Sygn. akt: KIO 1989/11

WYROK
z dnia 3 pa zdziernika 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skfadzie:
Przewodniczacy: Anna Packo
Marzena Teresa Ordysinska
Marek Szafraniec
Protokolant: Przemystaw tacinski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 wrzesnia 2011 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 wrzesnia 2011 r. przez
Gildia Sp. z o.0. ul. Rudnicka 26, 20-140 Lublin

W postepowaniu prowadzonym przez

Centrum Projektéw Informatycznych

Ministerstwa Spraw Wewn etrznych i Administraciji

02-781 Warszawa, ul. Pileckiego 63

przy udziale:

A. wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Consortia Sp. z 0.0.,
On Track Innovations Ltd, ASEC S.A., Trusted Inform  ation Consulting Sp. z o.0.,
03-301 Warszawa, ul. Jagiello nska 74 zglaszajacych swoje przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego,

B. wykonawcy WASKO S.A. 44-100 Gliwice, ul. Berbeckiego 6 zgtaszajgcego swoje

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami post epowania obci gza Gildia Sp. z 0.0. ul. Rudnicka 26, 20-140 Lublin i



2.1. zalicza w poczet kosztéw post epowania odwotawczego kwot e 15 000 zt 00 gr

(stownie: pi etnascie tysi ecy zlotych zero groszy) uiszczon q przez Gildia Sp. z o.0.
ul. Rudnicka 26, 20-140 Lublin tytutem wpisu od odw  ofania,

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (t.j. 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 lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO 1989/11

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Centrum Projektow Informatycznych Ministerstwa Spraw Wewnetrznych
Administracji prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na ,dostawe
niespersonalizowanych blankietow dowodow osobistych wyposazonych w mikroprocesor
wraz z oprogramowaniem middleware zapewniajagcym komunikacje z mikroprocesorem
i wykonanie projektu technicznego dowodu osobistego” na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759
z pézn. zm.) w trybie dialogu konkurencyjnego.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dz. Urz. UE 9 listopada 2010 r., a wartosé
zamdwienia jest wieksza niz kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo

zamodwienh publicznych.

15 wrzesnia 2011 r. Odwoltujgcy — Gildia Sp. z o0.0. wniést odwotanie zarzucajac
Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych przez opisanie przedmiotu
zamoOwienia w sposob utrudniajgcy uczciwg konkurencje ze wzgledu na zawarcie w opisie
przedmiotu zamowienia nadmiernych wymagan dotyczacych zdolnosci ochrony informacii
niejawnych przy realizacji zamowienia,

2.art. 60 cust. 1iart. 48 ust. 2 pkt 6 i art. 14 ustawy Prawo zaméwien publicznych w zw. z art. 70" §
3 kodeksu cywilnego poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia w sposob, ktory modyfikuje warunki
udzialu w postepowaniu zawarte w ogtoszeniu,

3. art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez dokonanie przez
Zamawiajgcego czynnosci, ktéra zmierza do obejécia skutkow czynnosci wykonanej zgodnie
Z orzeczeniem Krajowej Izby Odwotawczej przez niedopuszczenie Odwotujgcego do ziozenia
oferty, pomimo przywrdcenia go do postepowania na mocy wyroku Krajowej Izby Odwotawcze;.

W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy wniést o uwzglednienie odwolania oraz dopuszczenie dla
warunku zawartego w punkcie IN.1 opisu przedmiotu zamowienia mozliwosci postuzenia sie
petnomocnikiem lub podwykonawca posiadajgcym swiadectwo bezpieczenstwa przemystowego
pierwszego stopnia.

