Sygn. akt KIO/UZP 813/09

WYROK
Z dnia 10 lipca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Emil Kuriata

Cztonkowie: Izabela Kuciak

Luiza Lamejko

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 lipca 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si e o udzielenie zamowienia: CA Services

S.A., ITTI Sp. z o.0., al. Jana Pawia Il 41G, 31-86 4 Krakdw od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Ministerstwo Finanséw, Departament Finansbw Resortu , ul

Swietokrzyska 12, 00-916 Warszawa protestu z dnia 2 czerwca 2009 r.

orzeka:

1. Uwzglednia odwofanie i nakazuje Zamawiaj acemu dokonanie uniewa znienia
czynno $ci wezwania do uzupetnienia dokumentéw potwierdzaj acych spetnienie

postawionych warunkoéw udziatu w post  epowaniu z dnia 29 maja 2009 roku.



2. Kosztami postepowania obcigza Ministerstwo Finanséw, Departament Finansow

Resortu, ul. Swietokrzyska 12, 00-916 Warszawa i nakazuije:

1)

2)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z4 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez wykonawcow wspolnie
ubiegaj acych si @ o udzielenie zamdwienia: CA Services S. A, ITTI Sp .z
0.0., al. Jana Pawia Il 41G, 31-864 Krakow,

dokona¢ wptaty kwoty 8 174 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy sto
siedemdziesigt cztery zilote zero groszy) przez Ministerstwo Finanséw,

Departament Finanséw Resortu, ul.  Swietokrzyska 12, 00-916 Warszawa
na rzecz wykonawcow wspolnie ubiegaj acych sie o udzielenie
zamowienia: CA Services S.A., ITTI Sp. z 0.0, al. Jana Pawia Il 41G, 31-
864 Krakéw stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu

od odwotania oraz wynagrodzenia pethomocnika,

4)

dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy czterysta
dwadzie$cia szes$¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zamdbwieh Publicznych na rzecz wykonawcdédw wspolnie
ubiegaj acych si @ o udzielenie zamowienia: CA Services S.A,, ITTI Sp . z
0.0., al. Jana Pawia Il 41G, 31-864 Krakow.



Uzasadnienie

Zamawiajcy — Ministerstwo Finanséw Departament FinanséwoRasz siedzih w
Warszawie prowadzi pagiowanie o udzielenie zamdwienia publicznego,@aracowanie
studium projektowego konsolidacji i centralizagjseemodw celnych i podatkowych w resorcie
finansow”, w trybie dialogu konkurencyjnego, na podstawieepisOw ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwipublicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655,
z 2008 r. Nr 171, poz. 1058).

Ogtoszenie o zamOwieniu zostato opublikowane w bBaileu Urzdowym Wspdinot
Europejskich w dniu 31 marca 2009 roku pod nume2869/S 62-089551.

Dnia 29 maja 2009 roku Zamawiay, na podstawie przepisu art. 26 ust. 3 ustawywera
zamowie publicznych wezwatl Odwotagego s¢ do uzupetnienia wykazu oséb, ktéredip
wykonywa zamowienie w zakresie:

- pozycji Nr 6 — architekt funkcjonalny;

- pozycji Nr 21 — specjalista ds. zachowanigosci biznesowe;.
stwierdzagc, iz osoby wskazane przez Odwalcggo na powisze stanowiska nie wykaauj
sie posiadaniem odpowiednich certyfikatow.

Dnia 2 czerwca 2009 roku Odwaiay sk — Konsorcjum firm: CA Services S.A., ITTI
Sp. z 0.0., Al. Jana Pawia Il 41G, 31-864 Krakowdme w dalszej ggci Konsorcjum CA
Services) wniosto protest, na czy’s6oZamawiajcego, polegaca na wezwaniu przez
Zamawiajcego Konsorcjum CA Services, na podstawie art. 8 8 ustawy Pzp, do
uzupetnienia wykazu osob, ktoreda wykonywa zamowienie w zakresie posiadania przez
ekspertow wskazanych przez Zamawtago w pémie z dnia 29 maja 2006 wymaganych
certyfikatbw, ktére potwierdzaj spetnienie postawionych warunkéw udzialu w
postpowaniu.

