Sygn. akt: KIO 2024/16

WYROK

z dnia 9 listopada 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Kisiel

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 8 listopada 2016 r. odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 pazdziernika 2016 r. przez wykonawce
Cube.ITG S.A., Al. Jerozolimskie 136, 02-305 Warszawa w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego Ministerstwo Sprawiedliwosci, Al. Ujazdowskie 11, 00-567

Warszawa,

przy udziale wykonawcy Comarch Polska S.A., Al. Jana Pawta Il 39A, 31-864 Krakow,
zgtaszajgcego swoj udziat w sprawie o sygn. akt KIO 2014/16 po stronie zamawiajgcego

orzeka:



1. oddala odwotanie,

2. kosztami postgpowania obcigza wykonawce Cube.ITG S.A., Al. Jerozolimskie 136, 02-
305 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Cube.ITG S.A., Al. Jerozolimskie 136, 02-305 Warszawa tytutem wpisu od

odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: .....c.cociiiiiiiiiiininnnns



Sygn. akt: KIO 2024/16

UZASADNIENIE

Ministerstwo Sprawiedliwosci, Al. Ujazdowskie 11, 00-567 Warszawa (dalej:
.Zamawiajagcy”), prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie przepiséw
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t. j. Dz. U. z 2015 r., poz.
2164) — zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego pt. ,Utrzymanie, rozwdj i szkolenia systemu Elektronicznego Postepowania
Upominawczego (EPU)".

Szacunkowa wartos¢ przedmiotowego zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych w

przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 2016/S 060-101665 w dniu 25 marca 2016 r.

13 pazdziernika 2016 r. Zamawiajacy, droga elektroniczng, zawiadomit wykonawcéw
biorgcych udziat w postepowaniu, w tym wykonawce Cube.ITG S.A., Al. Jerozolimskie 136,
02-305 Warszawa (dalej: ,Odwotujgcy” lub ,,Cube.ITG”), o jego wyniku, tj. o wyborze oferty
najkorzystniejszej, za ktérg zostata uznana oferta wykonawcy Comarch Polska S.A., Al. Jana
Pawta Il 39A, 31-864 Krakéw (dalej: ,Przystepujacy” lub ,Comarch”).

24 pazdziernika 2016 r. Cube.ITG wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwotanie wobec niezgodnych z przepisami ustawy czynnosci i zaniechah Zamawiajgcego,
polegajacych na:

1. bezpodstawnym przyjeciu, iz przedtozenie w dniu 6 wrzesnia 2016 r. oryginatu Aneksu
nr 1 do gwarancji wadialnej Comarch, stanowigcej wadium w przedmiotowym
postepowaniu, stanowi prawidiowe wykonanie wezwania do przedtuzenia waznosci
wadium,

2. dokonaniu jedynie pobieznej weryfikacji spetniania warunku udziatu w postepowaniu
przez Comarch w zakresie posiadania stosownych certyfikatow réwnowaznych do
opisanych w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej: ,siwz” lub
.specyfikacja”), (tj. do certyfikatu: 1) ITIL®@ Foundation, 2) OMG-Certified UML
Professional Intermediate, 3) MCSD Web Applications oraz 4) Microsoft SQL Server

3



MCSA) dla os6b wskazanych na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, a przez to zaniechaniu wezwania wybranego wykonawcy do wyjasnien
dotyczacych istnienia oraz cech certyfikatbw rownowaznych, co w konsekwenciji
spowodowato zaniechanie wykluczenia Comarch, wzglednie zaniechanie wezwania
Comarch do uzupetnienia wykazu oséb o osoby posiadajace certyfikaty réwnowazne
do certyfikatow okreslonych w specyfikaciji,

bezprawnym zaniechaniu odtajnienia przez Zamawiajgcego informacji, ktoére nie
stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa Comarch, w szczegdlnosci w zakresie wykazu
ustug, informacji zawartych w pismach zawierajgcych wyjasnienia/uzupetnienia oraz
informacji o podstawie zastrzezenia ww. czesci oferty oraz tresci pism jako tajemnicy

przedsigbiorstwa.

Opisanym wyzej czynnosciom i zaniechaniom Zamawiajgcego Odwotujgcy zarzucat

naruszenie:

1.

art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy poprzez zaniechanie wykluczenia Comarch z uwagi na to, iz

nie wniost on wadium na przedtuzony okres zwigzania oferta,

art. 7 ust. 1 w zw. z art. 26 ust. 4 oraz 24 ust. 2 pkt 3 i 26 ust. 3 ustawy poprzez:

e zaniechanie ponownego wezwania wykonawcy Comarch do wyjasnien pomimo, iz
ztlozone uprzednio wyjasnienia nie potwierdzajg jednoznacznie réwnowaznosci
certyfikatow wskazanych dla os6b wskazanych do petnienia rol: Gtéwny analityk,
Analityk 1, Analityk 2, Programista .NET 1, Programista .NET 2, Programista .NET
3, Inzynier baz danych 1, Inzynier baz danych 2, a takze pomimo wyraznej
rozbieznosci wskazanego certyfikatu Comarch Biblioteka Infrastruktury IT z
certyfikatem ITIL® Foundation,

e zaniechanie wykluczenia Comarch pomimo, iz ztozyt on nieprawdziwg informacje w
toku postepowania w zakresie potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu dotyczgcego posiadania odpowiednie certyfikaty przez osoby
niezbedne do wykonania zaméwienia, a informacja ta miata wptyw na wynik
postepowania,

ewentualnie

e zaniechanie wezwania do uzupetnienia wykonawcy Comarch w zakresie posiadania
0oséb niezbednych do wykonania zamowienia posiadajgcych certyfikaty okreslone
trescig ogtoszenia i SIWZ, a wskazane do petnienia rol: Gtowny analityk, Analityk 1,



Analityk 2, Programista .NET 1, Programista .NET 2, Programista .NET 3, Inzynier
baz danych 1, Inzynier baz danych 2,

3. art. 7ust. 1 wzw. z art. 8 ust. 1 i 2, art. 96 ust. 3 ustawy poprzez bezpodstawne
nieodtajnienie informacji zawartych w dokumentacji postepowania, w szczegdlnosci
zas dokumentacji dotyczgcej wykazu ustug, informacji zawartych w pismach
zawierajgcych wyjasnienia/uzupetnienia oraz informacji o podstawie zastrzezenia ww.

czesci oferty oraz tresci pism jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

Majac na uwadze powyzsze, Odwotujgcy wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2. wezwanie Comarch do wyjasnien tresci dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu,

3. wykluczenia Comarch z postepowania z uwagi na ztozenie przez tego wykonawce
nieprawdziwych informacji majacych wptyw na wynik postepowania, lub z uwagi na
niewniesienie w stosownym terminie wadium na przedtuzony okres zwigzania oferta,

4. w przypadku nieuwzglednienia przez lzbe Zadania okreslonego w pkt 3 - wezwania
Comarch do uzupetnienia dokumentu zawierajgcego btedy (wykaz os6b) w zakresie
potwierdzajgcym spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu w odniesieniu do
nastepujgcych osob: Gtéwny analityk, Analityk 1, Analityk 2, Programista .NET 1,
Programista .NET 2, Programista .NET 3, Inzynier baz danych 1, Inzynier baz danych
2,
powtdrzenia czynnosci oceny ztozonych ofert;

odtajnienia tresci opisanej powyzej dokumentacji postepowania.

