AIX — Implementowanie i administrowanie.

Warunek ten jest potwierdzany przez TEST 237; pSeries HACMP for AIX 5L.

0. certyfikat ukonczenia autoryzowanego szkolenia:
- Oracle 10g: Administracja
p. certyfikat ukohczenia autoryzowanego szkolenia:

- Oracle 10g: Administracja Il.

Warunek ten jest potwierdzany przez Oracle Database 10g Administration Certiefied
Professional.

s. certyfikat ukonczenia autoryzowanego szkolenia:

- MS 2274 Managing a Microsoft Windows Server 2003 Environment

t. certyfikat ukonczenia autoryzowanego szkolenia:

- MS 2275 Maintaining a Microsoft Windows Server 2003 Environment

u. certyfikat ukohczenia autoryzowanego szkolenia:

- MS 2277 Implementing a Microsoft Windows Server 2003 Network Infrastructure Network
Services

v. certyfikat ukohczenia autoryzowanego szkolenia:

- MS 2576 Implementing and Administering Internet Information Services I S 6

w. certyfikat ukonczenia autoryzowanego szkolenia:



- MS 2278 Planning and Maintaining a Microsoft Windows Server 2003 Network
Infrastructure

x. certyfikat ukonczenia autoryzowanego szkolenia:

- MS 2544 Advanced Web Application Technologies with Microsoft Visual Studio 2005.

Powyzsze warunki sg potwierdzane rowniez poprzez certyfikaty klasy:
- MCSE (Microsoft Certified Systems Engineer)
- MCSA (Microsoft Certified Systems Administrator).

W dniu 19 czerwca 2009 roku do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu
przystapit wykonawca ComArch S.A. wskazujac, ze zamawiajgcy powinien uwzglednic
wszystkie zarzuty zawarte w protescie i dokona¢ modyfikacji ogloszenia o zamdwieniu
poprzez dopuszczenie posiadania certyfikatbw rownowaznych wraz z jednoczesnym

wskazaniem parametrow réwnowaznosci.

Pismem z dnia 23 czerwca 2009 roku zamawiajacy oddalit protest. W uzasadnieniu wskazat,
Zze na zamawiajgcym spoczywa obowigzek sprecyzowania wymagan odnoszacych sie do
kwalifikacji i doswiadczenia wykonawcy. Formulujac je zamawiajacy ma obowigzek
uwzgledni¢ charakter przedmiotu zamodwienia, osiggniecie celu gospodarczego
przedsiewziecia tak, aby w wyniku realizacji zamowienia uzyskac¢ produkt wysokiej jakosci
przy wykorzystaniu adekwatnych $rodkéw publicznych. Zdaniem zamawiajacego nie
nastgpito naruszenie zasady uczciwej konkurencji, poniewaz tak okreslony warunek moze
by¢ spetniony przez wieksza ilos¢ wykonawcOw niz przy zastosowaniu wymagan
sugerowanych przez protestujacego.

Zamawiajacy podniost, Zze ustalenie wygérowanych wymagan dla personelu,
nieuzasadnionych potrzebami zaréwno technicznymi, jak i merytorycznymi przedmiotu
zamoOwienia narazatoby zamawiajacego na poniesienie nadmiernych kosztéw finansowych i
nie byloby zasadne z punktu wydatkowania srodkéw publicznych i nie gwarantowatoby
wyzszej jakosci produktu finalnego.

Majac na wzgledzie, iz system EMCS PL bedzie budowany na bazie istniejgcego krajowego
systemu BACHUS zamawiajacy ustalit minimalne wymagania dla czlonkéw zespotu
projektowego po stronie wykonawcy, pozostajgce w scistym zwigzku z technicznymi
komponentami rozbudowywanego systemu. Specyfika bazowego systemu wymaga wysokiej
specjalizacji w ramach scisle okreslonych zagadnien, ktére odpowiadajg systemowi szkolen
wymienionych przez zamawiajacego w wymaganiach.

Zamawiajacy stwierdzit, ze nie moze uznag, ze brak scisle okreslonej sciezki dochodzenia do

konkretnego certyfikatu gwarantuje posiadanie wymaganych kompetencji. Stad wymaganie



ze strony zamawiajgcego specjalistycznych szkolen, jako zrodia wiedzy niezbednej do
realizacji przedmiotu zamoOwienia na wysokim poziomie jakosciowym. Tym niemniegj
akceptowane bedg egzaminy, certyfikaty i tytuty, ktorych zakres zagadnieh okreslony przez
certyfikujgcego zawiera wymagane przez zamawiajacego szkolenia.

Zamawiajgcy powotat sie na wyrok Krajowej I1zby Odwotawczej wydany w sprawie KIO/UZP
640/08, gdzie Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze wykonawca nie ma prawa zadac od
zamawiajgcego rezygnacji z zatozonych parametrow jakosciowych, np. poprzez zgode na
wykorzystanie do realizacji przedmiotu zamodwienia specjalistbw o wygdérowanych
kwalifikacjach, nieadekwatnych do potrzeb wymaganych przy realizacji konkretnego
przedmiotu zamowienia.

