Sygn. akt KIO/UZP 1018/08

WYROK

Z dnia 9 pa zdziernika 2008r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Izabela Kuciak
Cztonkowie: Emil Kuriata
Luiza Lamejko
Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 pazdziernika 2008r. w Warszawie odwotania
whniesionego przez MALKOM D. Mali aska i Wspélnicy Spotka Jawna, 02-495 Warszawa,
ul. Bodycha 18 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Ministerstwo Obrony Narodowej,

w imieniu ktérego dziata Departament Zaopatrywania Sit Zbrojnych, 00-911 Warszawa,

Al. Niepodlegto $ci 218 protestu z dnia 1 wrze$nia 2008r.

przy udziale XXX zglaszajagcego przystgpienie do postepowania odwotawczego XXX po

stronie odwotujgcego sig oraz XXX - po stronie zamawiajacego .

orzeka:

1. Uniewa znia post epowanie o udzielenie zamdwienia publicznego.

2. Kosztami postepowania obcigza Ministerstwo Obrony Narodowej, 00-911 Warszawa,
Al. Niepodlegto $ci 218

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 064 zi

00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesiat cztery ztote zero groszy) z kwoty



wpisu uiszczonego przez MALKOM D. Mali hska i Wspdlnicy Spoétka Jawna,
02-495 Warszawa, ul. Bodycha 18,

2) dokona¢ wptaty kwoty 7664 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy szescset
szesédziesigt cztery zlote zero groszy) przez Ministerstwo Obrony
Narodowej, 00-911 Warszawa, Al. Niepodleglo $ci 218 na rzecz MALKOM
D. Malinska i Wspdlnicy Spotka Jawna, 02-495 Warszawa, ul. Bodycha
18, stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutlu wpisu od

odwotania i zastepstwa prawnego,

3) dokonaé¢ wplaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokonac¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochoddéw whasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz MALKOM D. Mali nska i Wspolnicy Spotka
Jawna, 02-495 Warszawa, ul. Bodycha 18.

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Ministerstwo Obrony Narodowej, w imieniu ktérego dziata Departament
Zaopatrywania Sit Zbrojnych prowadzi, w trybie przetargu ograniczonego zakonczonego
aukcjg elektroniczng, postepowanie o0 udzielenie zamoOwienia publicznego, ktérego
przedmiotem jest budowa infrastruktury klucza publicznego dla Sit Zbrojnych (PKI).
Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane dnia 28 sierpnia 2008 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2008 -223505.

Dnia 1 wrzesnia 2008 r. Odwotujacy sie wnidst protest wobec tresci ogloszenia,
zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisow ustawy Pzp: art. 48 ust. 2
pkt 1i2 w zw. z art. 47, art. 29 ust. 1, art. 7, art. 25 ust. 1, art. 22 oraz § 1 ust. 2 pkt 2
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzaju
dokumentéw, jakich mozna zada¢ od wykonawcow oraz form w jakich dokumenty te majg
by¢ sktadane (Dz. U. z 2006r., Nr 87, poz. 605).

W zakresie naruszenia przepisu art. 48 ust. 2 pkt 1 w zw. z art. 47 ustawy Pzp
Odwolujacy sie podnosi, ze Zamawiajacy nie wskazat precyzyjnie swojego adresu (brak ulicy

i nr domu), jak rowniez nie okreslit trybu, w jakim prowadzone jest postepowanie.



Odwolujacy sie wskazuje, ze w Sekcji 11.1.5 Ogtoszenia Zamawiajacy nie okreslit, czy
w ramach wdrozenia ustug certyfikacji PKI, w zakres ktérego wchodzi dostawa
oprogramowania, wykonawca winien przenies¢ na Zamawiajgcego majgtkowe prawa
autorskie, czy tez udzieli¢ licencji, stosownie do przepisu art. 41 ust. 1 i 4 oraz art. 74 ust. 4
ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych (Dz. U. z 2006r. Nr 90, poz. 631 z pozn.
zm.), Powyzsze nie moze by¢ przez wykonawcow domniemywane, m.in. ze wzgledu na
konsekwencje wynikajgce z regulacji zawartych w ustawie o prawie autorskim i prawach
pokrewnych, w szczegolnosci art. 142 ust. 1, art. 144 ust. 1 w zw. z art. 65-67 w zw. z art. 74
ust. 14, art. 43 ust. 1, art. 44 ust. 1 i 4. Uchybienia powyzsze, zdaniem Odwotujgcego sie,
stanowig 0 naruszeniu przepisu art. 29 ust. 1 i art. 7 ustawy Pzp.