W uzasadnieniu odwotania wykonawca Cube.ITG wyjasniat:

Zarzut dotyczgcy niewtasciwego przediuzenia waznosci wadium Comarch

Odwotujgcy wyjasniat, ze z tresci dokumentacji postepowania wynika, ze w dniu 16
sierpnia 2016 r. Zamawiajacy - zgodnie z dyspozycjg przepisu art. 85 ust. 4 ustawy - zwrocit
sie do wykonawcow z wnioskiem o przediuzenie terminu zwigzania ofertg o 60 dni wraz z
jednoczesnym przedtuzeniem wadium na wydtuzony okres. Jako, iz termin sktadania ofert
uptynat 30 czerwca pierwotny termin zwigzania ofertg uptywat 29 sierpnia 2016 r. Cube.ITG



twierdzit, ze w dokumentacji postepowania znajduje sie dowdd na ztozenie w dniu 28 sierpnia
2016 r. korespondencji od Comarch, gdzie wskazano iz jednym z zatgcznikéw jest Aneks nr 1
do gwarancji wadialnej. Jednoczes$nie jednak zatgczono tez kopie tego Aneksu nr 1 (w 2 egz.),
przy czym na jednej z nich widnieje adnotacja: ,Otrzymatam oryginat 06.09.2016 /podpis/ J.
K.".

Odwotujgcy podnosit, iz pomimo kilkukrotnych prob uzyskania u Zamawiajgcego
informacji, kiedy oryginat Aneksu do gwarancji w rzeczywisto$ci wptyngt do Ministerstwa
Sprawiedliwosci (nie mozna bowiem wykluczyé, iz w przestanej przez Comarch
korespondenciji znajdowata sie jedynie kopia Aneksu), Odwotujgcy nie uzyskat potwierdzenia
lub zaprzeczenia daty wptywu oryginatu dokumentu do Zamawiajgcego. Stad tez - z
ostroznosci procesowej - wskazywat, iz na wypadek, gdyby okazato sie jednak, iz w
rzeczywistosci oryginat Aneksu zostat przedtozony w dniu 6 wrzes$nia br., to uzna¢ nalezatoby,
iz wykonawca nie dopetnit obowigzku wynikajacego z tresci przepisu art. 85 ust. 4 ustawy
(Wykonawca nie przedtuzyt waznosci wadium wraz z przedtuzeniem waznosci oferty). W tej
sytuacji wykonawca ten podlega wykluczeniu na mocy przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy,

gdyz nie wnidst on wadium na przediuzony okres zwigzania oferta.

[. Zarzut dotyczgcy certyfikatéw rownowaznych w ofercie Comarch

Zgodnie z SIWZ Zamawiajacy w ramach warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia wskazat na obowigzek

posiadania przez wykonawce nastepujgcych oséb spetniajgcych okreslone wymagania:

a) 1 osoba w roli: Giéwny analityk
Wymagane kwalifikacje zawodowe:

1) posiada aktualny certyfikat IBM Certified Solution Designer - Object Oriented
Analysis and Design, vUML 2 lub OMG-Certified UML Professional Intermediate

lub rownowazny*
oraz
2) posiada certyfikat co najmniej ITIL® Foundation lub réwnowazny*.
b) 2 osoby w roli: Analityk

Wymagane kwalifikacje zawodowe:



1) posiada aktualny certyfikat IBM Certified Solution Designer - Object Oriented Analysis
and Design, vVUML 2 Ilub OMG-Certified UML Professional Intermediate lub
rownowazny*
oraz
2) posiada certyfikat co najmniej ITIL® Foundation lub rownowazny*.
c) 3 osoby w roli: Programista .NET

Wymagane kwalifikacje zawodowe:

Posiada certyfikat MCPD lub MCSD Web Applications lub réwnowazny*
d) 2 osoby w roli: Inzynier baz danych (Programista T-SQL)

Wymagane kwalifikacje zawodowe:

Posiada aktualny certyfikat minimum Microsoft SQL Server MCSA lub rbwnowazny™*.

Jednoczes$nie Zamawiajagcy w SIWZ wskazat, iz: *Jako certyfikat réwnowazny
Zamawiajgcy rozumie przedstawienie przez wykonawce certyfikatu, analogicznego co do

zakresu wskazanego certyfikatu, co jest rozumiane jako:

v analogiczna dziedzina merytoryczna wynikajgca z wiedzy, ktérg obejmuje
certyfikat;

v’ analogiczny stopien poziomu kompetenc;ji;

v analogiczny poziom doswiadczenia zawodowego wymagany dla otrzymania
danego certyfikatu (np.: konieczno$¢ wykazania sie uczestnictwem w
okreslonej liczbie projektow w danej roli, etc.);

v"uzyskanie certyfikatu potwierdzone jest egzaminem.

W ocenie Odwotujgcego z tresci czesciowo odtajnionego przez Zamawiajgcego
wykazu os6b wynika, ze we wskazanych powyzej rolach wszystkie osoby wskazane w ofercie
Comarch legitymujg sie certyfikatami, ktére Comarch uznat za certyfikaty rbwnowazne do
wskazanych w SIWZ. | tak dla certyfikatu OMG-Certyfied UML Professional Intermediate jako
rownowazny wskazano certyfikat: Comarch Certyfied UML Professional Intermediate, dla
certyfikatu ITIL® Foundation za réwnowazny uznano certyfikat Comarch Biblioteka
Infrastruktury IT, dla certyfikatu MCSD Web Applications certyfikat CCSD Web Applications,
zas$ dla certyfikatu MCSA Microsoft SQL Server certyfikat CCSA SQL Server.



Zamawiajgcy zwrdcit sie z wnioskiem o wyjasnienia w zakresie potwierdzenia cech
rownowaznosci wskazanych certyfikatow, zas Comarch takowe wyjasnienia ztozyt. Tym
niemniej w ocenie Odwotujgcego wyjasnienia Comarch sg pozorne, za$ ogdélnodostepne
informacje zawarte w programach szkoleniowych certyfikatdw wskazanych w SIWZ w
zestawieniu z wyjasnieniami Comarch dot. certyfikatow rownowaznych, a takze informacje
publicznie udostepniane przez Comarch na stronach internetowych przeczg tezom zawartym
w tresci wyjasnien. W tym kontekscie zdaniem Cube.ITG wyjasni¢ nalezy, iz prawie wszystkie
informacje zawarte w wyjasnieniach Comarch sg ,zywcem" przepisane z publicznie
dostepnych informacji na temat podstawowych certyfikatéw. Jedyna rozbieznos¢ ,w opisie
zakresu merytorycznego" certyfikatu dostrzec mozna w zakresie certyfikatow Comarch
Biblioteka Infrastruktury IT oraz ITIL Foundation. Co wiecej pomimo, iz na stronie internetowe;j
Comarch (w samej tresci wykazu jako podmiot przeprowadzajgcy szkolenie wskazano
Comarch ICT Institute, przy czym jak wynika z wykazu podmiotéw z grupy kapitatowej twor ten
nie stanowi odrebnego podmiotu posiadajgcego osobowo$¢ prawng, a zatem zdaniem
Odwotujgcego nalezy zaktadaé, iz szkolenie prowadzone jest bezposrednio przez firme
Comarch S.A.) znajduje sie wiele réznych szkolen, to w zaden sposéb z informacji o
szkoleniach znajdujacych sie w ofercie szkoleniowej Comarch nie wynika, aby byly
prowadzone tam szkolenia o programie chociazby zblizonym merytorycznie do tych, na ktére
powotuje sie Comarch w swoich wyjasnieniach. W tej sytuacji, biorgc pod uwage w
szczegoblnosci fakt, iz méwimy tutaj o przypadku, gdy Comarch ,sam sobie" wystawia
certyfikaty kwestia istnienia przedmiotowych szkolen konczacych sie uzyskaniem konkretnego
certyfikatu jest bardzo mocno watpliwa. Odwotujgcy wskazywat, iz biorgc pod uwage, iz
informacje na temat istnienia wskazanych przez Comarch certyfikatbw réwnowaznych
Zamawiajgcy uzyskat wytgcznie w ramach oswiadczenia Wykonawcy (brak jest w
ogoblnodostepnym obiegu jakichkolwiek informacji zarébwno o ogolnodostepnych szkoleniach
konczgcych sie uzyskaniem wskazanych certyfikatow jak i 0oséb spoza grupy kapitatowej
Comarch legitymujacej sie takim certyfikatem). Co wiecej w zaden sposob nie ma mozliwosci
zweryfikowania, czy baza wskazanych certyfikatdw rownowaznych w ogdle istnieje. Biorgc
pod uwage powyzsze Zamawiajacy winien byt dotozy¢ nalezytej starannosci przy
podejmowaniu decyzji dotyczacej rownowaznosci certyfikatow. Jako ze zadne z ww. pytan nie
znajduje odzwierciedlenia w dokumentacji postepowania konieczne wydaje sie by¢ co
najmniej usuniecie tych watpliwosci w drodze szczegdtowych wyjasnien, ktdére w sposob
niebudzacy watpliwosci przesgdzityby o istnieniu wskazanych certyfikatow oraz o ich
rownowaznosci w stosunku do wskazanych przez Zamawiajgcego. Tym niemniej Odwotujgcy,

