Sygn. akt: KIO 947/21

WYROK

z dnia 19 maja 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Poprawa

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 maja 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 marca 2021 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie: Konsorcjum spoétek Seris Konsalnet Ochrona
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie oraz Seris
Konsalnet Security spétka z ograniczong odpowiedzialnos$cia z siedzibg w Warszawie,
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: 44 Wojskowy Oddziat

Gospodarczy w Kros$nie Odrzanskim

przy udziale wykonawcy Ekotrade spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygnaturze akt

KIO 947/21 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. odrzuca odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia paragrafu 6 ust. 2 Rozporzgdzenia
Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 roku w sprawie rodzajow dokumentow, jakich
moze zgdaC zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia
poprzez ustanowienie w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia warunku udziatu
w postepowaniu polegajgcego na wymogu przedtozenia Swiadectwa bezpieczenstwa

przemystowego waznego przez caty okres realizacji umowy;
2. oddala odwotanie w pozostatym zakresie;

3. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie
o zamowienie: Konsorcjum spoétek Seris Konsalnet Ochrona spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie oraz Seris Konsalnet Security spétka

1



z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania,

2.2.  zasadza od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce szescCset ztotych) stanowigcg koszty postepowania poniesione przez

zamawiajgcego tytutem wynagrodzenia jednego petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: .....cccciiiiiiiiiiiiiirr e



Sygn. akt: KIO 947/21

Uzasadnienie

Zamawiajacy — 44 Wojskowy Oddziat Gospodarczy w Krosnie Odrzanskim prowadzi

postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego z dziedziny obronnosci i bezpieczenstwa
na swiadczenie ustugi w zakresie ochrony osob i mienia realizowanej w formie stalej
i bezposredniej ochrony fizycznej obiektéw oraz polegajgcej na statym dozorze sygnatéw
przesytanych, gromadzonych i przetwarzanych w elektronicznych urzadzeniach i systemach
alarmowych, zgodnie z planami ochrony poszczegodinych jednostek oraz zapewnienie
ochrony zwigzanej z osigganiem gotowosci do podjecia dziatan, mobilizacji, wprowadzenia
stanu wyjatkowego i wojny w ramach ponizszych zadanh realizowane przez specjalistyczne
uzbrojone formacje ochronne SUFO. Numer postepowania nadany przez Zamawiajgcego:
87/0iB/2020 (dalej: postepowanie).
Postepowanie prowadzone jest na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. - prawo
zamowien publicznych (Dz.U. z 2019r. poz. 1986 ze zm.) (dalej ustawa ,Pzp” lub ,ustawa”),
w trybie przetargu ograniczonego o wartosci szacunkowej powyzej kwot okreslonych
w przepisach art. 1 1 ust. 8 ustawy Pzp. Ogfloszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 31 grudnia 2020 r. pod Numerem 2020/S
255-643401.

W dniu 25 marca 2021 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zostato wniesione
odwotanie przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamdéwienie Konsorcjum Spotek
Seris Konsalnet Ochrona spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie
oraz Seris Konsalnet Security spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Warszawie (dalej jako Odwotujgcy), od niezgodnej z przepisami Prawa zamodwien
publicznych, czynnosci podjetej przez Zamawiajgcego polegajgcej na wykluczeniu

Odwotujgcego z udziatu w ww. postepowaniu.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu:

1) naruszenie art 24 ust. 1 pkt. 12 Pzp polegajgce na bezzasadnym przyjeciu,
ze Odwotujgcy nie spetnia warunkéw do udziatu w Postgpowaniu i wykluczeniu
Odwotujgcego z udziatu w Postepowaniu, podczas gdy Odwotujgcy ztozyt wazne
i prawidtowe sSwiadectwo bezpieczenstwa przemystowego, za$ zastrzezony przez
Zamawiajgcego wymog przedtozenia swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego
waznego na caty czas realizacji umowy jest niezgodny z przepisami prawa i niemozliwy
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do spetnienia,