W uzasadnieniu odwotania Odwolujacy wskazal, ze Zamawiajacy w punkcie IN.1 w rozdziale 5.6
Opisu przedmiotu zaméwienia ,Wymagania dotyczace zarzadzania informacjg niejawng”’ zawart

nastepujacy warunek: ,Wykonawca w dniu zawarcia umowy musi posiada¢ wazne swiadectwo



bezpieczenstwa przemystowego pierwszego stopnia wystawione przez wiasciwg stuzbe ochrony
panstwa, wystawiajacg wyzej wymienione swiadectwa w Polsce na podstawie Ustawy o ochronie
informacji niejawnych z dnia 5 sierpnia 2010 r. lub Swiadectwo wystawione przez wasciwg stuzbe
wystawiajgca wyzej wymienione swiadectwa w panstwie, z ktérym Rzeczpospolita Polska podpisata
umowe miedzynarodowg 0 wzajemnym uznawaniu Swiadectw bezpieczenstwa przemystowego”.
Warunek ten zostat potwierdzony w pismie Zamawiajgcego, zawierajagcym odpowiedzi na pytania
wykonawcoéw z 14 wrzesnia 2011 r. Tym samym wymaganie w zakresie ochrony informacii
niejawnych zostalo rozszerzone w poréwnaniu z warunkami udzialu w postepowaniu, gdzie
wystarczajgce byto, aby petnomocnik wykonawcy posiadat wazne poswiadczenie bezpieczenstwa
przemystowego (pkt Ill. 1.4) ppkt 2 ogltoszenia o zamdwieniu), co prowadzi do niedopuszczalnej
zmiany warunkéw udzialu w postepowaniu zawartych w ogloszeniu 0 zamowieniu. Poza tym
zgodnie z art. 70" § 3 kodeksu cywilnego majacym zastosowanie w zakresie nieuregulowanym
ustawg, co wynika z art. 14 ustawy Prawo zamoOwien publicznych, ogtoszenie, a takze warunki
aukciji albo przetargu moga by¢ zmienione tylko wtedy, gdy zastrzezono to w ich tresci. Zaostrzenie
wymagan w zakresie ochrony informacji niejawnych nie znajduje uzasadnienia w ustawie
o ochronie informacji niejawnych z dnia 5 sierpnia 2011 r., ustawa ta nie zabrania bowiem
zawierania umoéw zwigzanych z dostepem do informacji niejawnych w stopniu wyzszym niz
,LZastrzezone”  przez  przedsiebiorcow  nieposiadajacych  sSwiadectwa  bezpieczenstwa
przemystowego. Wykonawca w celu realizacji umowy moze dokonywaé czynnosci zwigzanych
z ochrong informacji niejawnych poprzez peinomocnika badz podwykonawce posiadajgcego
Swiadectwo bezpieczenstwa przemystowego gwarantujgcego zdolnos¢ do ochrony informacii
niejawnych, w szczegoélnosci na podstawie art. 42 ust. 3 oraz 54 ust. 9 ustawy o ochronie informacii
niejawnych. Ponadto, zgodnie z art. 71 ustawy o ochronie informacji niejawnych, Zamawiajacy
moze zadaC wprowadzenia do umowy instrukcji bezpieczenstwa przemystowego, definiujgcej
sposob obstugi informacji niejawnych oraz zakres odpowiedzialnosci za ochrone informacii
niejawnych. Prowadzi to do wniosku, ze przedmiot zamoéwienia opisano w spos6b utrudniajacy
uczciwg konkurencje, nie ma bowiem potrzeby, aby wymaga¢ Swiadectwa bezpieczenstwa
przemystowego bezposrednio od wykonawcy, a wykonawca moze uczestniczy¢ w realizacji
zamowienia poprzez pemnomocnika, ktéry posiada stosowne poswiadczenie bezpieczenstwa.
Prowadzi to do zawezenia kregu wykonawcOw, ktérzy moga ziozy¢é oferty niepodlegajace
odrzuceniu posrod wykonawcow, ktorych Zamawiajacy juz dopuscit do udzialu w dialogu
konkurencyjnym jako spetniajgcych warunki udzialu w postepowaniu. Zamawiajacy okreslajac
w ogtoszeniu warunki udziatlu w postepowaniu dotyczace zdolnosci wykonawcy do ochrony
informacji niejawnych dopuscit mozliwos¢ korzystania w tym zakresie przez wykonawce
Z petnomocnika posiadajacego stosowne poswiadczenie. Takie rozumienie zostalo potwierdzone
w wyroku Krajowej 1zby Odwotawczej z dnia 11 lutego 2011 r. w potgczonych sprawach KIO 171/11