na podstawie dostepnych materiatobw opublikowanych w internecie (w tym na stronie
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internetowej www.comarch.pl) wskazywat, iz praktycznie niemozliwym jest, aby wskazane
certyfikaty rzeczywiscie istniaty. W szczegdlnosci zwracat uwage na fakt, iz jednym z
wymagan rownowaznosci certyfikatu jest obowigzek zdania egzaminu. Ot6z jak wskazuje
.Regulamin swiadczenia ustug szkoleniowych", ktéry odnosi sie do wszystkich dostepnych
szkolen prowadzonych przez Comarch jednym z obowigzkéw organizatora szkolen jest:
.Przeprowadzenie oceny szkolenia pod katem: osiggniecia zaktadanych celéw, doboru
materiatu i metod szkoleniowych, organizacji zaplecza i procesu szkoleniowego oraz pracy
trenera/wyktadowcy. Ocena jest prowadzona w postaci ankiety. Kazdy uczestnik ma prawo
wgladu do swojej oceny oraz ogolnej oceny szkolenia, w ktorym uczestniczyt (§ 5 ust. 1 lit. g)
Regulaminu). Co wiecej, jak wynika z kolejnego postanowienia Regulaminu: obowigzkiem
Comarch jest tez: ,wystawienie Uczestnikowi (pod warunkiem faktycznego udziatu w
zajeciach) imiennego certyfikatu i/lub zaswiadczenia potwierdzajgcego uczestnictwo w
Szkoleniu oraz zdobyte kwalifikacje". Zdaniem Odwotujgcego z powyzszego Regulamin
Swiadczenia ustug szkoleniowych na mocy ktoérego realizowane sg wszystkie szkolenia
dostepne w ofercie Comarch wynika, ze zadne ze szkolen organizowanych przez Comarch nie
wymaga zdania egzaminu, a jedynie uczestnictwa w szkoleniu, co wynika rowniez z tresci § 5
ust. 2 (Zobowigzania Uczestnika Szkolenia). Co wigcej analiza poszczegdlnych Szkolen
dostepnych na stronie internetowej Comarch wskazuje, iz w zadnym przypadku nie jest
przewidziane przeprowadzenie egzaminu. W opinii Cube.ITG wszystkie te argumenty
wskazujg, iz wbrew twierdzeniom Comarch nie byty i nie sg prowadzone szkolenia, ktérych
ukonczenie pozwala na uzyskanie wskazanych przez Comarch w wykazie os6b certyfikatow
rownowaznych, a w kazdym badz razie nie sg to szkolenia konczace sie egzaminem
warunkujgcym otrzymanie certyfikatu, gdyz samo przeprowadzenie egzaminu jest wbrew
tresci Regulaminu $wiadczenia ustug szkoleniowych Comarch. W tym stanie rzeczy nalezy
wskazac, iz oznacza to, iz w ramach wyjasnien Comarch ztozyt nieprawdziwe oswiadczenie,
ktére miato wptyw na wynik postepowania, co powinno skutkowaé¢ jego wykluczeniem z
postepowania. Odwotujacy wskazywat, iz podanie nieprawdziwych informacji tak dotyczacych
posiadania przez wskazane osoby nieistniejgcych certyfikatow, jak i ztozenie wyjasnien
wskazujgcych na réwnowaznos$¢ tych certyfikatow z certyfikatami wymaganymi przez
Zamawiajgcego w szczegollnosci w zakresie koniecznosci zdania egzaminu musi skutkowaé
uznaniem, iz mamy do czynienia z informacjg majgcg wptyw na wynik postepowania, gdyz
informacje nieprawdziwe potwierdzajg aktualnie spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu.
Gdyby nie zostaly ztozone Comarch nie bytby w stanie potwierdzi¢ spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu i podlegatby wykluczeniu z postepowania. W ocenie Odwotujgcego w

zaden sposob nie da sie obroni¢ tezy, iz informacje te mogty zosta¢ w wyniku btedu, gdyz
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wszystkie informacje dotyczace réwnowaznosci certyfikatbw sg zbyt rozbudowanymi
informacjami, aby uznaé, ze przez przypadek zostaly one wskazane na potrzeby tego
postepowania, a nie w celu Swiadomego wprowadzenia w btgd Zamawiajgcego. W tym stanie
rzeczy w opinii Cube.lTG Zamawiajgcy zobowigzany jest do skorzystania z dyspozycji
przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy.

Z ostroznosci procesowej - na wypadek nieuznanania przez Izbe zasadnosci
argumentacji dotyczacej umyslnosci dziatarn Comarch lub tez wptywu na wynik postepowania
Odwotujgacy wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu wezwania Comarch do uzupetnienia w
zakresie dysponowania osobami posiadajgcymi stosowne certyfikaty wymagane przez
Zamawiajgcego w SIWZ oraz ogtoszeniu o zamoéwieniu. Przy ewentualnym uzupetnieniu
nalezy tez wzig¢ pod uwage, iz w zaden sposéb Comarch nie wykazat dodatkowo
potwierdzenia réwnowaznosci certyfikatow Comarch Biblioteka Infrastruktury IT oraz ITIL
Foundation. Ws$ré6d wymaganych przez Zamawiajgcego elementéw warunkujacych uznanie
rownowaznosci certyfikatow sg tez m.in. analogiczna dziedzina merytoryczna wynikajaca z
wiedzy, ktorg obejmuje certyfikat oraz analogiczny stopien poziomu kompetencji. Odwotujacy
zwracat uwage, iz w kontekscie wskazanego przez Comarch zakresu merytorycznego
certyfikat Comarch Biblioteka Infrastruktury IT nie pokrywa wymienionych ponizej obszaréw
kt6re obligatoryjnie stanowig elementy szkolenia ITIL Foundation:

. Definicji dobrej praktyki

. Definicji wartosci ustugi IT

. Definicji gwaranciji ustugi IT

. Definicji uzytecznosci ustugi IT

. Definicji Uzasadnienie Biznesowe
. Definicji Zmiany

. Typy zmian

. Typy zdarzen

. Definicji R6l i odpowiedzialnosci zawartych w ITIL
. Matrycy ITIL

. Umowy SLA

. Typy uméw SLA

. Typy klientéw

. KEBD - Known Error Database
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. SACM - Service asset and configuration management
. SKMS - Service Knowledge Management System

Majac na wzgledzie tak duzg ,luke" w zakresie pomiedzy oboma certyfikatami zdaniem
Odwotujgcego uzna¢ wiec nalezy, iz w zaden sposéb nie da sie uznac certyfikatu

wystawianego przez Comarch z certyfikatem ITIL Foundation.

