Sygn. akt KIO 2101/11
WYROK
z dnia 13 pa zdziernika 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Przemystaw taci Aski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 pazdziernika 2011 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 wrzesnia 2011 r. przez
wykonawce COMP Spétke Akcyjng w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez

Komende Gtéwng Policji w Warszawie

przy udziale wykonawcy Comparex Poland Spoétki z ograniczong odpowiedzialnoscig w
Warszawie zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza COMP Spoétke Akcyjng w Warszawie i zalicza w poczet
kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
zlotych zero groszy) uiszczong przez COMP Spotke Akcyjng w Warszawie tytutem wpisu od

odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 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 2101/11

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Komenda Gtéwna Policji w Warszawie - prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamdwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm., dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp”),
postepowanie 0 udzielenie zamoOwienia, ktorego przedmiotem jest Swiadczenie serwisu
pogwarancyjnego sprzetu i oprogramowania standardowego dla systemow Bezpieczny Tryb
Uwierzytelniania Uzytkownika (BTUU) oraz Policyjnego Systemu Informacyjnego (PSI).
Ogtoszenie o zamOwieniu zostalo opublikowane w dniu w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 10 sierpnia 2011 r., pod numerem 2011/S 152-252865.

20 wrzesnia 2011 r. zamawiajacy via fax przestal informacje o wynikach postepowania.
Zamawiajacy uznat za najkorzystniejszg oferte zlozong przez Comparex Poland sp. z o.0.
COMP S.A. w Warszawie wnidst odwotanie, w ktérym zarzucit zamawiajagcemu zaniechanie
wykluczenia z postepowania wykonawcy Comparex Poland sp. z 0.0. pomimo, ze ztozyt on
nieprawdziwe informacje majace wplyw na wynik prowadzonego postepowania oraz
zaniechanie odrzucenia oferty zlozonej przez tego wykonawce. Wskazujgc na naruszenie art.
7 ust. 1i 3, art. 24 ust. 2 pkt 3, art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp oraz innych przepisow wskazanych
badz wynikajacych z tresci odwotania, wniést o nakazanie zamawiajagcemu uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty Comparex Poland sp. z o0.0. jako oferty najkorzystniejszej,
powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert, wykluczenia z postepowania Comparex Poland
sp. z 0.0. i odrzucenie oferty przez niego ztozonej, wybdr oferty Odwotujacego jako
najkorzystniejsze;.

W uzasadnieniu odwotujacy powotat pkt 4 ppkt 3 zatgcznika nr 4 do projektu umowy, w
oparciu o ktéry wywodzit, ze zamawiajgcy uznal, iz do realizacji umowy niezbedne jest
posiadanie konkretnych uprawnien - swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego o klauzuli
POUFNE" lub wyzszej. Wskazal, ze skoro zgodnie ze specyfikacjg istotnych warunkow
zamdwienia obowigzkiem wykonawcy na etapie zawierania umowy bedzie przedstawienie
Swiadectwa, to wykonawca powinien legitymowa¢ sie tym swiadectwem juz w dniu sktadania
ofert. Podniést, ze z informacji uzyskanych z Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego (ze
strony internetowej www.bip.abw.gov.pl, potwierdzonych pismem z 26 wrze$nia 2011 r. oraz
ze Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego (pismo z dnia 27 wrzesnia 2011 r.) wynika, iz
Comparex Poland sp. z 0.0. nie posiada wymaganego swiadectwa.

Argumentowat, ze skoro czas na uzyskanie swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego

wynosi okoto 6 miesiecy liczac od dnia przedtozenia wszystkich niezbednych dokumentow, a
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Zamawiajgcy wymaga rozpoczecia realizacji umowy od dnia 1 pazdziernika 2011r., to
wykonawca, nie posiadajac takiego swiadectwa, nie bedzie w stanie zrealizowa¢ zamdéwienia
zgodnie z umowa. Swiadectwo bezpieczenstwa przemystowego nie moze byé¢ udostepnione
przez podmiot trzeci na podstawie art. 26 ust. 2b ustawy, gdyz jezeli do dokonania czynnosci
ustawa wymaga posiadania odpowiednich kwalifikacji i uprawnien od wykonawcy to w tym
zakresie wykonawca nie moze polega¢ na zasobach podmiotow trzecich lub
podwykonawcéw. W zwigzku z powyzszym zamawiajacy powinien odrzuci¢ oferte ztozong
przez Comparex Poland sp. z 0.0. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy ze wzgledu na
niezgodnosc¢ tresci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia. Skoro wykonawca
byt swiadomy, ze nie jest w stanie nalezycie wykona¢ umowy od 1 pazdziernika 2011 r., z
racji braku swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego i czasu przewidzianego na jego
uzyskanie to zlozyt nieprawdziwe informacje majace wplyw na wynik prowadzonego

postepowania.

