Sygn. akt: KIO 110/12

WYROK
z dnia 3 lutego 2012 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Marek Szafraniec

Protokolant: Paulina Nowicka
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 lutego 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 stycznia 2012 r. przez wykonawce:
Comarch S.A. w Krakowie w postepowaniu prowadzonym przez Polsk 3 Agencj e Zeglugi
Powietrznej w Warszawie

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce: Comarch S.A. w Krakowie i zalicza
w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce: Comarch S.A.

w Krakowie tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. 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 1zby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie .

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO 110/12

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoOwienia prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego
na realizacje zadania: ,Ustugi doradcze w zakresie: zaprojektowania i okreslenia sposobu
wdrozenia systemu klasy ERP i Bl wspomagajgcego zarzgdzanie Polskg Agencjg Zeglugi
Powietrznej, wyboru dostawcy tego systemu oraz nadzoru przez wykonawce
nad wykonaniem i wdroZzeniem tego systemu przez dostawce” zostalo wszczete przez
Polska Agencje Zeglugi Powietrznej w Warszawie, zwang dalej Zamawiajagcym. Ustalona
przez Zamawiajgcego wartos¢ zamowienia przekraczala kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.), zwane] dalej ustawg Pzp.
Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
(2011/S 164-271216) w dniu 27 sierpnia 2011 r.

Pismem z dnia 16 stycznia 2012 r. Zamawiajacy przekazat Wykonawcom biorgcym udziat

w postepowaniu o udzielenie zamowienia informacje o0 uniewaznieniu postepowania.

W dniu 19 stycznia 2012 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplyneto odwotanie

whniesione przez wykonawce: Comarch S.A. w Krakowie, zwanego dalej Odwotujgcym.

Biorgc pod uwage wniesione w postepowaniu 0 udzielenie zamoéwienia odwotanie bedace
przedmiotem rozpoznania przez lzbe, a takze oswiadczenia 1 argumentacje stron
zaprezentowane na pismie oraz w toku rozprawy, skiad orzekajacy Izby ustalit nastepujace

stanowiska stron.

Stanowisko Odwotujgcego:

Odwotanie zostato wniesione wobec dokonanej przez Zamawiajgcego Czynnosci
uniewaznienia postepowania o0 udzielenie zamoOwienia oraz wykluczenia Odwotujgcego
z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Odwotujacy twierdzit, ze zostat wezwany
do uzupetnienia wykazu os6b, mimo faktu, iz wykaz taki ztozony wraz z ofertg potwierdzat
spetnianie warunku dotyczacego dysponowania osobami zdolnymi do wykonania
zamdwienia. Stanowito to w jego ocenie haruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Konsekwencjg
powyzszego bylo nieuzasadnione wykluczenie Odwotujacego z udzialu w postepowaniu
oraz uznanie zlozonej przez niego oferty za odrzucong, a wreszcie uniewaznienie
postepowania 0 udzielenie zamoéwienia. Dzialanie takie naruszalo art. 24 ust. 2 pkt 4),

art. 24 ust. 4 oraz 93 ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp. Podnosit on takze, ze Zamawiajacy w sposob



nieuprawniony w uzasadnieniu odwolywat sie do art. 89 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp,

ktory w przypadku trybu przetargu nieograniczonego nie powinien mie¢ zastosowania.

Uwzgledniajgc podniesione zarzuty, Odwotujacy wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia powotanego dokumentu,
a ponadto uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z udziatlu w postepowaniu,
uznania ztozonej przez niego oferty za odrzucong oraz uniewaznienia postepowania
0 udzielenie zamowienia, a nastepnie powtérzenia czynnosci oceny spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu oraz dokonanie wyboru najkorzystniejszej z uwzglednieniem oferty

zlozonej przez Odwotujgcego.