W zwiazku z powyszym Odwotujcy sk wnidst o:

- uniewanienie czynnéci wezwania Konsorcjum CA Services do uzupetniemskazanych
powyzej dokumentéw potwierdzgych spetnienie postawionych warunkéw udziatu w
postpowaniu;

- Z ostranaosci procesowej - modyfikacji przedmiotowego wezwatiiawyjanienia w trybie

art. 26 ust. 4 ustawy Pzp - poprzez wskazanie "ceeftyfikatow wskazanych we wniosku



przez Protestagego, co do ktorych Zamawsgy nie mae stwierdzé waloru ich

rownowanosci, ze szczegbétowym wskazaniem "obszarow", co dimykh Zamawiajcy

powziat watpliwosci, a w szczegélriei nazwy podmiotu wydagego certyfikaty wskazane
przez Konsorcjum CA Services dla ekspertow wskadampyzez Zamawiagego w pimie

z dnia 29 maja 2009 roku.

Odwotujacy zarzucit Zamawiagemu naruszenie przepisu art. 26 ust. 3 wazkvi z art. 7
ust 1 ustawy Pzp, powodige nierébwne traktowanie wykonawcdéw oraz prowadzenie
postpowania w sposOb niezapewni@y uczciwe] konkurencji poprzez wezwanie
Konsorcjum CA Services do uzupetnienia wykazu osddxe keda wykonywa zamowienie
w zakresie posiadania przez ekspertéw wskazanyrdr pfamawiajcego w pdmie z dnia 29
maja 2009 roku, wymaganych certyfikatéw, ktore petdzap, iz osoby wskazane do
petnienia przedmiotowych funkcji spetniapostawione warunki udzialu w pepbwaniu,
odnanie przedmiotowego zakresu, pomimo wskazane przez Konsorcjum CA Services
certyfikaty, poparte wygmieniami Odwotujcego z dnia 13 maja 2009 roku, posiadaglor

rownowanosci w stosunku do certyfikatow wymaganych przez Zampcego we wniosku.

Uzasadniagjc Odwotupcy sk wskazat, © Konsorcjum CA Services spetnia wszystkie
postawione przez Zamawigpgo warunki udzialu w pagiowaniu, a wskazane przez
Konsorcjum CA Services dokumenty ®wnowane w stosunku do wskazanych we wniosku
o dopuszczenie do dialogu — co Konsorcjum CA Ses/iwykazato w Zakzniku Nr | do
protestu. Konsorcjum CA Services ma interes prawugy wniesieniu protestu, poniewa
czynnagci Zamawiajcego uniemgliwiaja ubieganie si przez Konsorcjum CA Services o
udzielenie przedmiotowego zamowienia publicznego. WWniku naruszenia przez
Zamawiajcego przepiséw ustawy Prawo zamdawmiblicznych, interes prawny Konsorcjum
CA Services doznat wt uszczerbku.

W sSwietle powyszego, zdaniem Odwohgego s¢ protest byt zasadny i zastugiwat na
uwzgkdnienie. Do protestu dgtzono uzasadnienie naruszenia przez Zamagd@gp
przepisu art. 26 ust.3 w zawku z art. 7 ust 1 ustawy Pzp stangee tajemni¢
przedsgbiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu ni@iwej konkurencji (Zatcznik
nr 1). W zwiazku z powyszym Konsorcjum CA Services wiosto 0 nieujawniatrigci
Zalacznika Nr 1 na podstawie przepisu art. 8 ust. &awgtPrawo zamowie publicznych.
Argumentacja zawarta w Zgizniku Nr | dotyczy tej agci oferty Konsorcjum CA Services,
ktorej jawna¢ zostata przez Konsorcjum CA Services skuteczngrzeéona na podstawie