W ocenie Odwotujgcego sie, Zamawiajacy naruszyt przepisy art. 22 ust. 2, art. 25 oraz
§ 1 ust. 2 pkt 2 powotanego Rozporzadzenia w ten sposob, ze wymaga przedtozenia
referencji, z ktorych kazda ma poswiadcza¢ zrealizowanie zamoOwienia o wartosci nie
mniejszej niz 1 min zt (Sekcja 11.2.3. lit. a-f Ogtoszenia), co tgcznie daje wartos¢ 6 min zi.
Powyzsze skutkuje tym, ze Zamawiajacy uniemozliwia udziat w postepowaniu wykonawcom,
ktérzy realizowali tego rodzaju zaméwienie, jednakze o mniejszej wartosci. Co wiecej
warto$¢ wykazanych ustug, w zaden sposob nie odnosi sie do wartosci zaméwienia, ktorg
Zamawiajacy okreslit na poziomie 634 241,15 EUR. Odwotujacy sie wyjasnia, ze wobec tak
okreslonych warunkéw, wedlug jego wiedzy, tylko jedna firma moze wzigé udziat
w przedmiotowym postepowaniu, tj. UNIZETO TECHNOLOGIES S.A.

Ponadto Odwotujacy sie podnosi, ze zadane referencje moga dotyczy¢ jedynie
wykonanych wdrozen, natomiast nie mogg wchodzi¢ w zakres obstugiwanych systemow
certyfikacji.

W zwigzku ze wskazanymi naruszeniami Odwotujgcy sie wnosi 0 uniewaznienie

postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Dnia 12 wrzesnia 2008 r. Zamawiajacy protest oddalit, wskazujac jednoczesnie, ze zostat
wniesiony przez podmiot nieuprawniony. Zamawiajacy wyjasnia, ze w Sekcji | Ogtoszenia
wskazal, m.in. adres Zamawiajacego, a w Sekcji IV wyraznie okreslit tryb prowadzenia
niniejszego postepowania. Jednoczesnie Zamawiajacy zwraca uwage, ze wysylajac
ogloszenie 0 wszczeciu postepowania musi stosowac sie do okreslonych wzoréw ogtoszen
i zasad ich wypetniania zawartych w Rozporzadzeniu Komisji (WE) nr 1564/2005 z dnia
7 wrzesnia 2005 r. ustanawiajgcym standardowe formularze do publikacji ogtoszen
w ramach procedur udzielania zaméwieh publicznych. Ponadto Zamawiajacy wskazuje, ze
skoro Odwolujacy sie podnidst zarzut naruszenia przepisu art. 47 i 48 ustawy Pzp, a wiec
regulacji dotyczacych przetargu ograniczonego, oznacza to, ze Ogloszenie jest czytelne

i zrozumiate.



Zdaniem Zamawiajgcego zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy Pzp nalezy uznac¢ za
chybiony, gdyz na obecnym etapie postepowania, w Ogtoszeniu, Zamawiajacy okresla
jedynie przedmiot zamowienia. Natomiast jego szczegdtowy opis, zgodnie z art. 36 ustawy
Pzp zostanie zawarty w SIWZ, ktorg otrzymaja wykonawcy zaproszeni do ziozenia oferty.
W tym stanie rzeczy, podniesiony zarzut nalezy uznac za przedwczesny.

Zamawiajacy wskazuje, ze ustalajgc warunki udzialu w postepowaniu opart sie na
obiektywnych przestankach, tak aby do udziatlu w postepowaniu zostat dopuszczony kazdy
wykonawca, ktéry jest zdolny wykona¢ zamoéwienie. Zamawiajacy zwraca uwage, ze przepis
§ 1 ust. 2 pkt 2 przedmiotowego Rozporzadzenia pozwala na zgdanie wykazu wykonanych
dostaw lub ustug, odpowiadajgcych swoim rodzajem i wartoscig dostawom lub ustugom
stanowigcym przedmiot zamdwienia.