Comparex Poland sp. z o0.0. z zachowaniem przestanek ustawowych przystapit do

postepowania po stronie zamawiajgcego. Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania.

Przed otwarciem posiedzenia zamawiajacy, pisemnym oswiadczeniem z 10 pazdziernika

2011 r., uwzglednit zarzuty odwotania w catosci.

Izba ustalita w czasie posiedzenia, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu, a wobec
zgloszenia sprzeciwu przez przystepujacego odwotanie zostalo rozpoznane na rozprawie.
Strony i uczestnik podtrzymali dotychczasowe stanowiska, odwotujacy ztozyt kopie pism

wskazanych w odwotaniu.

Izba ustalita, co nast epuje:

Ustalajac w rozdziale VI specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia warunki udziatu w
postepowaniu zamawiajgcy nie wskazat wymagania posiadania swiadectwa bezpieczenstwa
przemystowego i w rozdziale VIl specyfikacji nie wymagat ztozenia takiego dokumentu.
Zamawiajacy nie zadat ztozenia wraz z ofertg dokumentdéw potwierdzajgcych zgodnosé
oferowanych ustug z wymaganiami zamawiajgcego.

W zakresie ochrony informacji niejawnych zamawiajacy wskazat w § 8 istotnych postanowienh
umowy (zatgcznik nr 4 do specyfikacji), ze zasady ochrony informacji niejawnych okresla
zalgcznik Nr 4 do umowy.

W pkt 3 tego zatacznika zamawiajgcy zobowigzat wykonawce do ochrony informacji

niejawnych zamawiajacego, do ktérych moze mieé¢ dostep w zwigzku z realizacja umowy
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(...).nadto, ze w czasie realizacji umowy moze zaistnie¢ mozliwos¢ dostepu wykonawcy do
informacji o maksymalnej klauzuli ,POUFNE" systemu PSI.

Zgodnie z pkt 4 ppkt 3 zatacznika nr 4 wykonawca zobowigzany jest do: przekazania do
zamawiajgcego  uwierzytelnionej  kopii  aktualnego  Swiadectwa  bezpieczenstwa
przemystowego o klauzuli ,POUFNE" lub wyzszej oraz listy os6b wykonawcy wyznaczonych
do wykonania Umowy wraz z uwierzytelnionymi kopiami aktualnych poswiadczen
bezpieczenstwa osobowego o klauzuli tajnosci co najmniej ,POUFNE".

W rozdziale XVI specyfikacji zamawiajacy statuujgc wymagania dotyczace formalnosci, jakie
powinny by¢ dopetnione w celu zawarcia umowy nie nakazat wykonawcom ztozenia kopii
aktualnego swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego o klauzuli ,POUFNE" lub wyzszej.
Izba dokonata ustalen na podstawie oryginalnej specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
(kopia w aktach sprawy).

Przystepujacy przyznat, ze nie posiada swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego, ztozyt
stosowny wniosek, jednak nie wie ,na jakim etapie” jest on aktualnie.Fakt braku swiadectwa
jest bezsporny i Izba nie przeprowadzita dowodu z informacji zawartych na stronie Agencji

bezpieczenstwa Wewnetrznego.

Izba zwazyta, co nast epuije:

Odwotujacy, ktory ziozyt oferte oceniong jako druga w kolejnosci, po uznanej za
najkorzystniejszg ofercie przystepujacego, spetnit materialno prawne przestanki wniesienia

odwotania wskazane w art. 179 ust. 1 Pzp.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W postepowaniu odwotawczym lzba ocenia prawidtowos¢ czynnosci zamawiajacego.