Stanowisko Zamawiajgceqo:

Zamawiajacy przedstawit swoje stanowisko w sprawie na rozprawie przed Izba. Wnosit on
0 oddalenie odwotania. Twierdzit, iz na podstawie dokumentow zlozonych mu w toku
postepowania o udzielenie zamdwienia ustalit, ze certyfikaty, na ktére powolywat sie
Odwolujacy, nie sg réwnowazne tym, ktére opisane zostaly w tresci warunku udziatu
W postepowaniu o0 udzielenie zamodwienia. Dlatego tez, kierujac sie tym przekonaniem,

wykluczyt Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron, na podstawie zebranego materiatu

dowodowego w sprawie, z uwzglednieniem stanowisk stron, sklad orzekajacy lzby ustalit

i zwazyl, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy Izby wykluczyt, iz spetniona zostata ktérakolwiek

z przestanek odrzucenia odwotania ustanowionych w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

W dalszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwotujgcemu, w Swietle przepisu art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, przystugiwato prawo wniesienia odwotania w postepowaniu o udzielenie

zamoOwienia prowadzonym przez Zamawiajacego.

Izba postanowita zaliczy¢ w poczet materialu dowodowego dokumentacje postepowania

0 udzielenie zaméwienia przekazang przez Zamawiajacego.

Izba odméwita przeprowadzenia, wnioskowanego przez Zamawiajgcego, dowodu z opinii
biegtego z zakresu informatyki na okolicznos¢ stwierdzenia, czy certyfikaty typu IT Master
Architekt oraz z dziedziny analizy proceséw biznesowych bazujacych na zasadach BABOK
mozna uzna¢ za rownowazne z certyfikatami, na ktére powotuje sie Odwotujgcy, opierajgc

sie na powszechnej wiedzy w branzy IT. W ocenie skladu orzekajgcego przeprowadzenie



wnioskowanych dowodéw byloby bezprzedmiotowe i prowadzitoby jedynie do zwioki

W postepowaniu.

Majac na celu ocene zasadno$ci zarzutow podnoszonych w odwotaniu, Izba ustalita,
ze Zamawiajacy w pkt V.1.2 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (SIWZ) okreslit
wymagania minimalne w zakresie warunku udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia
dotyczacego dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia. Oczekiwat on
m.in., ze Wykonawcy przedstawig jedng osobe na stanowisko Architekta Systemu ERP
(posiadajgcego m.in.  ,uprawnienie do technicznego projektowania = systeméw
informatycznych potwierdzone certyfikatem typu |IT Architect master wydanym
przez The Open Group Ilub réwnowaznym uprawnionym przez uprawniong jednostke
certyfikacyjng” — pkt V.1.2.2.b) SIWZ), jedng osobe na stanowisko Architekta Systemu BI
(posiadajgcego m.in.  ,uprawnienie do technicznego projektowania  systemow
informatycznych potwierdzone certyfikatem typu |IT Architect master wydanym
przez The Open Group Iub réwnowaznym uprawnionym przez uprawniong jednostke
certyfikacyjng” — pkt V.1.2.3.b) SIWZ) oraz dwie osoby na stanowisko Analityka
Biznesowego (kazdego posiadajgcego m.in. certyfikat z dziedziny analizy proceséw
biznesowych bazujgce na zasadach BABOK (Business Analysis Body Of Knowlege)
lub réwnowazny wydany przez uprawniong miedzynarodowq organizacje certyfikujgcq”.
Zgodnie z pkt VI.1.3 SIWZ w celu potwierdzenia spetniania warunku dotyczacego
dysponowaniem 0s0b wykonawcy zobowigzani byli ztozy¢ uzupetniony formularz stanowiacy
zalgcznik nr 6 do SIWZ.

Przed uptywem terminu skfadania ofert dwoch Wykonawcow: Odwotujacy i Zeto — Rzeszow
Sp. z 0.0 w Rzeszowie, zlozyto Zamawiajagcemu swoje oferty. Zaoferowane przez nich ceny
to odpowiednio: 1 744 755,00 zt oraz 4 612 500,00 zt. Tymczasem Zamawiajgcy ogtosit,

Ze zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamowienia kwote 2 879 184,00 zi.