i KIO 172/11. Warunek zawarty w pkt. IN.1 opisu przedmiotu zamdwienia nie odnosi sie ani do



przedmiotu zamoOwienia, ani do sposobu jego realizacji. Dotyczy on sytuacji podmiotowej
wykonawcy i jego zdolnosci do ochrony informacji niejawnych, a wymagania tego nie mozna
potraktowac jako okolicznosci majacej wptyw na realizacie zamoOwienia. Zamawiajacy wyraznie
wskazat, ze ,Wykonawca w dniu zawarcia umowy musi posiada¢é wazne Swiadectwo
bezpieczenstwa przemystowego pierwszego stopnia”, co prowadzi do wniosku, ze wykonawca
spelnia to wymaganie, nawet jesli Swiadectwo to traci waznos¢ nastepnego dnia po zawarciu
umowy. Gdyby byta to okolicznos¢ istotna z punktu widzenia informacji, jakie bedzie trzeba
gromadzi¢ oraz przetwarza¢ w toku realizacji zamdwienia, wymaganie powinno zostac¢
sformutowane w odmienny sposob.

Rozszerzenie wymagan w zakresie ochrony informacji niejawnych nalezy potraktowac, jako
dodanie kolejnego warunku udzialu w postepowaniu. Prowadzi to do sytuacji, w ktorej ocena
spetniania przez wykonawcéw warunkéw udzialu w postepowaniu dokonywana jest dwukrotnie,
przy czym drugi etap badania wnioskow odbywa sie w oparciu o kryteria nie zawarte w ogltoszeniu
0 zamowieniu.

Zawarta w opisie przedmiotu zamowienia zmiana warunkow udzialu w postepowaniu prowadzi do
ominiecia skutkdéw przywotywanego wyroku Krajowej Izby Odwotawczej, w ktérym Izba nakazata
przywrécenie do udziatu w postepowaniu Odwotujgcego, poprzez brak mozliwosci ziozenia przez
niego oferty. Skoro bowiem Odwolujacy zostat przywrdcony do postepowania jako spetniajacy
warunki udzialu w postepowaniu, w szczegolnosci jako spetiajacy warunki w zakresie zdolnosci do
ochrony informacji niejawnych, do wewnetrznej sprzecznosci w czynnosciach Zamawiajacego
prowadzi sytuacja, w ktérej, z jednej strony Odwotujacy spetnia warunki udzialu w postepowaniu
w zakresie ochrony informacji niejawnych, z drugiej za$, pomimo spetniania tych warunkow, nie
moze ziozyC oferty nie podlegajacej odrzuceniu ze wzgledu na brak wymaganego poziomu
zdolnosci do ochrony informacji niejawnych. Zatem opis przedmiotu zamowienia przygotowany
przez Zamawiajgcego zmierza de facto do wypaczenia czynnosci, ktorg Zamawiajacy dokonat
zgodnie z orzeczeniem Krajowej Izby Odwotawczej, tj. do przywrécenia Odwotujgcego do udziatu
W postepowaniu, a opis przedmiotu zamowienia zmierza faktycznie do dokonania powtdrnej

kwalifikacji ztozonych przez wykonawcdow wnioskow.

Zamawiajacy nie zlozyt pisemnej odpowiedzi na odwotanie. Podczas rozprawy wniost
o0 oddalenie odwotania stwierdzajgc, iz zdolnos¢ do ochrony informacji niejawnych
wymagana jest powszechnie obowigzujgcymi przepisami o charakterze bezwzglednie
obowigzujacym. Rozpoczynajac postepowanie Zamawiajacy nie byt pewien, czy w trakcie
realizacji zamowienia takie informacje wystapig, bowiem na etapie dialogu mogt dopuscié
rézne opcje wiacznie z tg, ze dostep do informacji niejawnych nastgpi nie na etapie
wykonywania blankietu, lecz personalizacji dowodu. Jednak po analizie przedmiotu

zamdwienia, zwlaszcza w zakresie zabezpieczen blankietow trzeciego poziomu, stwierdzit, iz



réwniez wykonanie blankietow bedzie wymagato dostepu do informacji niejawnych o klauzuli
tajne. W ogtoszeniu z ostroznosci wskazat mozliwos¢ wystapienia informacji niejawnych.
Stwierdzit tez, iz w ogtoszeniu nie musiat powtarzaé przepisow powszechnie obowigzujacych
i bezwzglednie wigzacych, natomiast po sprecyzowaniu przedmiotu zamowienia musiat je
zawrze¢ w postanowieniach opisu przedmiotu zamowienia.