2) naruszenie art. 6 ust. 2 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016r.
w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze Zzgdaé zamawiajgcy od wykonawcy
w postepowaniu o udzielenie zamowienia (dalej: ,Rozporzadzenie") polegajgce
na okresleniu w SIWZ wymogu przedtozenia Swiadectwa bezpieczenstwa
przemystowego waznego w calym okresie trwania umowy, podczas gdy
z Rozporzadzenia wynika, ze Zamawiajgcy moze zgdaC waznego swiadectwa
bezpieczenstwa przemystowego, czyli aktualnego na dzien ztozenia oferty przez
Wykonawce, co skutkowato btednym przyjeciem, ze Odwotujgcy nie spetnia warunkéw
do udziatu w Postepowaniu,

3) naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasady zachowania uczciwej
konkurencji, rownego traktowania i proporcjonalnosci w przygotowaniu i prowadzeniu

postepowania ze wzgledu na wskazane powyzej naruszenia.

Wobec powyzszego Odwotujgcy wnidst o:
1. uwzglednienie odwofania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci
wykluczenia Odwotujgcego i powtdrzenia czynnosci oceny oferty Odwotujacego,
2. zasgdzenie na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania wedtug norm przepisanych,
w tym kosztéw zastepstwa procesowego w przypadku reprezentacji Odwotujgcego

przez profesjonalnego petnomocnika.

W uzasadnieniu odwotania, Odwotujgcy przedstawit nastepujgcy stan faktyczny.
Zawiadomieniem z dnia 15 marca 2021r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego
o wykluczeniu go z udziatu w Postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt. 1 Pzp, {j.
poprzez niespetnienie przez Odwotujgcego warunkow okreslonych w SIWZ i w ogtoszeniu
Zamawiajgcego o Postepowaniu, z uwagi na nieprzedtozenie $wiadectwa bezpieczenstwa
przemystowego, ktére miato by¢é wazne przez caty okres swiadczenia ustugi.

Odwotujagcy podkreslit niezrozumiatg i bezzasadng motywacje Zamawiajgcego, ktéra
doprowadzita do podjecia czynnosci niezgodnej z ustawg Pzp i przepisami wykonawczymi.
Okreslajgc warunki udziatu w Postepowaniu, Zamawiajgcy wskazat na wymog wykazania
posiadania sSwiadectwa bezpieczehstwa przemystowego Ill stopnia o klauzuli ,POUFNE"
(dalej: ,$wiadectwo bezpieczenstwa przemystowego") zgodnie z przepisami ustawy z dnia 5
sierpnia 2010r. o ochronie informacji niejawnych (Dz. U. 2019 poz. 742 z p6zn. zm.) (dalej:
,Ustawa") waznego przez caly okres przewidzianego terminu trwania umowy,
potwierdzajgcego, ze Odwotujgcy spetnia wymogi Ustawy.

Sktadajagc oferte udziatu w Postepowaniu, Odwotujacy ztozyt wymagane dokumenty
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i udzielit informacji zgodnie z SIWZ. Odwotujgcy przedtozyt Swiadectwo bezpieczenstwa
przemystowego, wazne na dzien ztozenia oferty, z terminem obowigzywania do 14 marca
2024 r. w odniesieniu do Seris Konsalnet Ochrona sp. z 0.0., za§ w odniesieniu do Seris
Konsalnet Security sp. z 0.0. wazne do 13 lutego 2024 r. Zamawiajgcy zakwestionowat
ztozone Swiadectwo i wezwat Odwotujgcego do ztozenia dokumentow z okresem waznosci
do konca realizacji umowy.

W odpowiedzi na ww. wezwanie, pismem z dnia 2 marca 2021 r. Odwotujgcy udzielit
szczegotowych wyjasnien dotyczgcych procedury uzyskania swiadectwa bezpieczenstwa
przemystowego i okresu jego obowigzywania, wskazujgc, ze sktadajgc sSwiadectwo
bezpieczenstwa przemystowego z okresem waznosci na ktére zostato udzielone przez
odpowiednie organy, spetnit warunek zastrzezony w SIWZ. Z punktu widzenia przepisow
Ustawy, Rozporzadzenia i istoty Swiadectwa bezpieczehstwa przemystowego, nie ma innej
mozliwosci niz zlozenie Swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego aktualnego na dzieh
ztozenia oferty, a nastepnie jego uaktualnienie po wygasnieciu okresu waznosci.