Odwotujacy, w zataczonym do oferty wykazie osob, wskazat na osoby, ktore posiada¢ miaty

certyfikaty rownowazne wymaganym przez Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy pismem z dnia 10 listopada 2011 r. wezwat Odwotujgcego do udzielenia
wyjasnien. Zadat on dokiadnego okreslenia certyfikatow, informacji o jednostce je
wystawiajgcej oraz wykazania ich réwnowaznosci. Oczekiwal on m.in. potwierdzenia
rébwnowaznosci umiejetnosci/doswiadczen w stosunku do tych, ktére zostaly objete
certyfikatami wskazanymi w SIWZ, réwnowaznosci postepowania w stosunku do metody
stosowanej przez organizacje przywotang w SIWZ, czy tez réwnowaznosci warunkéw

wydawania certyfikatow w stosunku do opisanych w SIWZ.



Odwolujacy w pismie z dnia 16 listopada 2011 r. zawart swoje wyjasnienia. Oswiadczyt
w nich, ze przywofane przez niego certyfikaty sg rownowazne wskazanym w SIWZ.
Majac na celu potwierdzenie tejze tezy, przedstawit, w formie dwdch zatgcznikéw, opis
m.in. Sciezki certyfikacji oraz wymagan stawianych osobom ubiegajgacym sie o przyznanie im
certyfikatébw przywotanych przez Odwotujgcego, jako te, ktére sg rownowazne wskazanym
w SIWZ.

Zamawiajacy, pismem z dnia 16 stycznia 2012 r. poinformowat Wykonawcow bioracych
udziat w postepowaniu o wykluczeniu Odwolujgcego z udziatlu w postepowaniu o udzielenie

zamoOwienia oraz uniewaznieniu tegoz postepowania.

Wobec powyzszego Odwotujgcy wniost odwotanie, ktore lIzba, kierujac sie przepisem

art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, rozpoznata w granicach zarzutdw w nim zawartych.

Skfad orzekajacy lzby, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy,
w szczegOlnosci powyzsze ustalenia oraz zakres zarzutdéw podniesionych w odwotaniu,
doszedt do przekonania, iz sformutowane przez Odwotujgcego zarzuty nie znajdujg oparcia
w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotlanie

nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwolujacy twierdzit, iz certyfikaty, ktérymi wykazywaly sie osoby ujete w wykazie 0sob,
jako majace petni¢ funkcje Architekta Systemu ERP, Architekta Systemu Bl oraz Analityka
Biznesowego, sg réwnowazne wskazanym w SIWZ. Dlatego tez w jego ocenie Zamawiajacy
powinien byt uzna¢, ze wykaz oséb w tresci zataczonej do oferty potwierdza spetnianie
warunku dotyczacego dysponowania osobami zdolnymi wykona¢ zamowienie, a tym samym
nie mogt on wzywa¢ Odwotujgcego do uzupelnienia wykazu os6b w trybie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp, zas wobec nieztozenia przez niego nowego wykazu osob, Zamawiajacy
nie mogt wykluczy¢é go z udzialu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 4) ustawy Pzp. Odwotujacy stat na stanowisku, iz w piSmie z dnia 16 listopada 2011 r.
w sposb6b wyczerpujacy odpowiedziatl na pytania Zamawiajgcego, a tym samym wykazat
rownowaznos$¢ powotywanych przez siebie certyfikatdbw. Oceniat on decyzje Zamawiajgcego

jako arbitralng i niedostatecznie uzasadniona.

Skfad orzekajacy uznal, ze Zamawiajacy byt uprawniony do wykluczenia Odwotujacego
Z udziatu w postepowaniu. Pamieta¢ bowiem nalezy, iz zgodnie z art. 26 ust. 2a ustawy Pzp
to na Wykonawcy cigzy obowigzek wykazania spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu.
Skoro zatem Zamawiajacy uznal, ze przedstawione mu dokumenty i wyjasnienia
nie potwierdzajg spetniania przez Odwotujgcego warunku udziatu w postepowaniu, nie tylko

mogt, ale nawet powinien byt wykluczy¢ go z udziatlu w tym postepowaniu. Nie miat zatem
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obowigzku wzywania tegoz wykonawcy po raz kolejny do skladnia wyjasnien w trybie art. 26
ust. 4 ustawy Pzp, jak chciatby tego Odwotujacy, tak aby mogt on doprecyzowad,
czy tez nawet zmieni¢, wczesniej ztozone wyjasnienia. Istotnym jest to, ze to na Wykonawcy
cigzy ciezar dowiedzenia, ze spetnia on warunki udzialu w postepowaniu, Zamawiajacy

zas$ musi jego twierdzenia zweryfikowa¢ w kontekscie postawionych w SIWZ wymagan.