przepisu art. 8 ust. 3 ustawy Pzp. Majna uwadze,zi Konsorcjum CA Services jest



zobowhzane dotay¢ wszelkich stama i dziatah, aby informag} stanowice tajemnig
przedstbiorstwa pozostaty tajne i nie byly degshe powszechnie - ta& uzasadnienie
protestu nie mze zostéd ujawnione. Dodatkowo Odwohgy sk podkrélit, iz zaden z
uczestnikdw posgpowania nie zioyt w terminach okrédonych ustaw Pzp protestu na
ewentualne zaniechanie ujawnieniadtreferty Konsorcjum CA Services - a zatem wszyscy
uczestnicy pogpowania, jak i sam Zamawigjy, uznali, ¥ zastrzeenie przez Konsorcjum

CA Services agci tresci oferty jest skuteczne i zgodne z usiddep.

Dnia 8 czerwca 2009 roku Zamawiey protest oddalit.

Uzasadniajc wskazat,z w wezwaniu z dnia 29 maja 2009 r. Zamawegjwyjasnit, iz osoby
wskazane przez Odwohgego na wskazane tam stanowiska nie wykasgigj posiadaniem
odpowiednich certyfikatow. Architekt funkcjonalnyienposiada certyfikatu Certified IT
Architekt Open Group lub rownowaego, specjalista ds.agtosci biznesowej - certyfikatu w
zakresie zachowaniaagtosci biznesowej CBCP, wydawanego przez organiz&dpll lub
rownowanego. Wyjdnienia ziaone przez Odwotggego pismem z dnia 13 maja 2009 r.
odnanie certyfikatow. ktorymi wykazajsic osoby wymienione pod pozycji 6 i 21 wykazu
0s6b, niepotwierdzajrownowanaosci certyfikatow. Ponadto wyfaienia udzielone przez
Odwotujagcego w zakresie nazwy podmiotu wygtaggo certyfikaty dla oséb wskazanych w
ww. pozycjach (,Information and Communication Technology Inst){ nie daty
mozliwosci jednoznacznej jego identyfikacji.

Zdaniem Zamawiagego na obecnym etapie pgsiwania protest jest bezzasadny, gdy
Protestujcy przed wykluczeniem go z pgpbwania o udzielenie zamowienia nie ma interesu
prawnego w kwestionowaniu czynimd Zamawiajcego polegacej na wezwaniu do
uzupetnienia dokumentow (z art. 26 ust 3 UstawypiBro czynné wykluczenia objta jest
srodkami ochrony prawnej, jako czynitdbezpadrednio wptywajca na sytuagjwykonawcy
w postpowaniu, co perednio potwierdza wyrok ZA z dnia 11 listopada @00UZP/Z0/O-
2770/06.

Zamawiajcy przeanalizowat uzyskane dane, przeprowadzit fikagje w oparciu o
wiedz wilasry oraz powszechnie degina i uznat,ze:

1. Certyfikat Information Technology Architect aumerze CA/377/17/2009 wydany
przez Information and Communication Technology itast nie jest rownowany do
certyfikatu Certified IT Architekt wydawanego prz&pen Group,

2. Certyfikat Busines Continuity Professional omewmze CA/377/3/2009 nie jest

rownowany do certyfikatu CBCP wydawanego przez organizBéll,



gdyz zakres wymagastawianych kandydatom do uzyskania certyfikatoveamych powyej
w organizacji Information and Communication Teclugyl Institute jest zaggony w
stosunku do wymaga jakie musz spetnid posiadacze certyfikatdbw wydawanych przez

uznane&wiatowe organizacje certyfikage, takie jak Open Group i DRII.

Z decyzj Zamawiajcego nie zgodzit siOdwotujcy i dnia 18 czerwca 2009 roku wnidst
odwotanie do Prezesa Wdu Zamowi@é Publicznych podtrzymag zarzuty izadania jak w

protecie.