Stwierdzit, ze, jego zdaniem, technicznie i organizacyjnie bytaby mozliwa realizacja umowy
przez wykonawce nie posiadajgcego swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego, lecz jest
to niezgodne z przepisami. Postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia nie
uniemozliwiajg ztozenia oferty, lecz Zamawiajacy nie mogtby z takim wykonawca zawrzec
umowy. Zamawiajacy nie kwestionowat zdolnosci Odwotujgcego do udziatu w dialogu, gdyz
Odwolujacy spetnia warunki udzialu w postepowaniu, ale Zamawiajacy nie wie, czy posiada
on zdolno$¢ do ochrony informacji niejawnych i czy bedzie mogt zawrze¢ z nim umowe.
W punkcie 111.1.4) ogtoszenia o zamdwieniu ppkt 1. dotyczy udzialu w postepowaniu
i realizacji umowy, natomiast ppkt 2. dotyczy udziatlu w dialogu. W odpowiedzi z 14 wrzes$nia
2011 r. Zamawiajacy utrzymat wymagania dotyczace ochrony informacji niejawnych,
odpowiedz ta zostala skonsultowana z ABW. Zmiany ogloszenia o zaméwieniu sg
uregulowane ustawg Prawo zamoéwien publicznych, zatem odwolywanie sie do przepisow
kodeksu cywilnego jest bezprzedmiotowe. Jego zdaniem postuzenie sie petnomocnikiem
posiadajagcym s$wiadectwo bezpieczenstwa przemystowego jest sprzeczne z przepisami

ustawy o ochronie informaciji niejawnych.

W oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji postepowania oraz na
podstawie oswiadczen ztozonych podczas rozprawy lzba ustalita i zwazyla, co nastepuje:

odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Izba stwierdzita takze, ze Odwotujacy ma interes we wniesieniu odwotania w rozumieniu art.
179 ust. 1iart. 180 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Izba ustalita tez, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamowienia publicznego (tresc
istotnych dla rozstrzygniecia sprawy dokumentow oraz zaistniatych okolicznosci) nie jest

sporny.



W odniesieniu do podniesionych zarzutéw Izba nie przyznata racji Odwolujgcemu.

W swojej argumentacji Odwotujacy powotat sie na punkt 111.1.4) ogtoszenia o zamdwieniu
.Inne szczegolne warunki, ktorym podlega realizacja zaméwienia”, w ktorym w podpunkcie 1.
Zamawiajacy wskazat: ,Zamawiajacy informuje, ze w toku przedmiotowego postepowania
oraz w toku realizacji zawartej w jego wyniku umowy, wystgpig informacje niejawne
W rozumieniu ustawy z dnia 22.1.1999 r. o ochronie informacji niejawnych.” W podpunkcie 2.
Zamawiajacy wskazat zas, ze ,wymaga, aby wykonawca lub jego petnomocnik posiadat,
wazne na dzien sktadania wniosku o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu, Swiadectwo
bezpieczenstwa przemystowego pierwszego stopnia w rozumieniu art. 66 ust. 1 w zwigzku
z art. 66 ust. 4 pkt 1 ustawy z dnia 22.1.1999 r. o ochronie informacji niejawnych lub
oswiadczyt, iz przediozy przedmiotowe $Swiadectwo bezpieczenstwa najpdzniej w dniu
rozpoczecia dialogu konkurencyjnego”. Zamawiajacy wymagat tez (podpunkt 3.), aby kazda
Z 0sOb uczestniczacych w imieniu wykonawcy w dialogu konkurencyjnym w zakresie
okreslonym w punkcie 1. posiadata poswiadczenie bezpieczenstwa uprawniajgce do dostepu
do informacji niejawnych oznaczonych klauzulg ,tajne” w rozumieniu ustawy o ochronie

informaciji niejawnych.

