Sygn. akt: KIO 1288/11

WYROK

z dnia 30 czerwca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Malgorzata Rakowska

Protokolant: Matgorzata Wilim

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 czerwca 2011 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 czerwca 2011 r. przez
wykonawce Dahliamatic Sp. z 0.0. z siedzib g w Warszawie, 00-120 Warszawa,
ul. Zlota 59 w postepowaniu prowadzonym przez Bank Gospodarstwa Krajowego,

00-955 Warszawa, Al. Jerozolimskie 7,

przy udziale:
1. Wykonawcy Sygnity S.A. z siedzib § w Warszawie, 02-486 Warszawa,
Al. Jerozolimskie 180,
2. wykonawcy Asseco Poland S.A. z siedzib g w Rzeszowie, 35-322 Rzeszdéw,
ul. Olchowa 14,
zgtaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1288/11 po

stronie zamawiajacego,

orzeka:

1.oddala odwotanie,

2.kosztami postepowania obcigza wykonawce Dahliamatic Sp. z 0.0. z siedzib g w

Warszawie, 00-120 Warszawa, ul. Ztota 59 i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Dahliamatic Sp. z o0.0. z siedzib 3 w Warszawie, 00-120 Warszawa,

ul. Ztota 59 tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tj. 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 Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:  ...............



Sygn. akt: KIO 1288/11

Uzasadnienie

Bank Gospodarstwa Krajowego, zwany dalej ,Zamawiajacym”, dziatajgc na podstawie
przepisow ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (tj.: Dz. U. z 2010
r., Nr 113, poz. 759 z pdézn. zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, prowadzi, w trybie przetargu
ograniczonego, postepowanie o udzielenie zaméwienia na ,Dostawe i wdrozenie systemu
obstugi transmisji masowych dla podmiotow podlegajacych konsolidacji finanséw
publicznych (system klasy B2B)".

Ogtoszenie o przedmiotowym zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 7 czerwca 2011 r., nr 2010/S 108-178718.

W dniu 17 czerwca 2011 r. (pismem z tej samej daty) Odwotujacy wnidst odwotanie
do Prezesa Krajowej lzby Odwolawczej (wplyw pisma do Zamawiajgcego w dniu
17 czerwca 2011 r.) wobec tresci ogtoszenia, kwestionujgc postanowienia pkt 111.2.3)
dotyczace minimalnych standardow wiedzy i doswiadczenia i zarzucajac Zamawiajgcemu
naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez nieuzasadnione
ograniczenie kregu wykonawcOw mogacych ubiegaé¢ sie o udzielnie zamowienia,
wylacznie do podmiotow, ktére zrealizowaly podobne ustugi (wdrozenie systemu
klasy B2B) w instytucji bankowej Iub finansowej, uniemozliwiajac udziat w
postepowaniu wykonawcom, ktérzy dokonali szeregu wdrozen w innych instytucjach
(w tym panstwowych) niebedacych instytucjami bankowymi lub finansowymi, ponadto
wskazujac, iz Zamawiajacy w tresci ogtoszenia nie zdefiniowat pojecia ,instytucja
bankowa lub finansowa”,

2. art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez okreslenie
w ogloszeniu warunku posiadania doswiadczenia, ktory zostat nadmiernie
uszczegoétowiony w stosunku do przedmiotu zamoOwienia, uniemozliwiajac
jednoczesnie prawidiowg ocene przez wykonawcéw, czy warunek 6w spetniajg — z
uwagi ha brak definicji ,instytucji bankowej lub finansowej” w ogtoszeniu, jak rowniez
brak odestania do jakichkolwiek przepiséw definiujacych to pojecie.

Jednoczesnie Odwotujacy wniost o:

1. zmiane (wzglednie nakazanie zmiany) ogtoszenia
w pkt 111.2.3) w zakresie wymogu posiadania przez wykonawcow doswiadczenia we
wdrozeniu Systemu Klasy B2B w instytucji bankowej lub finansowej, poprzez

wprowadzenie warunku posiadania doswiadczenia we wdrozeniach do samego faktu



realizacji takiej ustugi u nieokreslonego odbiorcy, bez ograniczenia wdrozehn do

sektora bankowego lub finansowego,

2. zmiane (wzglednie nakazanie zmiany) ogtoszenia
w pkt 1V.1.2) w zakresie przyznawania punktéw za wykazanie ilosci posiadanego
przez wykonawcow doswiadczenia we wdrozeniu Systemu Klasy B2B w instytuciji
bankowej lub finansowej, poprzez uzaleznienie ilosci przyznawanych punktow od
ilosci zrealizowanych ustug u nieokreslonych odbiorcow, bez ich ograniczania do
sektora bankowego lub finansowego,