[I. Zarzut  dotyczacy  nieodtajnienia  informacji  niezawierajgacych  tajemnicy

przedsiebiorstwa

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajacy bezpodstawnie przyjat, iz ztozony przez
Comarch wykaz wykonanych ustug wraz z wyjasnieniami i uzupetnieniami, a takze tres¢
uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa - stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.
Odwotujgcy wyjasniat, ze ma podstawy by przypuszczaé, ze wskazane w w/w wykazie
zadania dotyczyty ustug zrealizowanych na rzecz podmiotdéw publicznych, ktére ze swej istoty
nie moga stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa, albowiem nie jest w stosunku do nich mozliwe
wykazanie przestanek, o ktérych mowa w art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Informacje na temat zadan wykonanych na rzecz
podmiotéw publicznych sg bowiem dostepne dla wszystkich zainteresowanych w trybie
przepisow ustawy o dostepie do informacji publicznej, co wyklucza mozliwos¢ ich uznania za
tajemnice przedsigbiorstwa. Uznajgc poczynione zastrzezenie wraz z wyjasnieniami i
uzupetnieniami za zasadne Zamawiajacy zaniechat dopetnienia cigzgcych na nim obowigzkow
w zakresie prawidtowej i rzetelnej oceny prawidtowosci poczynionego przez wykonawce w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa.
Zgodnie ze stanowiskiem wyrazonym przez Krajowg lzbe Odwotawczg w wyroku z dnia 8
sierpnia 2014 r. sygn. akt KIO 1542/14: ,Zamawiajgcy powinien przytozy¢ wage do wyjasnien
sktadanych przez wykonawcéw odnosnie do zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Musi
oceni¢, czy wykonawca faktycznie wykazat zasadno$¢ zastrzezenia. Tylko wiarygodne
wyjasnienia stanowig podstawe do wytgczenia zakazu ujawniania zastrzezonych informac;ji”.
Jednoczesnie za niedopuszczalne nalezy uzna¢ uznanie za prawidtowe objecia tajemnica
przedsiebiorstwa tresci samego zastrzezenia poczynionego przez wykonawce. Watpliwos¢ co
do dopuszczalnosci uznania samego zastrzezenia za tajemnice wyrazita Krajowa lzba
Odwotawcza w wyroku z dnia 11 maja 2015 r. (KIO 863/15), w ktérym stwierdzita, ze nie moze
ulega¢ watpliwosci, ze zasadnos¢ zastrzezenia wyjasnien nalezy ocenia¢ przede wszystkim w
kontekscie ich tresci, nie zas na podstawie obserwacji funkcjonujgcej na rynku zaméwien
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publicznych praktyki, tym niemniej do opisywanego zjawiska nalezy podchodzi¢ ze szczegbing
ostroznoscig, majgc chociazby na uwadze okolicznos¢, ze informacje zawarte w
wyjasnieniach réwniez muszg spetniac przestanki okreslone w przepisie art. 11 ust. 4 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a ciezar dowodu w tym zakresie spoczywa na
przedsiebiorcy dokonujgcym ich zastrzezenia. Co wiecej, interpretujgc literalnie przepis art. 8
ust. 3 p.z.p. nalezatoby dojs¢ do kuriozalnego wniosku, ze chcgc zastrzec takze tres¢ samych

wyjasnien, przedstawic¢ do nich kolejne wyjasnienie.

27 pazdziernika 2016 r. do Izby, ze strony wykonawcy Comarch, wptyneto pismo
zawierajgce zgtoszenie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

W toku rozprawy z udziatem stron oraz uczestnika postepowania, po zapoznaniu sie ze
stanowiskiem Zamawiajgcego oraz przedstawionymi przez niego dowodami Odwotujgcy
wycofat zarzut opisany w pkt |. dotyczacy niewtasciwego przedtuzenia waznosci wadium przez

wykonawce Comarch.

Uwzgledniajac tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zamoéwienia
przekazanej przez Zamawiajagcego, dowody oraz stanowiska i oswiadczenia stron a
takze uczestnika postepowania ztozone na rozprawie, lzba ustalita i zwazyta, co
nastepuje.

W toku rozprawy do Izby wptynety nastepujgce dowody:

1. Wydruk z systemu Elektronicznego Obiegu Dokumentow Ministerstwa Sprawiedliwosci
— szczegOty pisma UNP:160826-01417 — wraz z pismem Comarch z dnia 25 sierpnia
2016 r., ktore zostato opatrzone prezentatg ,Ministerstwo Sprawiedliwosci Punkt
Pobran 2016-08-26”. Do ww. pisma zostat dotgczony Aneks nr 1 do gwarancji
wadialnej nr 7047/16 wystawionej dnia 29 czerwca 2016 r.

2. Korespondencja w formie e-mail pomiedzy S. K. — Centrum Szkoleniowe Comarch
S.A. a Panem P. G., dotyczgca oferty szkoleniowej Comarch.

3. Korespondencja w formie e-mail pomiedzy S. K. — Centrum Szkoleniowe Comarch
S.A. a Panem A. F., dotyczgca szkolenia w zakresie UML.

4. Korespondencja w formie e-mail pomiedzy W. C., pracownikiem firmy Comarch S.A. a

Panem M. S., dotyczgca Comarch ICT Instytute.
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5. Wydruk ze strony internetowej www.mapadotacji.gov.pl, w ktérym wskazano, ze
program ,Comarch ICT Instytute — program stazy absolwenckich” byt realizowany
przez Comarch S.A. w ramach ZPORR (Zintegrowany Program Operacyjny Rozwoju
Regionalnego) w latach 2007-2008.

6. Wydruki ze strony internetowej http:/www.omg.org/ocup-2/coveragemap-intermed.html

wraz z ttumaczeniem na jezyk polski.

7. Oswiadczenie z dnia 4 listopada2016 r. podpisane przez Pana P. P. — Wiceprezesa
Zarzadu Comarch S.A. oraz Pana D. D. — Prokurenta Comarch S.A., dziatajgcych w
imieniu Comarch S.A. w ktérym oswiadczyli, iz certyfikaty: Comarch Certfied UML
Profesional Intermediate, Comarch Biblioteka Infrastruktury IT, CCSD Web
Applications, CCSA SQL Server sg poczgwszy od dnia 1 stycznia 2015 r. wystawiane
przez Comarch ICT Instytute — instytut szkoleniowy, dziatajgcy w ramach spétki CA
Consalting S.A. z siedzibg w Warszawie, bedacej jedng ze spotek zaleznych GK
Comarch. Podmiotem upowaznionym do udzielania szczegé6towych informacji na temat
powyzszych certyfikatow, jak rowniez zwigzanych z nimi szkolen i egzaminéw jest CA
Consalting S.A.

8. Certyfikaty: CCSD/2015/053 z dnia 16 stycznia 2015 r., CCSD/2015/051 z dnia 16
stycznia 2015 r., CCSD/2015/057 z dnia 16 stycznia 2015 r., CCSA/2016/026 z dnia 8
stycznia 2016 r., CCSA/2016/025 z dnia 8 stycznia 2016 r., CC-UML/2015/322, CC-
BIIT/2015/205, CC-BIIT/2015/208, CC-UML/2015/319, CC-BIIT/2015/211, CC-
UML/2015/320.

9. Protokét z dnia 7 listopada 2016 r., w formie aktu notarialnego (Repertorium A nr
4945/2016 r.) z czynnosci przegladu zawartodci  strony internetowej
http://www/caconsulting.pl/pl.

10. Polski Glosariusz ITIL wraz ze skrétami — wersja 1.0 z dnia 15 grudnia 2011 r., oparty
na angielskim glosariuszu, wersja 1.0 z dnia 29 lipca 2011 r., pobrany ze strony
internetowej www.itil-officialsite.com/internationalActivities/TranslatedGlossaries.aspx

Na wstepie Krajowa lzba Odwotawcza stwierdza, ze Odwotujgcy legitymuje sie
uprawnieniem do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi przepis art. 179
ust. 1 Pzp, wedlug ktérego sSrodki ochrony prawnej okreslone w ustawie przystugujag

wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w
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uzyskaniu danego zamowienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia

przez zamawiajgcego przepisOw niniejszej ustawy.