W rozpoznawanym przypadku, lzba uznata, ze Zamawiajacy poprzez wskazanie w tresci
SIWZ na konkretne certyfikaty wydawane przez powazang na rynku miedzynarodowg
organizacje, wydajacg powszechnie respektowane certyfikaty, dat Wykonawcom dziatajagcym
na rynku ustug objetych przedmiotem zamdwienia, a zatem profesjonalistom w tej dziedzinie,
do zrozumienia w sposOb wystarczajacy jakiego poziomu kwalifikacji oczekuje od oséb
wskazanych do petnienia okreslonych funkcji przy realizacji zamowienia. Nie mozna zatem
uznaé, ze dokument, na ktory powotywat sie Odwolujgcy, ktory, jak stusznie wskazywat
Zamawiajacy, byl poswiadczeniem wystawionym przez samego Odwotujacego
dla zatrudnionych przez niego o0séb, jest oczekiwanym przez Zamawiajacego certyfikatem
wystawionym przez miedzynarodowg organizacje certyfikujgcg, jak to zostalo wyraznie
wskazane m.in. w pkt V.1.2.4.c) SIWZ. Istotg dokumentu, ktory okreslany jest mianem
certyfikatu, jest to, ze zostal on wydany zgodnie z zasadami systemu certyfikaciji,
ktére potwierdza¢ majg, ze zapewniony zostat odpowiedni stopien zaufania w procesie
certyfikacji, tak, aby podmiot, ktéremu okazano taki certyfikat, mogt mie¢ do niego zaufanie
oraz w prosty sposob sprawdzi¢, co dokument ten potwierdza i na podstawie jakich kryteriow
zostat nadany. Jak przyznat sam Odwotujacy, zasady wydawania przez TOG certyfikatow
wymaganych w SIWZ, jak i tych wydanych na zasadach BABOK, sg ogdlnie dostepne,
a zatem i jemu samemu tez byly znane. Pozwalalo mu to tym samym ustali¢, jakiego
standardu dokumentem musi legitymowac sie osoba, ktérg wskazywat w wykazie osoéb.
Faktem jest, iz nie w peini precyzyjne okreslenie poziomu kwalifikacji przez Zamawiajacego
(z uwagi na dopuszczenie certyfikatow réwnowaznych) mogto nastrecza¢ trudnosci
Wykonawcom chcacym wykaza¢ w tym zakresie spetnienie warunku dotyczgcego
dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia. Faktem jest jednak tez to,
ze zaden z Wykonawcow hie wnosit o wyjasnienie ustanawiajgcych go zapiséw SIWZ,
a tym bardziej o ich zmiane. Tym samym zgodzili sie oni, iz przy ocenie wykazania
przez nich spelniania tegoz warunku, dopuszczona bedzie pewna swoboda oceny,
wynikajgca z literalnej wykfadni opisu sposobu spetniania warunku. W ocenie Izby
oczywistym jest, iz wykazanie, ze wskazana osoba legitymuje sie certyfikatem okreslonym
w SIWZ i wystawionym przez te, a nie inng organizacje, potwierdzato spetnienie warunku.
W przypadku zas, gdy wykonawca zdecydowat sie na wskazanie osoby, ktéra legitymowata

sie innym certyfikatem, anizeli wskazany przez Zamawiajgcego, z uwagi na art. 26
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ust. 2a ustawy Pzp miat on rowniez obowigzek, bez odrebnego wzywania, wykazac,
ze spetia on warunki udzialu w postepowaniu, w tym réwnowaznos¢ -certyfikatow,
na ktére sie powotywat. W tym konkretnym przypadku, w ocenie Izby, zobowigzany byt
wykaza¢ réwnowazno$¢ procesu certyfikacji w odniesieniu do opisanego w SIWZ,
w szczegolnosci fakt wydania go przez niezalezng, obiektywng jednostke w transparentnym
procesie. Sg to bowiem cechy, ktore dla uczestnika rynku ustug objetych przedmiotem

zamowienia, w sposoOb oczywisty przypisa¢ mozna certyfikatom wskazanym w SIWZ.