3. zmiane (wzglednie nakazanie zmiany) wymagan
kadrowych w ogtoszeniu w dziale 111.2.3) ,zdolnos¢ techniczna” w ppkt Il ,potencjat
kadrowy” pkt.1), poprzez usuniecie wymagan dotyczacych doswiadczenia personelu
wykonawcy w zakresie swiadczenia pracy lub ustug dla podmiotéw wylgcznie z
wybranego sektora instytucji bankowych lub finansowych,

4, przediuzenie terminu do skladania wnioskéw w
niniejszym postepowaniu,

5. przyznanie Odwolujgcemu od Zamawiajgcego
kosztow postepowania wywotanego niniejszym odwotaniem.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy wskazat m.in., iz z sukcesem wdrozyt,
utrzymuje i rozwija system klasy B2B spelniajgcy wyspecyfikowane w zamodwieniu
wymagania u innego zamawiajgcego, a mianowicie dla Agencji Restrukturyzacji i
Modernizacji Rolnictwa, ktére to wdrozenie nie wpisuje sie w wymagania postawione przez
Zamawiajgcego (,wdrozenia Systemu Klasy B2B w instytucji bankowej lub finansowej”).
Rozwigzanie to jest rozwigzaniem unikalnym w skali kraju i zostato wdrozone w celu obstugi
masowych ptatnosci w ilosci kilkuset tysiecy transakcji dziennie. Komunikacja B2B pomiedzy
Agencja Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa a Narodowym Bankiem Polskim oparta
jest o standard ebXML uznany przez Rade Bankowosci Elektronicznej. Rozwigzanie to
spetnia wszystkie wymagania Narodowego Banku Polskiego dotyczace zabezpieczen, w tym
szyfrowania oraz kwalifikowanego podpisu elektronicznego.

Ograniczenie wymaganego od wykonawcoOw i ich personelu doswiadczenia wylacznie
do ustug zrealizowanych dla sektora bankowego lub finansowego jest sprzeczne z art. 7
ustawy Pzp, gdyz istotag posiadania doswiadczenia jest wykazanie sie wykonywaniem
okreslonych czynnosci, a nie ich wykonywanie dla okreslonego odbiorcy lub w okreslonym
miejscu.

W dniu 20 czerwca 2011 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawcow do przystgpienia do
postepowania odwotlawczego toczacego sie w wyniku wniesienia odwotania, stosowne pismo

oraz kopie odwotania zamieszczajgc na swej stronie internetowe;j.



W dniu 24 czerwca 2011 r. wykonawca Asseco Poland S.A. z siedzibg w Rzeszowie,
zwany dalej ,wykonawca Asseco”, przystgpit do postepowania odwotawczego, po stronie

Zamawiajgcego, przekazujac kopie przystagpienia Odwotujgcemu i Zamawiajgcemu.

W dniu 24 czerwca 2011 r. wykonawca Sygnity S.A. z siedzibg w Warszawie, zwany
dalej ,wykonawcg Sygnity”, przystgpit do postepowania odwotawczego, po stronie

Zamawiajgcego, przekazujac kopie przystapienia Odwotujgcemu i Zamawiajgcemu

Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o0 udzielenie
zamdwienia publicznego, w tym w szczegdlnosci tres¢ ogtoszenia o zamowieniu, jak réwniez
biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron oraz Przystepujacych zlozone podczas

rozprawy, sktad orzekajacy Izby zwazyt co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostala
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, jak rOwniez stwierdzita, ze wypetniono
przestanki istnienia interesu Odwolujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zamoéwienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow

ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze skiad orzekajgcy lzby merytorycznie rozpoznat ztozone
odwotanie, uznajac iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Zamawiajacy w ,Ogtoszeniu o zamoOwieniu” w sekcji lll ,Informacje o charakterze
prawnym, ekonomicznym, finansowym i technicznym”, punkt 111.2) ,Warunki udziatu”,
podpunkt 111.2.3) ,Zdolnos¢ techniczna” postawit warunek wykazania sie przez wykonawce, iz
.W okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skiadania wnioskéw, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wykonal, z nalezytg starannoscia; co
najmniej 1 zamdwienie polegajace na:

a) wdrozeniu Systemu Klasy B2B w instytucji bankowej lub finansowej lub

b) utrzymaniu i rozwoju Systemu Klasy B2B w instytucji bankowej lub finansowej, przy
czym Zamawiajacy dopuszcza tylko takie zamoOwienie polegajgce na utrzymaniu i
rozwoju systemu klasy B2B, w ktérych system ten zostat wdrozony przez podmiot,
ktéry go utrzymuje i rozwija (...)".
Jednoczesnie, stosownego doswiadczenia (w instytucji bankowej lub finansowej),

zadajac od o0s6b wskazanych do pelnienia funkcji ,kierownika projektu”, ,zastepcy kierownika
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projektu”, ,architekta”, ,analityka jakosci”, ,analityka biznesowego” oraz ,konsultanta ds.
systemow informatycznych”.