Odwotania nie zastuguje na uwzglednienie.

Jako pierwsze Izba rozpoznata zarzuty, dotyczgce naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 7 ust. 1 w zw. z art. 26 ust. 4 oraz 24 ust. 2 pkt 3 i 26 ust. 3 ustawy. Po przeprowadzeniu
analizy zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego |zba nie dopatrzyta sie naruszenia

przez Zamawiajgcego wskazanych powyzej przepisow ustawy.

Z ustalenh Izby wynika, co nie byto sporne miedzy stronami, ze Zamawiajacy w siwz w
ramach warunku udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania osobami zdolnymi do
wykonania zaméwienia wskazat na obowigzek posiadania przez wykonawce nastepujacych
0s0b, spetniajgcych okreslone wymagania:

b) 1 osoba w roli: Giéwny analityk

Wymagane kwalifikacje zawodowe:

1) posiada aktualny certyfikat IBM Certified Solution Designer - Object Oriented
Analysis and Design, vUML 2 lub OMG-Certified UML Professional Intermediate
lub rownowazny*

oraz

2) posiada certyfikat co najmniej ITIL® Foundation lub réwnowazny*.
b) 2 osoby w roli: Analityk

Wymagane kwalifikacje zawodowe:

2) posiada aktualny certyfikat IBM Certified Solution Designer - Object Oriented Analysis
and Design, vVUML 2 Ilub OMG-Certified UML Professional Intermediate lub
rownowazny*

oraz

2) posiada certyfikat co najmniej ITIL® Foundation lub réwnowazny*.
c) 3 osoby w roli: Programista .NET

Wymagane kwalifikacje zawodowe:

Posiada certyfikat MCPD lub MCSD Web Applications lub rownowazny*
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d) 2 osoby w roli: Inzynier baz danych (Programista T-SQL)
Wymagane kwalifikacje zawodowe:

Posiada aktualny certyfikat minimum Microsoft SQL Server MCSA lub rbwnowazny™*.

Rowniez w specyfikacji Zamawiajacy sprecyzowat, co rozumie pod pojeciem ,certyfikat
rownowazny”. | tak: Zamawiajgcy rozumie przedstawienie przez wykonawce certyfikatu,

analogicznego, co do zakresu wskazanego certyfikatu, co jest rozumiane jako:

v' analogiczna dziedzina merytoryczna wynikajgca z wiedzy, kitdérg obejmuje
certyfikat;

v analogiczny stopien poziomu kompetencji;

v analogiczny poziom doswiadczenia zawodowego wymagany dla otrzymania
danego certyfikatu (np.: konieczno$¢ wykazania sie uczestnictwem w
okreslonej liczbie projektow w danej roli, etc.);

v'uzyskanie certyfikatu potwierdzone jest egzaminem.

Izba ustalita rébwniez, co nie byto sporne miedzy stronami, ze w wykazie ,Potencjat
kadrowy osoby zdolne do wykonania zaméwienia” (str. 2 - 5, 7) Comarch w zakresie
powyzszych funkcji wskazat osoby legitymujace sie certyfikatami rownowaznymi do tych,
wskazanych przez Zamawiajgcego w siwz., {j.:

e dla certyfikatu OMG-Certyfied UML Professional Intermediate jako réwnowazny
wskazano certyfikat: Comarch Certyfied UML Professional Intermediate,
e dla certyfikatu ITIL® Foundation za rownowazny uznano certyfikat Comarch Biblioteka

Infrastruktury IT,

e dla certyfikatu MCSD Web Applications certyfikat CCSD Web Applications,
e dla certyfikatu MCSA Microsoft SQL Server certyfikat CCSA SQL Server.

W dokumentacji postepowania znajduje sie wezwanie Zamawiajgcego z dnia 29 lipca
2016 r. do ztozenia wyjasnien, skierowane do Comarch, na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp, w
zakresie rébwnowaznosci certyfikatow, ktérymi postugujg sie osoby na stanowiskach: Gtéwny
Analityk, Analityk, Programista .NET, Inzynier baz danych (Programista T-SQL). W odpowiedzi
na ww. wezwanie w pismie z dnia 4 sierpnia 2016 r. Comarch ztozyt stosowane wyjasnienia,
odnoszgc sie szczegbétowo do kazdego z certyfikatow z uwzglednieniem nastepujgcych
punktow, tj.:
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e analogiczna dziedzina merytoryczna wynikajgca z wiedzy, kitdrg obejmuje
certyfikat;

e analogiczny stopien poziomu kompetencji;

e analogiczny poziom doswiadczenia zawodowego wymagany dla otrzymania
danego certyfikatu (np.: konieczno$¢ wykazania sie uczestnictwem w

okreslonej liczbie projektow w danej roli, etc.);

uzyskanie certyfikatu potwierdzone jest egzaminem.

Podajac, zgodnie z art. 196 ust. 4 ustawy, podstawe prawng rozstrzygniecia zarzutéw
odwotania w pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, iz zgodnie z art. 7 ust. 1 Pzp zamawiajgcy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposéb zapewniajacy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcoéw.

Wedtug art. 26 ust. 3 ustawy zamawiajacy wzywa wykonawcéw, kidrzy w okreslonym
terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen lub dokumentéw, o ktorych
mowa w art. 25 ust. 1, lub ktérzy nie ztozyli petnomocnictw, albo ktérzy ztozyli wymagane
przez zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajace
btedy lub ktérzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie
(...). Zamawiajgcy wzywa takze, w wyznaczonym przez siebie terminie, do ztozenia wyjasnien

dotyczacych oswiadczen lub dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 (ust. 4).

Zgodnie z art. 25 ust. 1 ustawy w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcdéw wytgcznie oswiadczen lub dokumentéw
niezbednych do przeprowadzenia postepowania za$ oswiadczenia lub dokumenty
potwierdzajgce: spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz przez oferowane dostawy,
ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, zamawiajgcy
wskazuje w ogtoszeniu o zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia lub

zaproszeniu do skfadania ofert.

Art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp stanowi, ze z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza
sie réwniez wykonawcdéw, ktorzy ztozyli nieprawdziwe informacje majgce wptyw lub mogace

mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania.
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Izba uznata, ze rozstrzygniecie sporu w zakresie rozpoznawanych zarzutéw wymaga
odpowiedzi na pytanie, czy personel, tj. Gtéwny Analityk, Analityk, Programista .NET, Inzynier
baz danych (Programista T-SQL) wskazany przez Comarch w wykazie ,Potencjat kadrowy
osoby zdolne do wykonania zamdéwienia” (str. 2 - 5, 7) spetnia wymagania Zamawiajgcego
opisane w specyfikacji ? I1zba staneta na stanowisku, ze na tak zadane pytanie nalezy udzieli¢
odpowiedzi twierdzgcej.

Na wstepie wskaza¢ nalezy, ze Zamawiajacy w specyfikacji nie sprecyzowat zadnych
wymagan, odnoszgcych sie do charakteru wystawcéw certyfikatéw rownowaznych. W zwigzku
z tym nalezy uzna¢, ze w ramach rozpoznawanego postepowania dopuszczalnym byto
postugiwanie sie certyfikatami, ktérych wystawcg byt badz sam wykonawca ubiegajacy sie o
zamoOwienie, bgdz tez podmiot wchodzacy w skiad tej samej grupy kapitatowej, co ubiegajacy

sie 0 zaméwienie wykonawca.

Z takag sytuacjg mamy do czynienia na gruncie rozpoznawanej sprawy, gdyz personel
wskazany w ofercie Przystepujacego, tj. Gtowny Analityk, Analityk, Programista .NET, Inzynier
baz danych (Programista T-SQL) legitymuje sie certyfikatami wystawionymi przez Comarch
ICT Insytute, ktory jest instytutem szkoleniowym, dziatajgcy w ramach spétki CA Consalting
S.A. z siedzibg w Warszawie, bedgcej jedng ze spétek zaleznych GK Comarch.