Jak to zostato wskazane w pismie z dnia 16 stycznia 2012 r. Zamawiajacy wkasnie w wyniku
m.in. poréwnania procesu certyfikacji w zakresie rownowaznosci wskazanych
przez Wykonawce certyfikatbw wzgledem wymagan Zamawiajacego  stwierdzit,
ze nie moze uzna¢ dokumentdéw, na ktére powolywat sie Odwolujacy w wykazie osob
za réwnowazne tym, ktore wskazane zostaly w SIWZ. Dlatego tez lzba uznala,
ze Odwotujacy w toku rozprawy bezpodstawnie zarzucat Zamawiajgcemu, ze ten twierdzenia
co do nieopisania procesu certyfikacji w taki sposéb, aby potwierdzat on réwnowaznosé
certyfikatow formutowat dopiero przed Izbg. W tym miejscu zauwazy¢ nalezy, iz Odwotujacy
nie zarzucat Zamawiajgcemu w odwofaniu naruszenia art. 92 ustawy Pzp. Tym samym
zarzuty takie podnoszone w toku rozprawy, Izba uznata za niepodlegajgce jej rozpoznaniu
zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp. Na marginesie zauwazy¢ jedynie nalezy, iz lakoniczna
tres¢ uzasadnienia decyzji o wykluczeniu go z udzialu w postepowaniu, mimo swej
oszczednej w tres¢ formy, nie pozbawita go prawa do wniesienie odwotania, co potwierdza
sam fakt ztozenia odwotania oraz kwestionowanie prawidtowosci decyzji Zamawiajgcego

w konkretnym zakresie, odnoszacym sie do okreslonego wycinka wykazu 0sob.

Powyzsze, zdaniem lzby, pozwala stwierdzi¢, ze nie potwierdzit sie zarzut naruszenia
przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Tym samym wobec nieuzupetnienia
przez Odwotujacego wykazu os6b na wezwanie go do tego przez Zamawiajgcego lzba
uznala, ze Zamawiajgcy nie naruszyt takze art. 24 ust. 2 pkt 4) oraz art. 24

ust. 4 ustawy Pzp.

Stusznie podnosit Odwotujacy, iz niezasadnie powofat sie Zamawiajgcy w pismie
Z dnia 16 stycznia 2012 r. w uzasadnieniu prawnym na art. 89 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp.
Nie ma to jednak, w ocenie Izby, zadnego wplywu na ocene skutecznosci wykluczenia
Odwolujgcego z udzialu w postepowaniu, stad tez nie moze zostaé uznane za podstawe

do uznania odwotania.

Kierujac sie powyzszym rozstrzygnieciem, Izba uznata, ze nie potwierdzit sie réwniez zarzut

naruszenie przez Zamawiajgcego art. 93 ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp. Zestawienie bowiem



kwoty, ktbérg Zamawiajacy zamierzat przeznaczyé na realizacje zamoOwienia, oraz ceny
zaoferowanej przez drugiego z Wykonawcow, pozawala jednoznacznie stwierdzi¢, ze cena

ta znacznie przewyzsza kwote, ktorg dysponuje Zamawiajacy.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba, dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp,

orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu 0 przepisy
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztébw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba uwzglednita
w szczegolnosci 8 3 pkt 2 powotanego rozporzadzenia, zgodnie z ktérym uzasadnione
koszty strony zalicza w poczet kosztow postepowania w wysokosci okreslonej na podstawie
rachunkéw przediozonych do akt sprawy. Wobec faktu, iz Zamawiajgcy nie przedstawit
takich rachunkéw, lIzba nie zasgdzita na jego rzecz zwrotu kosztéw postepowania,

mimo iz wnosit on o to w toku rozprawy.

Przewodnicz acy:  ....coviiiiiii e