Pomimo szczegdétowych wyjasnien Odwotujgcego, przedstawionej interpretacji
przepisow prawa i przediozenia waznego Swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego,
Zamawiajacy w sposob nieuzasadniony wykluczyt Odwotujgcego z udziatlu w Postepowaniu,
uznajgc, ze nie spetnia on warunkow do udziatu w Postepowaniu.

Przyjecie, ze Odwotujgcy nie spetnit warunkéw do udziatu w Postepowaniu wynika

z btednej wyktadni przepiséw Ustawy i niezastosowania przez Zamawiajgcego przepiséw
Rozporzadzenia.
Wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego wynikajgcym z Zawiadomienia o wykluczeniu,
Odwotujgcy wskazat racjonalng i zgodng z przepisami prawa interpretacje spetnienia
warunku przedstawienia waznego $wiadectwa bezpieczenstwa przemystowego z okresem
obowigzywania ustalonym przez organ wydajgcy ww. swiadectwo, zgodnie z przepisami
Ustawy. Budzi zdziwienie odmienne stanowisko Zamawiajgcego, w sytuacji, gdy przepisy
Ustawy i intencja ustawodawcy w zakresie terminu waznoéci swiadectwa bezpieczenstwa
jest jasna i nie powinna stwarza¢ zadnych watpliwosci.

Ustawa okreSla m.in. zasady i tryb postepowania w sprawie weryfikacji
przedsiebiorstwa i wydania Swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego oraz okresla jego
okres waznoéci. Swiadectwo bezpieczenstwa przemystowego jest wydawane na konkretny
czas okreslony w Ustawie, uzalezniony od stopnia swiadectwa, przez odpowiednie organy,
po przeprowadzeniu postepowania bezpieczehstwa przemystowego. Niemozliwe zatem byto
wykazanie posiadania swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego, ktérego waznosc

odpowiadataby ramom czasowym, narzuconym przez Zamawiajgcego.



Przedsiebiorca posiadajgcy swiadectwo bezpieczenstwa przemystowego postuguje sie
nim w obrocie gospodarczym, potwierdzajgc tym samym zdolno$¢ do ochrony informacji
niejawnych. Nie ma racjonalnych podstaw i nie wynika réwniez z Ustawy, aby Odwotujgcy
wystepowat o nowy certyfikat, kazdorazowo na potrzeby konkretnego zamowienia / realizacji
umowy. Ze wzgledow funkcjonalnych i praktycznych, a takze aby nie generowaé postepowan
administracyjnych, ustawodawca wprowadzit terminowe potwierdzenie uprawnien i ich
ewentualng weryfikacje w toku okresu waznos$ci $wiadectwa.

W Zawiadomieniu o wykluczeniu, Zamawiajgcy zarzuca Odwotujgcemu zaniechanie
podjecia czynnosci majacych na celu przeprowadzenie postepowania sprawdzajgcego
w trybie art. 65 ust. 1 Ustawy. W tym miejscu nalezy przywotac treS¢ ww. przepisu, tj.: art 65.
[Sprawdzenie i kontrola o okresie waznosci $wiadectwal

1. ABW albo SKW, w okresie waznosci $wiadectwa, moze przeprowadzi¢ z urzedu

sprawdzenie przedsiebiorcy w zakresie elementéw o ktérych mowa w art 57 ust 2,

w celu ustalenia, czy nie utracit on zdolnosci do ochrony informacji niejawnych przed

nieuprawnionym ujawnieniem.