Nadto Zamawiajacy w sekcji IV ,Procedura”, punkt 1V.1) ,Rodzaj procedury”,
podpunkt 1V.1.2) ,Zdolnos¢ techniczna” wskazat, iz ,za kazde pojedyncze zamoéwienie
spetniajgce wymagania okreslone w sekcji 111.2.3, w czesci | ,Wiedza i doswiadczenie” w pkt
1 lit. a) lub lit. b), potwierdzone dokumentem wskazujacym, ze zamoOwienie to zostato
wykonane, a w przypadku zaméwien, o ktérych mowa w lit. b) polegajacych na utrzymaniu i
rozwoju Systemu Klasy B2B w instytucji bankowej lub finansowej réwniez jest wykonywana
nalezycie, Zamawiajacy przyzna Wykonawcy 1 punkt, przy czym Wykonawca moze
otrzymac tgcznie maksymalnie 10 punktéw przy:

¢) wdrozeniu Systemu Klasy B2B w instytucji bankowej lub finansowej lub
d) utrzymaniu i rozwoju Systemu Klasy B2B w instytucji bankowej lub finansowej, przy

czym Zamawiajgcy dopuszcza tylko takie zamoOwienie polegajgce na utrzymaniu i

rozwoju systemu klasy B2B, w ktérych system ten zostat wdrozony przez podmiot,

ktéry go utrzymuje i rozwija”.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyla co nastepuje:

Art. 22 ustawy Pzp okresla warunki, jakie musi speti¢ kazdy wykonawca ubiegajacy
sie o0 udzielenie zamdwienia publicznego. Wykonawca w mys$l ww. przepisu musi m.in.
posiada¢ ,(...) niezbedng wiedze i doswiadczenie oraz dysponowaé odpowiednim
potencjatlem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia (...)", a o ich
spetnieniu informuje Zamawiajacego poprzez ziozenie oswiadczenia potwierdzajgcego
spetnienie warunkéw zawartych w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, ktére — w przypadku przetargu
ograniczonego - sklada wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu.
Jednak oprécz ustawowych warunkéw udziatu w postepowaniu Zamawiajacy okresla
warunki udziatu w postepowaniu, ktére sg doprecyzowaniem ogoélnych warunkow i wynikajg
ze specyfiki udzielanego zaméwienia.

W niniejszym postepowaniu — jak okreslit Zamawiajacy - wykonawcy majg sie
wykazac¢ nie tylko wdrozeniem lub utrzymaniem i rozwojem okreslonego systemu, a wiec
systemu okreslonej klasy, tj. systemu klasy B2B, ale rowniez winni sie legitymowac jego
realizacjg na rzecz okreslonej instytuciji, instytucji bankowej lub finansowej, co jest zwigzane
Z postawionym Zamawiajgcemu zadaniem, tj. koniecznoscig konsolidacji finanséw panstwa,
jak i krétkim czasem jaki przewidziano na jego wprowadzenie. Dlatego tez Zamawiajacy — co
konsekwentnie podkreslat na rozprawie - wymaga od wykonawcéw, aby wykazali sie
doswiadczeniem w wykonaniu ustugi na rzecz okreslonych instytuciji, a nie jakiejkolwiek
instytucji, co ma mu zagwarantowa¢ wytonienie wykonawcéw zdolnych do realizacji
zamdwienia, a tym samym ograniczy¢ do minimum mozliwosci powstania sytuacji, w ktorej

wytoniony wykonawca nie bedzie w stanie wykona¢ zamowienia z nalezytg starannosci. Tak
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wiec umiejetnos¢ wykonania zamawianej ustugi musi by¢ poparta nie tylko wiedza, ale i
praktyka zdobytg oraz ugruntowang w trakcie realizacji wczesniejszych tego typu ustug.
Oferowane rozwigzanie ma bowiem posiada¢ specjalistyczng funkcjonalnos¢ systemu
bankowego, pracujacego w systemie ,podmiot — szereg innych podmiotow”. Ma by¢ bowiem
dedykowane oprogramowaniom innych systemow bankowych celem umozliwienia
Zamawiajgcemu realizacji obowigzkéw wynikajacych ze znowelizowanej ustawy o finansach
publicznych. Tymczasem Odwotujacy zada takiego sformutowania warunku, ktéry pozwolitby
na wykazanie, celem legitymowania sie stosownym doswiadczeniem, realizacjg innego
systemu, a mianowicie systemu pracujgcego w systemie ,podmiot — podmiot”, a wiec takim
doswiadczeniem jakie on (Odwotujacy) wiasnie posiada. Niemniej jednak to Zamawiajacy
decyduje, co stanowi przedmiot zamoOwienia oraz jakie warunki udziatlu w postepowaniu
powinien spelni¢c wykonawca, aby moc ubiegaé sie o okreslone zamowienie z
uwzglednieniem obowigzujgcych w tym zakresie przepisow. Doswiadczenie nabyte przy
realizacji ustugi na rzecz innej instytucji niz instytucja bankowa i finansowa niewatpliwie rézni
sie od doswiadczenia nabytego przy realizacji ustugi, co zgodnie podnosili na rozprawie
Zamawiajacy i Przystepujacy, takiej jak wymagana jest obecnie przez Zamawiajgcego w tym
postepowaniu. Przyktadowo, powotujac sie chociazby na konieczno$é natychmiastowej
reakcji w przypadku wystgpienia jakichkolwiek nagtych wahan finansowych, a tym samym
koniecznoscig podjecia z tym zwigzanych dziatan.