Zamawiajacy oceniajgc spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu oraz dokonujac
badania i oceny ofert jest zwigzany wymaganiami, ktére ustalit i zapisat w specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia. Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego opiera
sie na akceptacji postanowieh specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, dokumentu,
ktory (za wyjatkiem postanowien niewaznych ex lege), ma charakter wigzacy dla podmiotow
postepowania o udzielenie zamowienia, na réwnych prawach wigze tak zamawiajacego, jak i
wykonawcow. Prawem wykonawcdw biorgcych udzial w postepowaniu jest zadanie, aby
spetnianie przez nich warunkéw udziatu w postepowaniu oraz ztozone przez nich oferty, byly
ocenione wylacznie na podstawie wymagan zawartych w specyfikacji. Odpowiednio
Zobowigzaniem zamawiajgcego jest dokonanie oceny jedynie na podstawie sformutowanych

w tym dokumencie zasad i wymagah. Obowigzek przestrzegania na kazdym etapie
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postepowania postanowieh specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia jest nie tylko
wyrazem formalizmu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Stanowi rowniez
realizacje zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw wynikajacej z art.
7 ust. 1 Pzp. Postepowanie o udzielenia zamdwienia publicznego prowadzi sie formie
pisemnej (art. 9 ust. 1 Pzp) a dla oceny prawidtowosci czynnosci zamawiajgcego

podstawowe znaczenie ma przede wszystkim literalne brzmienie postanowien specyfikacji.

Zarzuty odwotania okazaly sie catkowicie bezzasadne juz wobec tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia.

Zamawiajacy opisujgc przedmiot zamoOwienia oraz warunki udzialu w postepowaniu nie
wymagat ztozenia wraz z ofertg przez wykonawcdéw ubiegajacych sie o udzielenie
zamdwienia swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego klauzuli ,poufne”, nie ustalit takiego
wymagania. Zatem, nawet bez potrzeby wdawania sie w spor, co do tego, czy dokument ten,
ma poswiadczac¢ spetnianie wymagan stawianych wykonawcom (,wymagan podmiotowych”)
— jak uwazat odwotujacy, czy tez ma potwierdza¢ spetnianie przez oferowane ustugi
wymagan zamawiajgcego (,wymagan przedmiotowych”) — jak wskazywatl zamawiajacy, fakt,
iz na dzien sktadania ofert przystepujacy nie posiadal swiadectwa bezpieczenstwa
przemystowego, nie moze stanowi¢ podstawy do kwestionowania prawidiowosci wyboru
zlozonej przez niego oferty.

Nie mozna pomingé, ze =zamawiajacy nie wymagat rowniez ziozenia Swiadectwa
bezpieczenstwa przemystowego przed podpisaniem umowy. Analiza postanowien
specyfikacji prowadzi jedynie do wniosku, ze zamawiajgcy przewidywal ewentualng
mozliwos¢ dostepu do informacji niejawnych wymagajacych posiadania odpowiedniego
Swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego. Zatem dopiero, jesli w trakcie realizacji umowy
okaze sie, wykonawca bedzie musiat uzyskac¢ dostep do informacji niejawnych, zaktualizuje
sie obowigzek ztozenia kopii Swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego.

Takie uksztattowanie postanowien specyfikacji uniemozliwia stwierdzenie niezgodnosci
oferty przystepujacego z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Czynnosci
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp zamawiajacy moze dokona¢ jedynie
wtedy, gdy jasnym jest, ze oferowane swiadczenie nie odpowiada wymaganiom opisanym w
specyfikacji, a brak mozliwos¢ zgodnego z opisanymi wymaganiami wykonania umowy nie
budzi watpliwosci. Tymczasem w my$l postanowieh specyfikacji nie jest wiadomym, czy w
oglle dostep do informacji niejawnych bedzie niezbedny dla prawidlowego wykonania
opisanego przedmiotu umowy, a jesli tak, to kiedy. Nie mozna zatem wykluczy¢, ze w
momencie, gdy wykonanie przedmiotu umowy, wymaga¢ bedzie posiadania $wiadectwa
bezpieczenstwa przemystowego, odwotujacy ktéry ziozyt stosowny wniosek, bedzie juz je

posiadat. Zatem nawet zaktadany pierwotnie przez zamawiajgcego 1 pazdziernika 2011 r.,
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jako termin rozpoczecia wykonywania umowy, pozostaje bez znaczenia dla rozpoznania
zarzutdbw odwotania. Nie znajduje uzasadnienia zadanie odrzucenia oferty na podstawie
jedynie hipotetycznych wymagan zamawiajgcego.