Majac na uwadze tre$¢ ww. przepisu, nalezy wskaza¢ na jawng sprzecznosc
argumentacji Zamawiajgcego zawartg w tresci Zawiadomienia o wykluczeniu z trescig
wskazanego przez niego w SIWZ wymogu. Skoro Zamawiajgcy zazgdat sSwiadectwa
bezpieczenstwa przemystowego waznego w catym okresie realizacji umowy, w jaki sposéb
postepowanie sprawdzajgce o ktérym mowa w art. 65 Ustawy miatoby potwierdzi¢ waznosé
Swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego w trakcie catej umowy, skoro celem tego
postepowania, jest jedynie sprawdzenie czy przedsigebiorca nie utracit zdolnosci do ochrony
informacji niejawnych przed nieuprawnionym ujawnieniem (1?).

Nawet gdyby Odwotujgcy wystgpit o przeprowadzenie postepowania sprawdzajgcego
w trybie art. 65 Ustawy, to przeciez i tak nie miatoby ono wptywu na termin wazno$ci
Swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego posiadanego przez ~Odwotujgcego.
Postepowanie sprawdzajgce potwierdzitoby jedynie, Zze Odwotujgcy daje rekojmie
zachowania tajemnicy, nie wydtuzytoby za$ okresu waznosci swiadectwa bezpieczenstwa
przemystowego do czasu zakonczenia realizacji umowy.

Czym innym jest bowiem postepowanie sprawdzajgce prowadzone w celu ustalenia,
czy osoba nim objeta daje rekojmie zachowania tajemnicy, zwane dalej odpowiednio
"postepowaniem sprawdzajgcym"” lub "kontrolnym postepowaniem sprawdzajgcym”, a inne
jest postepowanie prowadzone w celu ustalenia, czy przedsiebiorca nim objety zapewnia
warunki do ochrony informacji niejawnych, zwanego dalej "postepowaniem bezpieczenstwa

przemystowego". Ustawa rozréznia wyraznie ww. postepowania, wprowadzajac ich definicje
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w art. 1 pkt. 4) i pkt. 5) Ustawy.

Odwotujgcy nie kwestionuje tego, ze postepowanie bezpieczenstwa przemystowego
jest inicjowane przez przedsiebiorce, majgcego interes prawny w uzyskaniu $wiadectwa
bezpieczenstwa przemystowego i postepowanie to powinno by¢ zakonczone w terminie nie
dtuzszym niz 6 miesiecy od ztozenia dokumentéw, jednakze oczywistym jest, ze wszczecie
postepowania bezpieczehstwa przemystowego moze nastgpi¢ dopiero w odpowiednim
czasie przed uptywem okresu waznosci $wiadectwa bezpieczenstwa przemystowego.

Swiadectwo bezpieczenstwa przemystowego nie moze stracié waznosci wczesniej
niz z uptywem okresu na jaki zostato udzielone. Art 55 ust. 4 Ustawy stanowi, ze Swiadectwo
wygasa, jezeli:

1) uptynagt okres jego waznosci, o ktorym mowa w ust. 2;
2) przedsiebiorca zrzekt sie uprawnien okreslonych w $wiadectwie;

3) przedsiebiorca zostat przejety przez inny podmiot lub zlikwidowany.

Skoro Ustawa okresla konkretne przypadki wygasniecia swiadectwa bezpieczenstwa
przemystowego, niemozliwe jest, aby swiadectwo bezpieczehstwa przemystowego wygasto
wczesniej, z powodu na przykfad wystgpienia przez przedsiebiorce o nowy certyfikat, ktory
miatby obowigzywac¢ doktadnie w okresie wymaganym przez Zamawiajgcego, na potrzeby
realizacji umowy i nie ma réwniez podstaw do tego, aby przedsiebiorca legitymujgcy sie juz
Swiadectwem bezpieczenstwa wystepowat o nowy certyfikat.

Fakt, iz Zamawiajgcy nie moze Zzada¢ Swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego
waznego w catym w okresie realizacji umowy, znajduje potwierdzenie w przepisach
Rozporzadzenia. Zgodnie z § 6 pkt. 2) Rozporzadzenia W przypadku zamdowien publicznych,
0 ktérych mowa w art. 131a ust. 1 ustawy, zamawiajgcy moze zgdac, oprécz dokumentow,
0 ktérych mowa w § 5 pkt 1 - 9, takze innych dokumentéw potwierdzajgcych brak podstaw
wykluczenia, w tym waznego $wiadectwa bezpieczeristwa przemystowego, gwarantujgcego
zdolno$c¢ do ochrony informacji niejawnych, o ktorym mowa w ustawie z dnia 5 sierpnia 2010
r. o ochronie informaciji niejawnych.