W punkcie 13.5. ,Formalnosci dotyczace zawarcia umowy” specyfikacji istotnych warunkéw
zamdwienia i w punkcie 5.6. opisu przedmiotu zaméwienia Zamawiajgcy zawart wymaog,
zgodnie z ktérym ,wykonawca w dniu zawarcia umowy musi posiada¢ wazne sSwiadectwo
bezpieczenstwa przemystowego pierwszego stopnia wystawione przez wiasciwg stuzbe ochrony
panstwa, wystawiajaca wyzej wymienione swiadectwa w Polsce na podstawie ustawy o ochronie
informacji niejawnych z dnia 5 sierpnia 2010 r. lub Swiadectwo wystawione przez wasciwg stuzbe
wystawiajgca wyzej wymienione swiadectwa w panstwie, z ktérym Rzeczpospolita Polska podpisata
umowe miedzynarodowg 0 wzajemnym uznawaniu Swiadectw bezpieczenstwa przemystowego”.

Izba uznata taki wymog za zgodny z przepisami prawa. Wbrew twierdzeniu Odwotujacego zdolnos¢
do ochrony informacji niejawnych przez wykonawce — i zachowania ustawowych wymogow w tym
zakresie, nie jest kwestig, ktérg mozna poming¢ jako nieistotng, lecz stanowi zasadniczg ceche
przyszlego wykonawcy przedmiotowego zamoéwienia. Jak wynika z zawartego w specyfikacii
istotnych warunkéw zamowienia wzoru umowy, co podkreslit tez Przystepujacy — wykonawcy
wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia Consortia Sp. z 0.0., On Track Innovations Ltd.,
ASEC S.A., Trusted Infromation Consulting Sp. z 0.0., Zamawiajacy przewiduje wystgpienie
informaciji niejawnych m.in. w postaci zatagcznikbw do umowy, zatem niemozliwe jest ukrycie
ich tresci przed strong umowy — wykonawcg. Nalezy tez zwréci¢é uwage, ze Odwotujacy
podczas rozprawy nie przedstawit koncepcji realizacji umowy, w ktdrej bytby w stanie jg

zrealizowac bez dostepu do informacji niejawnych.



Jak wynika z art. 54 ust. 1i 2 ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacji niejawnych (Dz.
U. Nr 182, poz. 1228) warunkiem dostepu przedsiebiorcy do informacji niejawnych w zwigzku
z wykonywaniem umoéw albo zadan wynikajacych z przepiséw prawa, jest zdolnos¢ do ochrony
informacji niejawnych, ktora, w przypadku informacji niejawnych o klauzuli ,poufne” lub wyzszej,
musi byC potwierdzona odpowiednim dokumentem — Swiadectwem bezpieczenstwa
przemystowego, wydawanym przez ABW albo SKW po przeprowadzeniu postepowania
bezpieczenstwa przemystowego. Wymdg ten nie dotyczy jedynie przedsiebiorcy wykonujgcego
dziatalnos¢ jednoosobowo i osobiscie, posiadajgcego poswiadczenie bezpieczenstwa
upowazniajgce do dostepu do informacji niejawnych o klauzuli co najmniej ,,poufne”.

Rozdziat 9. ustawy o ochronie informacji niejawnych dopuszcza wprawdzie pewne odstepstwa od
tych wymogoéw, jednak z okolicznosci faktycznych nie wynika, by mialy one zosta¢ zastosowane
przy realizacji przedmiotowej umowy.