Sktad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu pstepowania w
sprawie, uwzgkdniajac dokumentacg z przedmiotowego postpowania 0 udzielenie
zamoéwienia publicznego, a take zgtoszone wnioski dowodowe, po wystuchaniu

oswiadcza, jak i stanowisk stron na rozprawie, ustalit i zwayt, co nasgpuje.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzitze odwotanie zastuguje na uwzdhienie.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzitage Odwotuacy legitymuje st interesem prawnym
w korzystaniu z&rodkéw ochrony prawnej, o ktorym stanowi art. 18. 4 ustawy Prawo
zamOwié publicznych, gdy zgodnie z trécia przepisu art. 180 ust. 1 ustawy Prawo
zamowié publicznych ,Wobec [...] czynnéci podgtych przez zamawiggego w
postpowaniu [...] m@na wnig¢ protest do zamawiagego [...]", przez co naley rozumie
kazda czynnadé, ktéra Zamawiajcy podejmuje w danym pagtowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego. Tym samym, czyfihn@amawiajcego, ktora jest przedmiotem
niniejszego rozstrzygatia skutkuje w przyszksi mazliwoscia uczestniczenia w
postpowaniu — zakwalifikowaniem Odwohgego st do dialogu konkurencyjnego — w
konsekwencji do zizenia oferty.

Analizujac dokumentagj postpowania w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego
odniesieniu do zarzutow stawianych przez Odwaglejo, Izba stwierdzita, co naptje:
Zamawiajcy w sekcji 1ll 2.3. Ogtoszenia o zamowieniu postawarunki podmiotowe
udziatlu w posipowaniu. Okrélit odpowiednio warunki podmiotowe wymagane w zakee
zdolnaci technicznej, a mianowicie, wskazat,a udzielenie zamowienia mogic ubiega
wykonawcy, ktorzy dysponajosobami spetniagymi warunki do ohjcia m. in. funkcji
architekta funkcjonalnego, posiagleggo minimalne kwalifikacje okéne w sekcji Il 2.3)

pkt 1l D ogloszenia o zamOwieniu oraz specjalisg; dachowania agtosci biznesowej,



posiadagcego minimalne kwalifikacje okéene w sekcji 1l 2.3) pkt 1l P ogtoszenia o
zamowieniu.

Zgodnie z wymogami okéonymi w ogtoszeniu o zamowieniu Architekt funkcany
powinien posiada  certyfikat Certified IT Architekt Open Group

(http://www.opengroup.org/itak/lub rownowany, a Specjalista ds. zachowaniagbosci

biznesowej - certyfikat w zakresie zachowaniggiasci biznesowej CBCP (ang. Certified
Business Continuity Professionatittf://www.drii.org) lub rownowany.

Zgodnie z przepisem art. 60c ustawy Prawo zamowpeblicznych do wszezia
postpowania w trybie dialogu konkurencyjnego przepisly 40 i art. 48 ust. 2 stosujegsi
odpowiednio, z tynze ogtoszenie o zamdwieniu zawiera réwnilodatkowe postanowienia
okreslone w punktach 1 i 2 ww. przepisu.

Przepis art. 48 ust. 2 ustawy Prawo zamawpblicznych okr@a jakie minimalne
postanowienia winny znajdowasic w ogtoszeniu o zamowieniu. Punkt 6 ww. przepisu
wskazuje na konieczgé dokonania przez Zamawi@ego opisu warunkéw udziatu w
postpowaniu wraz z podaniem ich znaczenia oraz opisasap dokonywania oceny
spetniania tych warunkow. Punkt 7 naktada na zamjaeego obowizek zamieszczenia w
Ogtoszeniu o zaméwieniu informacji oswiadczeniach lub dokumentach, jakie maj
dostarczy wykonawcy w celu potwierdzenia spetniania warunkdiziatu w posgpowaniu.