Izba nie podziela stanowiska prezentowanego przez Odwotujgcego, co statusu
Comarch ICT Instytute. Zdaniem Odwotujacego podmiot, Comarch ICT Instytute dziatat
jedynie w ramach programu stazy absolwenckich, ktory rozciggat sie w czasie pomiedzy 2007
a 2008 rokiem a nastepnie zostat zakonczony i ,zamkniety”. lzba zwraca uwage, ze
przedtozone przez Odwotujgcego dowody odnoszg sie wprost do programu ,Comarch ICT
Instytute — program stazy absolwenckich”, podczas gdy certyfikaty przedtozone przez
Comarch zostaty wydane przez podmiot Comarch ICT Instytute. Biorac pod uwage powyzsze
stwierdzi¢ mozna jedynie, ze w latach 2007-2008 funkcjonowat program stazy studenckich
finansowanych ze $rodkéw ZPORR, jednak na podstawie powyzszych informacji nie sposéb
przesgdzi¢, ze podmiot Comarch ICT Instytute nie istnieje, a tym samym nie moze wystawiac
jakichkolwiek certyfikatow.

Odwotujgcy powotywat sie réwniez na twierdzenia Pana W. C., pracownika firmy
Comarch S.A., ktéry podat: ,Projekt jest juz dawno zamkniety. Byt realizowany w ramach
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ZPORR (...)". Izba wskazuje, ze oceniajgc wypowiedz Pana C. nalezy wzig¢ pod uwage
catos¢ korespondencji w tej spawie, a w szczegdélnosci tytut maila (Projekty unijne Comarch) i
tre§¢ zadanego pytania, ktéra sugerowata, ze zadajacy pytanie chciatby skorzysta¢ z
doswiadczen projektu ,Comarch ICT Instytute — program stazy absolwenckich”.

Opisane powyzszej twierdzenia stojg w oczywistej sprzecznosci z wyjasnieniami
Comarch zawartymi w pismie z dnia 4 sierpnia 2016 r. oraz tre$cig oswiadczenia z dnia 4
listopada 2016 r., w ktérym jasno stwierdzono, ze certyfikaty: Comarch Certfied UML
Profesional Intermediate, Comarch Biblioteka Infrastruktury IT, CCSD Web Applications, CCSA
SQL Server sg poczawszy od dnia 1 stycznia 2015 r. wystawiane przez Comarch ICT Instytute
— instytut szkoleniowy, dziatajgcy w ramach spétki CA Consalting S.A. z siedzibg w
Warszawie, bedacej jedng ze spoétek zaleznych GK Comarch. Podmiotem upowaznionym do
udzielania szczeg6towych informacji na temat powyzszych certyfikatow, jak réwniez

zwigzanych z nimi szkolen i egzamindw jest CA Consalting S.A.

Izba stwierdzita, ze w rozpoznawanej sprawie prymat nalezy przyzna¢ dowodowi w
postaci oswiadczenia Comarch, poniewaz zostato ono podpisane przez osoby uprawnione do
sktadania tego rodzaju oswiadczen w imieniu Spétki, tj. przez Pana P. P. — Wiceprezesa
Zarzadu Comarch S.A. oraz Pana D. D. — Prokurenta Comarch S.A. Podczas gdy Odwotujacy
nie wykazat, ze Pan W. C. jest osobg posiadajgcg odpowiednia wiedze do sktadania
oswiadczen w zakresie funkcjonowania podmiotu Comarch ICT Instytute. Nie bez znaczenia
jest rowniez, ze tytut i tre$¢ zadanego przez nadawce pytania mogta wprowadzi¢ adresata w
btad.

Podsumowujac Izba stwierdzita Przystepujacy byt uprawniony, aby postuzy¢ sie
osobami posiadajgcymi certyfikaty wystawione przez podmiot Comarch ICT Instytute - instytut
szkoleniowy, dziatajgcy w ramach spétki CA Consalting S.A. z siedzibg w Warszawie, bedacej
jedng ze spoétek zaleznych Grupy Kapitatowej Comarch.

Kolejng kwestig wymagajaca rozstrzygniecia jest kwestia zakresu certyfikatow oraz
koniecznosci uzyskania certyfikatu potwierdzonego egzaminem. W tym zakresie Izba réwniez
nie podziela stanowiska, prezentowanego przez Odwotujgcego oraz przedstawionej
argumentacji, ktéra jest niespdjna. Odwotujgcy raz twierdzi, ze informacje zawarte w

wyjasnieniach Comarch sg praktycznie powieleniem informacji zawartych na ogélnodostepnej
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stronie podstawowych certyfikatow, a innym razem (w zakresie certyfikatu Comarch Biblioteka
Infrastruktury IT oraz ITIL Fundation) wskazuje na rozbieznosci w opisie zakresu
merytorycznego. lzba stwierdzita, ze podobienstwo tresci wyjasnien Przystepujacego do tresci
informacji zawartych na ogolnodostepnej stronie podstawowych certyfikatow nie przesgdza o

tym, ze zaoferowane certyfikaty nie sg prawidtowe w swojej warstwie merytoryczne;j.

Zas, co do zakresie certyfikatu Comarch Biblioteka Infrastruktury IT to Przystepujacy w
toku rozprawy, w oparciu o tres¢ glosariusza ITIL (ztozonego jako dowdéd w sprawie)
szczegbtowo wyjasnit, ze ww. certyfikat pokrywa wszystkie obszary, kt6re stanowig elementy
szkolenia ITIL Fundation. | tak: ,Dla przyktadu wskazuje na definicje uzasadnienia
biznesowego, ktdry to termin zostat wyjasniony na str. 17 glosariusza pod pojeciem strategia
ustug. Przystepujgcy zwraca uwage, ze w pidmie z dnia 04.08.2016 r. na str. 4 w cyklu zycia
ustugi wskazano strategie ustug. W odniesieniu do definicji dobrej praktyki wyjasnia, ze co
prawa tego pojecia nie ma w glosariuszu, ale caty zbiér szkolen jest nakierowany na
omoéwienie dobrych praktyk. Podnosi, ze réwniez certyfikat Comarch Biblioteka zaoferowany
przez Przystepujacego jest zbiorem dobrych praktyk. Wyjasnia rowniez, ze w wyjasnieniach z
dnia 04.08.2016 r. zawarto stwierdzenie, ze certyfikat jest zgodny z dobrymi praktykami
opisanymi w bibliotece ITIL. Nastepnie wskazuje, ze w odniesieniu do definicji gwaranciji IT str.
150 glosariusza oraz str. 4 wyjasnien przy uzytecznosci ustugi str. 146 glosariusza — rowniez
strategia ustug. Definicja zmiany str. 26 glosariusza, przekazanie ustug str. 4 wyjasnien.
Nastepnie typ zmiany — str. 26 glosariusza — definicja zmiany str. 4 wyjasnien. Typ zdarzen
znajduje sie na str. 4 wyjasnien pod pojeciem eksploatacja zdarzeniami, zarzgdzanie
zdarzeniami. Definicja rél i odpowiedzialnosci zawartych w IT — argumentacja tozsama jak
przy dobrych praktykach. Matryca IT — Przystepujacy wyjasnia, ze Odwotujgcy nie zdefiniowat
tego pojecie wobec tego przystepujacy domysla sie, ze chodzi 0 macierz odpowiedzialnosci,
ktorej definicja znajduje sie na str. 101 glosariusza i jest zwarta w wyjasnieniach na str. 4 pod
poz. projektowanie ustug. Umowy — str. 120 glosariusza — projektowanie ustug na str.4
wyjasnien. Typy umow — 120 str. glosariusza, zwraca uwage, ze rozciggajg sie one w catym
certyfikacie, podobna argumentacja jak przy dobrych praktykach. Klient odbiorca — str. 44
glosariusza, strategia ustug str. 4 wyjasnien. Skrot KEBD baza znanych btedéw znajduje sie
na str. 77 glosariusza, na str. 4 w eksplantacji ustug. Skrét SACM — zarzgdzenie zasobami i
konfiguracja ustug — przekazanie ustug str. 4 wyjasnien i str. 115 glosariusza. Skrét SKMS —
system zarzadzania wiedzg o ustugach, przekazywanie ustug str. 4 wyjasnien, glosariusz str.
120. Definicja warto$ci ustug IT — strategia ustug str. 4 wyjasnien, natomiast w glosariuszu nie
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ma jako takiego zdefiniowanego pojecie, poniewaz rozcigga sie ono na szereg poje¢ w
glosariuszu, argumentacja podobna jak przy dobrych praktykach i ITIL".