Zatem zasadg wynikajgcq z ustawy o ochronie informacji niejawnych jest, iz dostep do informaciji
niejawnych moze uzyska¢ jedynie podmiot posiadajacy poswiadczenie bezpieczenstwa
przemystowego, a w przypadku oséb fizycznych — poswiadczenie bezpieczenstwa osobowego
0 odpowiedniej klauzuli. Ustawa o ochronie informacji niejawnych nie przewiduje mozliwosci
realizacji obowigzku zapewnienia ochrony informacji niejawnych w zastepstwie zobowigzanego
przedsiebiorcy przez podmiot trzeci, a, zdaniem lzby, ze wzgledu na charakter zawartych tam
regulacji, powinno by¢ odpowiednie wskazanie w przepisie — analogicznie jak we wskazanym przez
Odwolujacego przepisie art. 42 ust. 3 ustawy o ochronie informacji niejawnych. Poza tym nalezy
zwroci¢ uwage, ze przepis ten nie zwalnia zadnego z tych podmiotéw z obowigzku zapewnienia
ochrony informacji niejawnych i, gdyby przepis ten zastosowa¢ analogicznie do przedsigbiorcow
(gdyz bezposrednio dotyczy on organdéw wiadzy publicznej, na co wskazuje definicja jednostki
organizacyjnej zawarta w art. 2 ust. 1 ustawy o ochronie informacji niejawnych), réwniez
oznaczatoby to uzyskanie odpowiednich poswiadczen bezpieczenstwa.

Ustawa o ochronie informacji niejawnych odnosi sie co prawda do posiadania poswiadczenia
bezpieczenstwa przemystowego przez podwykonawcéw (art. 54 ust. 6), ale nie zamiast
wykonawcéw, lecz dodatkowo, jesli oni takze bedg mieli dostep do informacji niejawnych. Ustawa
przewiduje tez (art. 14) wyznaczenie pelnomocnika do spraw ochrony informaciji niejawnych, lecz
jedynie jako pracownika jednostki organizacyjnej, w ktérej sg przetwarzane informacije
niejawne, odpowiadajgcego za zapewnienie przestrzegania przepiséw o ochronie informacji
niejawnych, a nie zastepujacego posiadanie poswiadczenia bezpieczenstwa przez podmiot
do tego zobowigzany.

Natomiast sporzadzenie instrukcji bezpieczehstwa przemystowego, o ktérej mowa w art. 71
ustawy o ochronie informacji niejawnych, jest obowigzkiem jednostki organizacyjnej (organu
wiadzy publicznej), czyli Zamawiajgcego przy zawieraniu umowy zwigzanej z dostepem do

informacji publicznej. Jest ona dokumentem okreslajgcym szczegdlowe wymagania



dotyczace ochrony informacji niejawnych, ktore zostang przekazane przedsiebiorcy
w zwigzku z wykonywaniem umowy oraz skutki i zakres odpowiedzialnosci wykonawcy
umowy z tytulu niewykonania lub nienalezytego wykonania obowigzkéw wynikajgcych
z ustawy, jak i z tej instrukcji i w zaden sposob nie zastepuje Swiadectwa bezpieczenstwa
przemystowego.

Chociaz przedmiotowy wymoég dotyczy przedstawienia $Swiadectwa bezpieczenstwa
przemystowego w chwili zawarcia umowy, oczywiste jest, ze w przypadku uptywu okresu
jego waznosci w trakcie realizacji umowy, wykonawca bedzie musiat takie Swiadectwo
zaktualizowa¢. Nawet jesli Zamawiajacy nie wskazat tego jasno w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, nie stanowi to argumentu potwierdzajgcego zezwolenie na brak tego

Swiadectwa w ogole.

W odniesieniu za$ do usytuowania przedmiotowego wymogu na gruncie ustawy Prawo
zamoéwieh publicznych i przebiegu niniejszej procedury dialogu konkurencyjnego, Izba
rébwniez uznata, ze nie ma przeszkdd, by wymédg ten pojawit sie dopiero na etapie zawarcia
umowy.

Jest powszechnie przyjetg i akceptowang praktyka, iz zamawiajgcy nie muszg stawia¢ jako
warunkéw udziatu w postepowaniu wszystkich wymogow, jakie bedg konieczne do realizacji
umowy — oprocz polis ubezpieczeniowych czy srodkow finansowych przyktadem moga byé
tu uprawnienia budowlane, gdzie zamawiajacy, jesli w ogole zadaja, to w warunkach udziatu
w postepowaniu ujmujg najczesciej tylko inzynierow gtéwnych specjalnosci, co nie oznacza,
ze czynnosci, do ktérych jest wymagane posiadanie uprawnienn budowlanych, bedzie mogta
wykonywac osoba nie posiadajgca takich uprawnien w danej specjalnosci.