Zamawiajacy podnosi, iz Odwotujacy sie niewtasciwie interpretuje sporny warunek, gdyz
Zamawiajacy w sposob jasny i zrozumialy okre$lit, iz warto$¢ pojedynczego wdrozenia musi
wynosi¢ przynajmniej 1 min zi. Ponadto Zamawiajgcy dokonujac rozeznania rynku stwierdzit,
ze istnieje co najmniej kilka firm zdolnych wykona¢ niniejsze zamoOwienie, a biorgc pod
uwage mozliwos¢ wspoélnego ubiegania sie o zamdwienie wykonawcow, grono potencjalnych
wykonawcOw jest tym wieksze.

Dodatkowo Zamawiajgcy zwraca uwage, ze 0 zamowienie mogg ubiegac¢ sie wykonawcy,
ktérzy w wymaganym okresie wykonali okreslone wdrozenie, jaki i ci, ktorzy obstugujg

wczesniej wykonane wskazane wdrozenie.

Odwotujacy sie nie zgodzit sie z decyzjg Zamawiajgcego i dnia 17 wrzesnia 2008 r. wniost
odwotanie, w ktérym podtrzymat zarzuty i zadania zgtoszone w protescie. Ponadto podniost
zarzut naruszenia przepisu art. 180 ust. 7 ustawy Pzp. Odwolujgcy sie stwierdza, ze
wniesienie protestu przez osobe nieuprawniong powinno skutkowac jego odrzuceniem, a nie
oddaleniem, jak uczynit to Zamawiajgcy. Ponadto zarzut Zamawiajgcego jest chybiony, gdyz
p. Beata S., bedaca wspolnikiem w Spétce, jest uprawniona, na mocy art. 29 § 1 i 3 kodeksu
spoétek handlowych, do jej reprezentacji.

Odwolujacy sie wskazuje, ze wzor Ogloszenia nie stanowi przeszkody do okreslenia
petnego adresu i trybu postepowania. Okreslenie rodzaju procedury, jako ograniczona, nie
przesadza o trybie postepowania.

Na poparcie swoich twierdzen Odwotujacy sie powoluje bogate orzecznictwo Zespotdéw
Arbitréw oraz Krajowej Izby Odwotawczej oraz pismo z dnia 4 wrzesnia 2008 r. skierowane

do Zamawiajgcego przez Polskg Izbe Informatyki i Telekomunikacji w Warszawie.



Na podstawie zgromadzonych dokumentdw w aktach sprawy, dokumentacji
postepowania, zeznan swiadkéw oraz po wystuchaniu Odwotujgcego sie na rozprawie, skiad

orzekajacy Izby ustalit i zwazyl, co nastepuje:

W Sekcji 111.2.3) Ogloszenia o zamodwieniu Zamawiajgcy wskazat na informacje
i formalnosci konieczne do dokonania oceny spetniania wymogow w zakresie zdolnosci
technicznej, m.in. na ,wykaz wykonanych wdrozen w okresie ostatnich trzech lat przed
dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia, a jezeli okres prowadzenia jest
krotszy — w tym okresie, odpowiadajagcych swoim rodzajem przedmiotowi zamdwienia, tj.
wykonali (lub obstugujg wczesniej wykonane) wdrozenie ustug certyfikacji PKI (Public Key
Infrastructure), w skfad ktérego wchodzity urzedy certyfikacyjne (CA), urzedy rejestracyjne
(RA), subskrybenci certyfikatow (uzytkownicy), oprogramowanie i sprzet w tym:
a) umozliwiajgce obstuge przynajmniej 100 000 certyfikatbw o wartosci nie mniejszej niz
1 min zi,
b) w ktérym zostata wykorzystana aplikacja do skfadania i weryfikacji podpisu umozliwiajgca
szyfrowania, znakowanie czasem, wykorzystanie OSCP dla nie mniej niz 30 000 tysiecy
uzytkownikow,
c) umozliwiajace prace przynajmniej 30 000 uzytkownikéw 2z wykorzystaniem Kkart
mikroprocesorowych,
d) realizujgce wustugi dla uzytkownikébw rozproszonych na terenie calego kraju,
wykorzystujace co najmniej 5 punktéw rejestracji w roznych geograficznie lokalizacjach
e) w ktérym punkty rejestracji wykonujg procesy pojedynczego wydawania certyfikatbw oraz
prace wsadowg dla grupy uzytkownikdéw,
f) w ktorym funkcjonujg przynajmniej dwa urzedy posrednie
z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania (miesigc i rok) i odbiorcow oraz
zalgczenia dokumentow potwierdzajacych, ze dostawy te zostaly wykonane nalezycie
i warto§¢ wdrozenia wynosi przynajmniej 1 min zt. W celu przeprowadzenia oceny,
wykonawca skiada wykaz wykonanych wdrozen w okresie ostatnich trzech lat przed dniem
wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia o wartosci powyzej 1 min zi, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, odpowiadajacych swoim rodzajem
przedmiotowi zméwienia z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcow
oraz sktada dokumenty potwierdzajgce, ze wdrozenia te zostaly wykonane nalezycie. Ocenie
podlega¢ beda tylko te wykazane, wdrozenia dla ktérych wykonawca zalgczyt wymagane
dokumenty potwierdzajace (z wyszczegolnieniem wszystkich pozycji w punkcie 1 od a) do f)
bioracych udziat w ocenie Wykonawcy), ze zostaly one wykonane nalezycie i warto$é

wdrozenia wynosi przynajmniej 1 min zt (zalacznik nr 4)”.



Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze w tresci sformulowanego warunku zachodzi
wewnetrzna sprzecznos¢. Nalezy bowiem zwréci¢ uwage, ze z jednej strony Zamawiajacy
zada, aby wartos¢ catego wdrozenia wynosita przynajmniej 1 min zt, gdy tymczasem jedna
z czesci sktadowych przedmiotowego wdrozenia ma mie¢ wartos¢ nie mniejszg niz 1 min zt.
Taki wymog wynika z przytoczonego ppkt a, zgodnie z ktorym wartos¢ certyfikatow ma byc¢
nie mniejsza niz 1 min z. Mamy wiec do czynienia z sytuacjg, gdzie spetnia warunek ten
wykonawca, ktory wykaze wdrozenie (lub obstuge wykonanego wdrozenia) o warto$ci 1 min
zt, czyli wszystkie elementy stanowigce przedmiotowe wdrozenie muszg opiewac¢ na
wymagang wartosc¢, z drugiej jednak strony juz same certyfikaty powinny mie¢ wartos¢ nie
mniejszg niz 1 min zk. Takiego wymogu nie sposob spetni¢, bowiem koszt wdrozenia nigdy
nie bedzie sie ograniczat do wartosci certyfikatow. Skoro jedno wdrozenie na kwote 1 min zt
potwierdza spetnienie przedmiotowego warunku, to nie jest mozliwe, aby jedna ze
skladowych byta przynajmniej tej samej wartosci. Jezeli intencjg Zamawiajacego byto, co
wynika z zeznan swiadkéw, zeby przypisa¢ okreslong warto$¢ jedynie do calego wdrozenia,
to nie mogt jednoczesnie tej wartosci przypisa¢é do jednej z czesci przedmiotowego
wdrozenia. Z powyzszych wzgledow, przedmiotowy warunek nie moze osta¢ sie w ksztalcie
zaproponowanym przez Zamawiajgcego.

Krajowa Izba Odwolawcza zwraca rowniez uwage, ze Zamawiajacy przypisuje
wymaganemu wdrozeniu dwie rézne wartosci, wskazujgc wartos¢ ,przynajmniej 1 min zt",
a w innym miejscu wymienia wartosc ,powyzej 1 min zt". Tymczasem tylko pozornie sg to te
same wartosci. Nie da sie bowiem postawi¢ znaku réwnosci pomiedzy kwotg 1 min z
a kwotg przekraczajaca 1 min zt.