Wobec powyzszego lzba stwierdzita, ze zamawiajacy nie naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Dokonujac wyboru oferty przystepujacego zamawiajacy nie naruszyt rowniez art. 24 ust. 2
pkt 3 Pzp.

Zgodnie z art. 54 ustawy z dnia 5 sierpnia 2010r.0 ochronie informacji niejawnych (DZ.U.
Nr,182, poz. 1228) swiadectwo bezpieczenstwa przemystowego stanowi dokument
potwierdzajacy zdolnos¢ przedsiebiorcy do ochrony informacji niejawnych, odnosi sie zatem
jednoznacznie do wlasciwosci wykonawcy. Z kolei art. 22 ust. 1 pkt 1 Pzp stanowi o
uprawnieniach do wykonywania dziatalnosci lub czynnosci, wymaganych przez przepisy
prawa, jednak § 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009r. w
sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w
jakich te dokumenty moga by¢ skladane (Dz. U. z 2009r., Nr 226, poz. 1817), zawiera
zamkniety katalog dokumentéw, ktére mogg byé zadane dla potwierdzenia posiadania
uprawnien w postaci koncesji, zezwolenia, licencji. Swiadectwo bezpieczenstwa
przemystowego nie miesci sie w tym katalogu.

W przywotanym przez odwotujgcego wyroku z dnia 14 lipca 2010r., KIO 1329/10 Krajowa
Izba Odwotawcza stwierdzita, ze ,,Obecnie zamawiajgcy nie jest uprawniony do Zzadania
zlozenia w ofercie dokumentow potwierdzajacych uprawnienia oséb, jakie majg realizowac
zamowienie, to jednak nie pozbawia to mozliwosci podwazenia za pomocg tych dokumentow
tresci ztozonego oswiadczenia”. Izba dopuscita mozliwos¢ dowodzenia braku posiadania
przez osoby niezbedne do wykonania zamowienia wymaganych kwalifikacji za pomoca
dokumentéw potwierdzajacych uprawnienia zawodowe tych os6b, mimo, ze — analogicznie
jak w przypadku swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego - zamawiajacy nie zadat i nie
mogt zada¢ ziozenia wraz z oferta dokumentéw potwierdzajgcych posiadanie tych
kwalifikacji, jako dokumentu podmiotowego..

Poglad wyrazony w tym orzeczeniu jest trafny, natomiast nie znajduje zastosowania w
niniejszej sprawie z racji istotnych réznic w stanie faktycznym. W sprawie o sygn. KIO
1329/10 zamawiajacy skonkretyzowat swoje wymagania stawiane osobo, opisat wymagane
uprawnienia. Natomiast, jak wskazano wczesniej, w badanej sprawie, wymaganie takie,
weryfikowalne na etapie badania ofert, nie zostato ustalone. Zatem brak jest podstaw do
kwestionowania ztozonego przez przystepujacego oswiadczenia zgodnego z art. 22 ust. 1
pkt 1 Pzp, zwlaszcza, ze przystepujacy hie os$wiadczyt, ze posiada $Swiadectwo

bezpieczenstwa przemystowego.



Przystepujacy nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 2pkt 3 Pzp, a zlozona przez

niego oferta nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Ewentualne podpisanie umowy i przystgpienie do jej realizacji przez wykonawce, ktéry nie
posiada swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego moze by¢, w okolicznosciach sporu,
ocenianie jedynie z perspektywy racjonalnosci podejmowania decyzji biznesowych -
profesjonalizmu wykonawcy - obejmujacego nie tylko umiejetnos¢ przygotowania
konkurencyjnej oferty, ale réwniez ocene mozliwosci nalezytego wykonania umowy oraz

konsekwencji prawnych nienalezytego wywigzania sie z zobowigzan umownych..
W tym stanie rzeczy lzba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzekia, jak w pkt 1 sentenciji.

O kosztach Izba orzeklta na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie do wynikow

postepowania odwotawczego.

Przewodnicz aCy:  ..oioiiiiiiiiii e