Odnoszac sie zas do wymogu Zamawiajgcego, dotyczacego uzyskania certyfikatu
potwierdzonego egzaminem stwierdzi¢ nalezy, ze Przystepujacy w wykazie, dotyczacym
potencjatu kadrowego wskazat, ze osoby na stanowiskach: Gtéwny Analityk, Analityk,
Programista .NET, Inzynier baz danych (Programista T-SQL) legitymujg sie certyfikatami
rownowaznymi do podstawowych wskazanych przez Zamawiajacego w SIWZ. Nastepnie na
wezwanie Zamawiajgcego z dnia 29 lipca 2016 r. w piSmie z dnia 4 sierpnia 2016 r.
Przystepujacy wyjasnit, ze uzyskanie certyfikatow: Comarch Certyfied UML Professional
Intermediate (str. 3 pisma), Comarch Biblioteka Infrastruktury IT (str. 5 pisma), CCSD Web
Applications (str. 6 pisma), CCSA SQL Server (str. 7 pisma) zostato potwierdzone stosownymi

egzaminami.

Podkreslenia wymaga, ze w zakresie wymogu, dotyczgcego certyfikatdw Zamawiajgcy
nie zgdat od wykonawcéw przedtozenia wraz z ofertg jakichkolwiek dokumentow, a opart sie
jedynie na oswiadczeniu sktadanym przez wykonawce w formularzu, dotyczacym potencjatu
kadrowego.

Izba nie zgadza sie z twierdzeniami Odwotujgcego, odnoszgcymi sie do kwestii
uzyskania przez personel Przystepujgcego ww. certyfikatow potwierdzonych stosownymi
egzaminami. Odwotujacy opart swoje twierdzenia na ogdélnodostepnych informacjach
pochodzacych z internetu ze strony www.comarch.pl, miedzy innymi na tresci regulaminu
$wiadczenia ustug szkoleniowych oraz na tresci korespondencji z Panem S, K,, pracownikiem
firmy Comarch.

Przede wszystkim wskaza¢ nalezy, ze nie ma racji Odwotujacy twierdzac, ze ww.
certyfikaty nie istniejg, poniewaz Przystepujgcy w toku rozprawy ztozyt ich kopie jako dowod
do akt sprawy. Stosowne odpisy lzba przekazat petnomocnikom Odwotujacego. Nie sposéb
rowniez uzna¢ za trafng argumentacje Odwotujgcego, poddajacg w watpliwosé tresé
certyfikatdw, z uwagi na ich numeracje, powigzang z okreslonymi datami wydania certyfikatow,
tj. certyfikaty z sierpnia 2015 roku posiadajg numery 320 i wyzsze, natomiast z grudnia tego
samego roku numery nizsze np. 208. Odwotujgcy w toku rozprawy wskazywat réwniez, iz
niemozliwym jest odbycie 3 egzamindw w terminie 2 tygodni, bo jedynie taki termin jest
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miarodajny w kontekscie oswiadczenia Comarch w ktérym wskazano, ze Instytut Szkoleniowy

ICT jest uprawniony do wystawiania certyfikatéw od dnia 01.01.2015 .

W tym zakresie za wiarygodne nalezy uzna¢ wyjasnienia Przystepujacemu, kitdry w
toku rozprawy wskazat, ze numery certyfikatdbw nie sg scisle powigzane z danym rokiem, a
jedynie oznaczajg numer kolejnego certyfikatu w danej dziadzienie wydanego przez podmiot.
Zas w zakresie tresci ztozonych certyfikatow wyjasnit, ze szkolenia nie musiaty by¢

przeprowadzone w 2015 roku, a mogty rozpoczaé sie wczesniej.

W ocenie Izby za btedng nalezy uzna¢ takze argumentacje Odwotujgcego,
zasadzajgca sie na tym, ze Comarch w swojej ofercie szkoleniowej nie posiada szkolen,
konczacych sie wydaniem certyfikatdw rownowaznych do tych, wymaganych przez
Zamawiajgcego. Odwotujacy, opierajgc sie na ogoélnodostepnej ofercie szkoleniowej Comarch,
zdaje sie nie zauwazaé, ze Przystepujgcy odwotuje sie do certyfikatdw wydanych przez
instytut szkoleniowy Comarch ICT Instytute, dziatajgcy w ramach sp6tki CA Consulting z
siedzibg w Warszawie, bedaca jedng ze spétek nalezacych do grupy kapitatowej Comarch. Z
przedstawionego przez Przystepujacego dowodu w postaci protokotu z dnia 7 listopada 2016
r. z czynnosci przegladu zawartosci strony internetowej ww. Spotki wprost wynika, ze prowadzi
ona dziatalnos$¢ szkoleniowg w ramach, ktérej oferuje szkolenia z zakresu: Comarch Certyfied
UML Professional Intermediate, Comarch Biblioteka Infrastruktury IT, CCSD Web Applications,
CCSA SQL Server, kitére koncza sie uzyskaniem certyfikatu, potwierdzonym stosownym

egzaminem.

Biorgc pod uwage powyzsze lzba stwierdzita, ze Zamawiajgcy nie miat podstaw, aby
uznac, ze Przystepujacy nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia, tj. Gtéwny Analityk, Analityk,
Programista .NET, Inzynier baz danych (Programista T-SQL), posiadajgcymi wymagane przez
Zamawiajgcego, okreslone kwalifikacje zawodowe. Tym samym nie wystgpita koniecznosé

zastosowania procedury opisanej w 26 ust 3 i 4 Pzp.

W zwigzku z tym nie potwierdzity sie zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego

przepiséw art. 7 ust. 1 w zw. z art. 26 ust. 4 oraz 24 ust. 2 pkt 3 i 26 ust. 3 Pzp.

Jako ostatni Izba rozpoznata zarzut art. 7 ust. 1 w zw. z art. 8 ust. 1 i 2 ustawy poprzez
bezpodstawne nieodtajnienie informacji zawartych w dokumentacji postepowania, w

szczegoblnosci zas dokumentacji dotyczgcej wykazu ustug, informacji zawartych w_pismach

21



zawierajacych wyjasnienia/uzupetnienia oraz informacji o podstawie zastrzezenia ww. czesci

oferty oraz tresci pism jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

Po przeprowadzeniu badania zasadnosci zgtoszonych zarzutéw lzba uznata, ze

zarzuty potwierdzity sie jedynie w czesci.

Izba wskazuje, iz tre$¢ art. 8 ust. 1 Pzp formutuje zasade jawnos$ci postepowania o

udzielenie zaméwienia.

Wyjatek od powyzszej zasady wprowadza art. 8 ust. 3 Pzp, ktory stanowi, ze nie
ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca nie pdzniej niz w terminie skfadania
ofert lub wnioskédw o dopuszczenie udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one
udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.
Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 3, co oznacza, ze
wykonawca nie moze zastrzec nazwy (firmy), adresu oraz informacji dotyczacych ceny,

terminu wykonania zamowienia, okresu gwarancji i warunkéw ptatnosci zawartych w ofercie.