Pismem z dnia 2 lipca 2009 roku zlozonym w placéwce pocztowej operatora publicznego w
tym samym dniu wykonawca ComArch S.A. ziozyt wnidst odwotanie od rozstrzygniecia
protestu. W odwotaniu podtrzymat zarzuty, wnioski i argumenty zawarte w protescie oraz w

przystapieniu do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu.

Sktad orzekaj acy lzby na rozprawie z udziatem wla $ciwie umocowanych
petnomocnikow stron, przeprowadzit dowody z dokumen tacji akt sprawy, nadto

rozwazyt stanowiska stron zto  zone do akt sprawy, ustaliti zwa zyt, co nast epuje:

Odwotanie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze odwotujacy sie posiada interes prawny w
uzyskaniu zamowienia uprawniajgcy go do wnoszenia srodkéw odwotawczych w niniejszym

postepowaniu.

Stosownie do art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie
zamoéwienia powinien posiada¢ odpowiednig wiedze i doswiadczenie, a takze dysponowac
potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia - sg to warunki
niezbedne z punktu widzenia nalezytego wykonania zamowienia. Zamawiajacy konkretyzuje
warunek posiadania odpowiedniej wiedzy i doswiadczenia, dysponowania potencjalem
technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia, odnoszac go do
zamawianych dostaw, ustug i robdt budowlanych - zwyktych (ktérych mozna oczekiwa¢ w
stosunkach danego rodzaju) i specjalnych (zwigzanych ze szczegOlnymi wymaganiami
realizacji danego zamowienia) cech swiadczenia, jakie bedg przedmiotem umowy.

Wymaog posiadania odpowiedniej wiedzy wigze sie bezposrednio z dysponowaniem

przez wykonawcéw odpowiednim know-how, znajomoscig technologii czy metodologii, w



jakiej wykonane ma by¢é zamowienie itp., oraz wiedzg (kwalifikacjami) o0soOb, ktére
bezposrednio bedg wykonywaé zamowienie. Przez odpowiednie kwalifikacje nalezy
rozumie¢ zaréwno niezbedne uprawnienia do dokonywania danych czynnosci (gdy ustawy
naktadajg obowigzek posiadania takich uprawnien, np. uprawnienia biegtego rewidenta), jak i

posiadanie odpowiedniej wiedzy i doswiadczenia 0s6b wykonujacych okreslone czynnosci.

Ustawa w zakresie merytorycznego ksztattowania  warunkOéw  pozostawia
zamawiajagcemu pewng swobode, jednak wyraznym ograniczeniem tej swobody jest nakaz
przestrzegania zasady uczciwej konkurencji, a w zwigzku z tym obowigzek takiego
ksztaltowania warunkoéw, aby zagwarantowa¢ dostep do zamowienia podmiotom zdolnym do
jego wykonania. Na etapie ich okreslania przez zamawiajgcego moze bowiem doj$¢ do
préby ograniczenia konkurencji przez zawezenie kregu wykonawcOw ponad potrzebe
zapewnienia, ze zamowienie bedzie wykonywac¢ wykonawca wiarygodny i zdolny do jego

realizacji.

W ocenie Izby sformutowanie warunkow udziatlu w postepowaniu w taki sposéb, ze
wykonawcy winni wykazac¢ sie ukonczeniem konkretnych szkolen, jest nieuprawnione w
sytuacji, gdy na rynku dostepne sg inne szkolenia o takim samym zakresie, jak wymagany
przez zamawiajgcego. Oczywiscie ustawa nie ustanawia dla zamawiajacego zakazu
postuzenia sie nazwa konkretnego szkolenia w celu doprecyzowania wymogdéw stawianych
wykonawcom, niemniej jednak nakazuje dopusci¢ konkurencje pomiedzy wykonawcami

mogacymi spetni¢ postawione wymogi w odniesieniu do zakresu wymaganych uprawnien.

Jednakowoz nalezy zgodzi¢ sie z zamawiajacym, iz formutujac warunki udziatu w
postepowaniu, ma obowigzek uwzgledni¢ charakter przedmiotu zamdwienia i osiggniecie
celu gospodarczego przedsiewziecia tak, aby w wyniku realizacji zamowienia uzyskac
produkt wysokiej jakosci. Nalezy wiec mie¢ na wzgledzie, iz na rynku dostepne sg szkolenia
0 roznym poziomie jakosci. Nie mozna zatem zalozy¢, ze ukonczenie jakiegokolwiek
szkolenia o takim samym zakresie jak wymagany przez zamawiajgcego jest rownoznaczne z
uzyskaniem odpowiednich kompetencji. W ocenie Izby zapewnienie takie daje dopiero
ukonczenie szkolenia autoryzowanego. Tym samym zadanie ukonczenia takiego szkolenia
uznac nalezy za celowe i zasadne.

Biorgc powyzsze nalezato orzec jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania
odwotawczego, na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy — Prawo zamowien publicznych w zw.

z 84 ust. 1 pkt1lit. a, pkt 2, ust. 2 oraz ust. 4 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow



Z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania
oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr
128, poz. 886 oraz Dz. U. z 2008 roku Nr 182, poz. 1122).

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm. ) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Urzedu Zaméwien Publicznych do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