Kwestie rownowanaosci regulup przepis art. 29 ust. 3 oraz art. 30 ust. 4 | awgtPzp,
jednake odnosz sig one do opisu przedmiotu zamoéwienia, a nie do opigetniania
warunkéw czy teé rodzajow dokumentow lub swiadczér potwierdzajcych spetnianie
stawianych warunkéw. W tym zakresie obamijace s normy prawne wynikage z
przepisow art. 25 i art. 26 ustawy Pzp oraz rozgrenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 19
maja 2006 roku w sprawie dokumentow jakichzenbadat zamawiagcy od wykonawcy oraz
form, w jakich te dokumenty madgy¢ skladane.

Przepisy wyej cytowanego rozpogdzenia w 8 1 ust. 2 okilaja, iz w celu potwierdzenia
opisanego przez zamawgaggo warunku posiadania przez wykonawezlzdnej wiedzy i
doswiadczenia oraz dysponowania potencjatem techniozny osobami zdolnymi do
wykonania zamoOwienia, zamawiay maze zadac wymienionych w punktach od 1 do 6
dokumentow. Punkt 5 ww rozpaidzenia precyzuje w sposob jednoznaczay,amawiajcy
moze zadat wykazu oso6b, ktérymi dysponuje lubdzie dysponowat wykonawca i ktéreda
uczestniczy w wykonywaniu zamowienia, wraz z informacjami mantt ich kwalifikacji
zawodowych, déwviadczenia i wyksztatcenia nieaginych do wykonania zamowienia, azak

zakresu wykonywanych przez nie czyRcio



Zamawiajcy nie okrélit jednak w ogtoszeniu, jakie certyfikaty mop@yc¢ traktowane jako
rbwnowane, ograniczyt si tylko do wskazania w ogtoszeniu adresu stronyrimgewej
stosownego certyfikatu.

Analizujac wyzej przedstawiony stan faktyczny i prawny sprawyalsbwierdzita, 1 zarzuty
Odwotupcego potwierdzity si

Zamawiagcy pismem z dnia 8 maja 2009 roku wezwat Odwmego st do zienia
wyjasnien w nast¢pujacym zakresie:

- dot. poz. 6 -w zwizku ze wskazaniem certyfikatu innegowydawany przez organizacj
Open Group prosimy o podanie nazwy organu wyakjo powyszy certyfikat, warunkéw
uzyskania certyfikatu oraz zakresu szkolegzaminy

- dot. poz. 21 -w zwhzku ze wskazaniem certyfikatu innega wydawany przez
organizacg DRIl prosimy o podanie nazwy organu wygaggo powyszy certyfikat,
warunkéw uzyskania certyfikatu oraz zakresu szkiocdgzaminu

W odpowiedzi na powssze wezwanie Odwolygy pismem z dnia 13 maja 2009 roku
ztozyt stosowne wyjénienia wskazujc na poszczegdlne elementy, o ktére wnioskowat
Zamawiajcy. Z uwagi na fakt,z ta czs¢ wyjasnien zostata zastrzena przez Odwotggego
si¢ gdyz stanowi tajemnig przedstbiorstwa Izba stwierdza jedynige Odwotujcy sk podat
nazwe organu wydajcego certyfikat, ktory wskazat we wniosku Odwatyj sk. Odwotupcy
si¢ podat rownie warunki w jakich mana uzyské& przedmiotowe certyfikaty oraz podat
zakres szkolenia i egzaminu.