W Swietle art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwe;j
konkurencji (tj. Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503) - dalej: ,u.z.n.k.” - przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do publicznej wiadomosci informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartosé
gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich
poufnosci.

Wobec tego aby okreslong informacje uzna¢ za tajemnice przedsigbiorstwa muszg
zostaé spetnione tgcznie nastepujgce warunki:

1. informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny
przedsigbiorstwa lub inny posiadajgcy wartos¢ gospodarczg

2. informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publiczne;,

3. podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.
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Izba wskazuje, ze zgodnie z wyrazong w art. 8 ust. 1 Pzp zasadg postepowanie o
udzielenie zamoéwienia jest jawne. Wobec tego, wyjatki od tej zasady winny by¢ Scisle
uzasadnione, a wykonawcy z daleko posunietg ostroznoscig powinni decydowaé¢ o
zastrzezeniu poszczegdlnych informacji w ofercie jako tajemnica przedsigbiorstwa. Podkresli¢
nalezy, ze tajemnicg przedsiebiorstwa nie mogg byc¢ objete wszystkie informacje, jakie zostang
za takie uznane przez podmiot, ktéry nimi dysponuje. Podmiot ten musi by¢ przygotowany na
uzasadnienie wartosci tych informacji, a przede wszystkim ich wyjatkowego charakteru, jaki

uzasadnia koniecznos¢ ich utajnienia juz na etapie sktadania ofert.

Biorgc pod uwage powyzsze wskazaé nalezy, ze tres¢ przepisu art. 8 ust. 3 Pzp, w
przypadku zamiaru zastrzezenia przez wykonawce okreslonych informacji zawartych w
ofercie, z uwagi na zawartg w nich tajemnice przedsiebiorstwa, naktada na wykonawce, juz na
etapie sktadania oferty, obowigzek zadeklarowania jakie dokumenty i w jakim zakresie sg
objete ww. tajemnicg. Podkresli¢ nalezy, ze jednoczesnie ze ztozeniem oswiadczenia
wykonawca powinien wykazac, ze zastrzezone informacje, spetniajg tacznie wszystkie
przestanki wymienione w przepisie art. 11 ust. 4 u.z.n.k. Zatem niezbedne jest nie tylko
sprecyzowanie rodzaju informacji, ale przede wszystkim wykazanie przez wykonawce, iz
posiada ona konkretng warto$¢ gospodarczg oraz, ze wykonawca podjgt dziatania majgce na

celu zachowanie w poufnosci takiej informaciji.

Rolg Zamawiajgcego w takim przypadku jest przeprowadzenie kazdorazowo
indywidualnego badania, odnoszacego sie do kazdego z dokumentéw zastrzezonych. Celem
weryfikacji powinno by¢ rozstrzygniecie kwestii, czy spetnione zostaty wszystkie przestanki

konieczne do uznania okreslonych informacji za tajemnice przedsiebiorstwa.

Przede wszystkim wskaza¢ nalezy, ze ocenie Izby w ramach postepowania
odwotawczego, podlegata prawidtowos¢ czynno$¢ Zamawiajgcego, ktory uznat, ze
Przystepujacy w toku postepowania o udzielenie zamdwienia wykazat, czego wymaga art. 8
ust. 3 Pzp, ze zastrzezone informacje posiadajg walor tajemnicy przedsiebiorstwa, a tym

samym zastugujg na ochrone.

Przektadajac powyzsze na stan faktyczny sprawy stwierdzi¢ nalezy, ze Przystepujacy
objat klauzulg ,tajemnica przedsiebiorstwa” m. in. informacje zawarte w wykazie ustug oraz

zatgczone do nich dokumenty referencji, pismo z dnia 30 czerwca 2016 r., zawierajgce
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argumentacje dotyczgcg zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa a takze dokumenty,
dotyczace okreslonego potencjatu podmiotu trzeciego. Ponadio klauzulg ,tajemnica
przedsiebiorstwa” objeto rowniez czes¢ wyjasnien zawartych w pismie z dnia 4 sierpnia 2016
r. a takze wyjasnienia z dnia 23 sierpnia 2016 r.

Po przeprowadzeniu analizy opisanych powyzej dokumentéw Izba doszta do
przekonania, ze jedynie wybrane informacje, znajdujgce sie ww. dokumentach, spetniajg
przestanki, pozwalajgce na zakwalifikowanie ich do zbioru informaciji, zawierajgcych tajemnice

przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw u.z.n.k.

W ocenie Izby za takie nalezy uzna¢ przede wszystkim informacje zawarte przez
Przystepujacego w wykazie ustug oraz zatgczone do nich dokumenty referencji, a takze
informacje, dotyczace okreslonego potencjatu Przystepujgcego. lzba zwraca uwage, ze
informacje w zakresie doswiadczenia okreslonego podmiotu, a takze fakt wspotpracy z danymi
partnerami bez watpienia posiada dla wykonawcy okreslong, wymierng wartos¢ gospodarcza.
Natomiast w wyjasnieniach z dnia 4 sierpnia 2016 r. (str. 1-2) Przystepujgcy wyjasnit, ze ww.
informacje nie sg publicznie dostepne. W aktach rozpoznawanego postepowania znajduje sie
o$wiadczenie, zobowigzujgce Przystepujgcego do zachowania w poufnosci informaciji,
zwigzanych z udostepnionym potencjatem. W zwigzku z powyzszym lzba uznata, ze w
odniesieniu do informacje znajdujgcych sie w wykazie ustug oraz dokumentow referencji, a
takze w odniesieniu do informacji dotyczacych okreslonego potencjatu podmiotu trzeciego,
zostaty prawidtowo wypetnione wszystkie przestanki wymienione w przepisie art. 11 ust. 4

u.z.n.k. Tym samym ww. informacje nie powinny by¢ ujawnione przez Zamawiajacego.

Odnoszac sie do pozostatych nieujawnionych informacji Izba wskazuje, ze nie
posiadajg one waloru informacji, ktére powinny podlega¢ ochronie. W zwigzku z tym
Zamawiajgcy powinien ujawni¢ lwig czes¢ pism z dnia 30 czerwca 2016 r. oraz 23 sierpnia
2016 r. z tym zastrzezeniem, ze w poufnosci powinny pozosta¢ jedynie te ich fragmenty, ktére
zawierajg informacje zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa, opisane powyzej. Nalezy
jedynie zwréci¢ uwage, ze nie majg waloru tajemnicy przedsiebiorstwa chociazby szeroko

cytowane przez Przystepujacego orzeczenia lzby czy tez sgddéw powszechnych.

Biorgc pod uwage powyzsze Zamawiajgcy, zachowujac w poufnosci catos¢ ww. pism
Przystepujacego naruszyt przepis art. 7 ust. 1 w zw. z art. 8 ust. 1 i 2 Pzp. Jednakze, w ocenie

Izby, powyzsze naruszenie nie moze miec¢ istotnego wptywu na wynik prowadzonego
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postepowania, gdyz ujawnienie tresci ww. pism mogtoby prowadzi¢ jedynie do podniesienia
przez Odwotujgcego zarzutdbw, odnoszgcych sie do zachowania w poufnosci informacii
zawartych w wykazie wykonanych ustug oraz w referencjach, podczas gdy Izba w ramach
prowadzonego postepowania odwotawczego rozstrzygneta juz zarzuty z tym zakresie.

W zwigzku z tym brak byto podstaw do uwzglednienia odwotania na podstawie art. 192
ust. 2 Pzp, ktéry stanowi, ze I1zba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow
ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynika postepowania o udzielenie

zamowienia.

Uwzgledniajac powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie
do wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw 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. Nr 41, poz. 238).
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