Zamawiajacy w ogtoszeniu o zamoéwieniu, punkt I11.1.4) ppkt 1., zaznaczyt, ze w toku
przedmiotowego postepowania oraz w toku realizacji zawartej w jego wyniku umowy
wystgpig informacje niejawne w rozumieniu ustawy o ochronie informacji niejawnych. Przez
to, zdaniem Izby, wskazal, ze wykonawcy powinni by¢ przygotowani na koniecznosc
okazania zarébwno $Swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego, jak i poswiadczen
bezpieczenstwa osobowego dla pracownikdéw, natomiast nie wymagajac tego swiadectwa na
etapie wszczecia postepowania, Zamawiajagcy de facto dzialat na korzysé¢ wykonawcow
dajac im dodatkowy czas na uzyskanie tego swiadectwa w trakcie trwania procedury
(zgodnie z art. 59 ustawy o ochronie informaciji niejawnych powinno to zajgé¢ do 6 miesiecy).
Natomiast podpunkty 2. i 3. punktu Ill.1.4) oraz udzielane przez Zamawiajgcego odpowiedzi
dotyczg etapu trwania samej procedury. Réwniez wyrok w sprawach potgczonych KIO
171/11 i KIO 172/11 odnosit sie wylgcznie do wymogoéw Zamawiajgcego dotyczacych etapu
oceny wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu i dopuszczenia do dialogu i nie

moze by¢ rozszerzany na okolicznosci nim nie objete.



Jesli obowigzek posiadania swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego usytuowac by
w art. 22 ust. 1 ustawy Prawo zamoOwien publicznych, to odnositby sie on do punktu 1., czyli
uprawnienn do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, co do ktorych przepisy
prawa nakitadajg obowigzek posiadania, a nie punktu 2. lub 3., czyli wiedzy, doswiadczenia,
potencjatu technicznego i 0s6b zdolnych do wykonania zamdéwienia, wiec réwniez na gruncie
przepisow ustawy Prawo zamoéwien publicznych nie mozna powota¢ sie na potencjat
podmiotu trzeciego, o ktbrym mowa w art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamdwien publicznych.
Takze pordwnanie Swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego do certyfikatu ISO jest
chybione, gdyz w przeciwienstwie do certyfikatu ISO, uzyskanie Swiadectwa bezpieczenstwa
przemystowego nie jest dobrowolne, a za nieprzestrzeganie wymogow, takze formalnych,
zwigzanych z ochrong informacji niejawnych, grozg konsekwencje o charakterze karnym.
Nalezy tez zwr6ci¢ uwage, ze certyfikat 1SO, jak i powotany przez Odwolujgcego 8§ 5
rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skladane, wskazujg na tzw.
dokumenty przedmiotowe, czyli potwierdzajgce spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi
lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, a wiec nie odnoszace
sie do spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu, ktére tym samym nie sg wskazywane
w ogtoszeniu o zamowieniu — wiec ten argument nalezatoby uznac¢ raczej za wskazujacy na
poprawnos¢ niz wade dziatan Zamawiajgcego, jakkolwiek w zasadzie trudno $wiadectwo
bezpieczenstwa przemystowego zakwalifikowaé¢ jako jeden z dokumentéw, o ktérym mowa
w tym przepisie.

Izba przyznaje tez racje Zamawiajgcemu, ze w zwigzku z odmiennym uregulowaniem zasad
postepowania w ustawie Prawo zamoOwiehn publicznych, nie majg w tym przypadku
zastosowania przepisy kodeksu cywilnego dotyczacego przetargu. Oprocz tego warto tez

zwroci¢ uwage, iz Zamawiajacy w ogole nie prowadzi procedury okreslonej jako ,przetarg”.

W zwigzku z powyzszym lzba nie stwierdzita wskazanych przez Odwolujgcego naruszen

i orzektfa jak w sentencji odwotanie oddalajac.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z 8 1 ust. 1 pkt
2, 8 3i 8 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:  ...ocooiiiiiiii e,
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