Informacje powysze zbiene s informacjami zamieszczonymi w ekspertyzie opraameja
przez Polskie Towarzystwo Informatyczne zgtoszofefo dowdd w sprawie przez
Odwotujacego st. Ekspertyza powssza zostata spagdzona w celu odpowiedzi na pytanie,
czy zakres wymagastawianych kandydatom do uzyskania certyfikatovedtues Continuity
Professional i Information Technology Architekt veydanych przez Information and
Communication Technology Institute ((ICT) jest r@weazny do analogicznego zakresu
odnanie certyfikatow Certified IT Architekt Open Grogwydawanego przez Open Group) i
certyfikatu Certified Business Continuity Professb (wydawanego przez DRII). W
konkluzji, opracowujcy powysza ekspertyz jednoznacznie stwierdzili,zi ,Zakres
wymaga podany przez Comarch ICT w zakresie certyfikaefircow architektury IT jak i
planowania cigtosci dziatania pokrywaj sie catkowicie i dokladnie z wymaganiami
opracowanymi dla certyfikatow przyznawanych pragamizacje The Open Group oraz DRI

International.”.



Odnosz sic do stanowiska Zamawigjego, ¥ Odwotupcy sk winien wykazé rowniez
rownowanos¢ w zakresie organizacji czyAeénstytucji wystawiajcej dany certyfikat, co do
jej niezalenosci od innych podmiotéw, Izba stwierdzitag zarzut ten jest bezzasadny.
Zamawiajcy w ogtoszeniu jednoznacznie wskazat, wymaga posiadania certyfikatu
Certified IT Architekt Open Group lub rownowr@ego oraz posiadania certyfikatu w zakresie
zachowania aigtosci biznesowej CBCP lub réwnowmaego, niezadat posiadania certyfikatu
wystawionego przez podmiot niezahy taki jak np. Disaster Recovery Institute Inteiozal
(DRI, tym samym stawianie takiego wymogu na etapiceny ztaonych wnioskow,
zdaniem Izby stanowi niedozwolomodyfikacg Ogtoszenia o0 zamowieniu.

Izba podziela stanowisko Odwadopgo st, iz w zakresie wtpliwosci jakie Zamawiajcy
powziagt na etapie badania wnioskow, Zamawigj winien tak dtugo prowad&ipostpowanie
wyjasniajace dotyczce treéci ztozonych dokumentéwdulz tez oswiadczeé w trybie przepisu
art. 26 ust. 4 ustawy Prawo zamémwipublicznych, a bedzie w stanie bezadnych
watpliwosci stwierdzé i prawidtowo ocend ztozone dokumenty bez szkody dla wykonawcy,
ktory podlega takiemu badaniu adz ocenie. Powjsze potwierdza stanowisko
zaprezentowane w wyroku Krajowej Izby Odwotawczejrnia 23 stycznia 2008 roku, sygn.
akt KIO/UZP 103/07, w ktorej sktad orzekay stwierdzit, ¥ ,ZamawiajgCy nie powinien a
priori zaktada’, ze wykonawca nie spetnia postawionych przez niegaunkaw. Jest to
szczegolnie uzasadnione w przypadku wykluczenianayicy z pogpowania, gdy ciezar

dowodu w zakresie istnienia przestanek wykluczeéyza Zamawiagcego”.

Biorac powysze pod uwag Izba stwierdzita,ze zarzuty Odwotucego st w zakresie
naruszenia przepisow art. 26 ust. 3 waaku z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamawie
publicznych potwierdzity giw zwiazku z czym, na podstawie przepisu art. 191 usoraa

ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zamowipublicznych orzeczono jak w sentencji.

O kosztach pogpowania odwotawczego orzeczono na podstawie att.us® 6 i 7 ustawy
Pzp, czyli stosownie do wyniku pgpbwania, uwzgidniajc koszty zasfpstwa prawnego
petnomocnika Odwotgrego w wysokéci 3 600,00 zt, na podstawie faktury VAT zémej
do akt sprawy, zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. bpparzzdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
9 lipca 2007r. w sprawie wysokm oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w pogbowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.Nr 128,

poz. 886 ze zmianami).



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy - Prawo zamfwigblicznych na niniejszy wyrok - w
terminie 7 dni od dnia jego dgizenia - przystuguje skarga zaspadnictwem Prezesa Udu
ZamoOwier Publicznych do 8&lu Okegowego wWarszawie.

Przewodniczcy:
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