Istotnie — jak podniost Odwotujacy — kwestionowany warunek moze ograniczaé
konkurencje, niemniej jednak nie czyni tego w sposob nieuczciwy. W przedmiotowym
postepowaniu — wbrew twierdzeniom Odwolujgcego — tak postawiony warunek spetnia co
najmniej pieciu wykonawcow. Jak wynika z okazanego Izbie protokotu postepowania wnioski
zlozyto juz trzech wykonawcow, mimo, iz termin ich skladania uptywa dopiero w dniu 4 lipca
2011 r. A ponadto dwoch wykonawcow, tj. wykonawca Sygnity i wykonawca Asseco,
przystapito do udziatlu w postepowaniu odwotawczym po stronie Zamawiajgcego, przyznajac
tym samym, iz warunek ten sg w stanie spemic i sg to inni wykonawcy niz ci, ktérzy ztozyli
wnioski. Kwestionowany warunek — wbrew twierdzeniom Odwolujgcego - nie jest wiec
warunkiem nadmiernie wygérowanym. Natomiast fakt, iz Odwotujacy nie spetnia warunkéw
udziatlu w postepowaniu ze wzgledu na brak wymaganego doswiadczenia nie $wiadczy o
tym, iz doszto do naruszenia uczciwej konkurencji. Art. 22 ustawy Pzp nie oznacza bowiem,
iz do udziatlu w postepowaniu nalezy dopusci¢ wszystkich wykonawcéw, ktorzy ewentualnie
mogliby wykonaé¢ przedmiot zamowienia bez sprawdzenia ich wiarygodnosci i zdolnosci
nalezytego wykonania zaméwienia. Postawiony warunek nie moze by¢é zmieniony tylko i
wytgcznie z uwagi na to, ze nie spelnia go Odwotujgcy. Warunek 6w spetnia bowiem co
najmniej kilku wykonawcow, co wykazat Zamawiajacy i Przystepujacy, jak réwniez — co

zgodnie podkreslaty strony oraz uczestnicy postepowania — wielu nawet ,matych
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wykonawcow” realizujgcych tego rodzaju systemy nawet dla niewielkich podmiotéw (bankdéw
i instytucji finansowych). Twierdzenia Odwotujgcego, iz warunek ten spetnia jedynie jeden
wykonawca, tj. Sygnity Sp. z 0.0., sg gotostowne wobec braku jakichkolwiek dowodow
potwierdzajacych te okolicznosé, mimo iz ciezar dowodu — zgodnie z art. 6 k.c. — spoczywa
na osobie, ktora z okreslonego faktu wywodzi skutki prawne. Fakt, iz kwestionowanego
warunku nie spetnia Odwolujacy nie uzasadnia twierdzenia, iz doszto do naruszenia zasady
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw w sytuacji, gdy tak postawione
wymagania, jak ma to miejsce w niniejszym stanie faktycznym, uzasadnione sg potrzebami
Zamawiajgcego. Dlatego tez Izba uznala, iz nieuprawnionym jest wymaganie od
Zamawiajgcego aby zrezygnowat on z wihasnych intereséw w postaci rekojmi nalezytego
wykonania zamoéwienia, obnizajgc postawione wykonawcom wymogi w celu umozliwienia
ubiegania sie o przedmiotowe zamowienie wykonawcom hie posiadajgcym odpowiedniego
doswiadczenia. Zamawiajgcy nie jest bowiem zobowigzany do takiego okreslenia warunkow
udzialu w postepowaniu, aby w danym postepowaniu mogli wzigé udzial wszyscy
wykonawcy dziatajgcy na rynku tego rodzaju.

Tym samym Izba uznata, iz nie doszto do naruszenia art. 7 ust. 1 oraz art. 22 ust. 1

pkt 2 ustawy Pzp.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.



O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz § 5
ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z pdzn. zm.), tj. stosownie do wyniku

postepowania.

Przewodnicz acy:  ...............