Ponadto, Krajowa Izba Odwotawcza wskazuje, ze budzi watpliwosci treS¢ wymagania
ppkt b, w ktérym liczba uzytkownikow zostata okreslona na poziomie 30 000 000 (,30 000
tysiecy”). Redakcja tego wymogu, zdaniem lIzby jest wadliwa, chociazby ze wzgledu na
brzmienie ppkt c, ktéry dotyczy 30 000 uzytkownikow.

W tym stanie rzeczy, Krajowa Izba Odwotawcza stoi na stanowisku, ze w Swietle
przedmiotowych postanowien, brak mozliwosci jednoznacznej oceny jaka warto$¢ wdrozenia
spetni wymagania Zamawiajgcego, a co wiecej, nie jest mozliwe spelnienie postawionego
warunku ze wzgledu na wewnetrzng sprzecznosé. Jesli bowiem wykonawca wykaze
wdrozenie (lub obstuge wczesniej wykonanego) o wartosci 1 min zt, w sklad ktérego
wchodzg certyfikaty o wymaganej wartosci, to nie jest w stanie wykaza¢ realizacji
pozostatych czesci wdrozenia (nie bedg sie bowiem one miescity w wartosci 1 min zf), ktére
zostaly okreslone, jako elementy konieczne wykazywanego wdrozenia. Jesli zas wykonawca
wykaze sie wdrozeniem o wartosci 1 min zt (na minimalnym dopuszczonym poziomie), ktore
skiada sie z wszystkich wymaganych czesci (ppkt a-f), to nie spetni wymogu wartosciowego

w odniesieniu do certyfikatow.



Powyzszej sytuacji nie mozna zaakceptowac. Zamawiajgcy zobowigzany jest bowiem
formutowa¢ warunki udzialu w postepowaniu w sposob jasny i precyzyjny. Kazdy
z wykonawcow musi mie¢ pewnosé, ze dokument skladany na potwierdzenie spetniania
warunku udziatu w postepowaniu jest dokumentem wymaganym i wiasciwym réwniez co do
tresci. Nie moze by¢ bowiem tak, ze wykonawca podejmuje na wtasne ryzyko decyzje, ktory
z wymogow wystarczy speti¢. W niniejszej sprawie, w istocie wykonawca musiatby dokonac¢
wyboru, czy kwota 1 min zt jest tg minimalng, czy moze kwota powyzej tej wartosci. W takiej
sytuacji jeden z wykonawcoOw, z ostroznosci mogtby wykaza¢ kwote wyzsza, inny zas nie
majac takiej mozliwosci, dziatalby w stanie niepewnosci. Tymczasem wykonawcy nie moga
mie¢ watpliwosci, jaka jest tres¢ sformutowanego warunku i w jaki spos6b nalezy ten
warunek spelni¢, a Zamawiajagcemu nie moze przystugiwa¢ mu uprawnienie do
podejmowania arbitralnych decyzji w przedmiocie oceny spetniania warunku. Ciezar
skonkretyzowania we wiasciwy sposOb warunkdéw udzialu w postepowaniu spoczywa na
Zamawiajacym i wykonawcy w wypadku uchybienia temu obowigzkowi nie moga ponosi¢
negatywnych konsekwencji.

Jednoczesnie Krajowa lzba Odwotawcza stoi na stanowisku, ze nie ma mozliwosci
sanowania przedmiotowych uchybien, ze wzgledu na tres¢ przepisu art. 11 ust. 4 ustawy
Pzp. Pozostawienie ogtoszenia w niezmienionym brzmieniu nie jest réwniez mozliwe, gdyz
uchybienia stanowig wade postepowania (jak wskazano nieusuwalng), ktéra uniemozliwia
zawarcie waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego. Izba stwierdza zatem, ze
W niniejszej sprawie zachodzg przestanki do uniewaznienia postepowania na postawie

przepisu art. 93 ust. 7 w zw. z art. 146 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym orzeczono jak w sentencji, na podstawie przepisu art. 191 ust. 3

ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191
ust. 6 i 7 ustawy Pzp w zw. z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw
Z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania
oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr
128, poz. 886), uznajac za uzasadnione koszty petnomocnika Odwolujacego sie w kwocie
3600,00 zt.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok/pestanewienie* -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