Z treSci ww. przepisu wynika wprost, ze Zamawiajgcy moze zgdacC swiadectwa
waznego na dzien sktadania oferty, ktére Odwotujgcy przedstawit zgtaszajgc udziat w
Postepowaniu.

Konstruujgc warunki zamowienia w zakresie wymaganych dokumentoéw, Zamawiajgcy
powinien byt zatem liczy¢ sie z niemozliwoscig ztozenia przez Wykonawce sSwiadectwa
bezpieczenstwa przemystowego, ktore bedzie obowigzywa¢ w catym okresie realizacji

umowy. Co oznacza, ze akceptowalne i wystarczajace z punktu widzenia spetnienia
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przestanek okreslonych w SIWZ musi by¢ swiadectwo bezpieczenstwa przemystowego,
ktorym postuguje sie Odwotujgcy z okresem waznosci do 14 marca 2024 r, w odniesieniu do
Seris Konsalnet Ochrona sp. z 0.0., zas w odniesieniu do Seris Konsalnet Security sp. z 0.0.
do 13 Ilutego 2024 r., wydanym przez organ przeprowadzajgcy postepowanie
bezpieczenstwa przemystowego.
Z tych wzgledow Odwotujgcy powinien zosta¢ dopuszczony do udziatu w Postepowaniu.

Wskaza¢ nalezy, ze w odpowiednim czasie przed uptywem okresu waznosci
Swiadectwa, (najpozniej na 6 miesiecy, tak aby organ mogt przeprowadzié postepowanie
bezpieczenstwa przemystowego, a nie na 3 lata przed utratg waznosci), Odwotujgcy
wystgpitby o nowy certyfikat potwierdzajacy zdolnos¢ ochrony informacji niejawnych.
Co istotne, Odwotujacy wraz z dokumentami przetargowymi, ztozyt rowniez oswiadczenie
woli pod rygorem odpowiedzialnosci karnej, zobowigzujgc sie do kontynuacji waznosci
Swiadectwa bezpieczenhstwa przemystowego.

Poniewaz - jak juz wskazano powyzej - w ramach Postepowania, Odwotujgcy ztozyt
wazne swiadectwo bezpieczenstwa przemystowego, spetnit warunki udziatu w Postepowaniu
i nie byto podstaw, aby zostat z niego wykluczony.

Majac na uwadze powyzsze uchybienia Zamawiajgcego, nalezy wskazaé, ze skutkujg
one naruszeniem podstawowych zasad jakimi powinno rzadzi¢ sie postepowanie
0 zamoéwienie publiczne. Wykluczajgc Odwotujgcego z udzialu w Postepowaniu, nie zostata
zachowana uczciwa konkurencja i rowne traktowanie wykonawcéw, jak réwniez zasada
proporcjonalnosci i przejrzystosci w rozumieniu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Analiza dokumentacji Postepowania dowodzi, ze zarzuty i zgdania zawarte w
odwotaniu sg zasadne i zastugujg na uwzglednienie w catosci.

Do postepowania odwotawczego, w dniu 26 marca 2021 r. zgtosit przystgpienie
po stronie Zamawiajgcego wykonawca Ekotrade Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Warszawie, z siedzibg w Warszawie, wnoszac o oddalenie odwotania w catosci.
W dniu 1 kwietnia 2021 r. do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego, zgtosit
przystgpienie wykonawca Przedsiebiorstwo Ustugowe Tombor C. T., J. T. Spotka Jawna z
siedziba w Katowicach.

W dniu 12 kwietnia 2021 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej
wniést o oddalenie odwotania w catosci. Zamawiajgcy podniost, ze zarzuty okreslone w pkt. 1
i 2 odwotania sg zarzutami spoznionymi, bowiem warunek udziatu w postepowaniu, ktérego
niespetnienie przez Odwotujgcego skutkowato wykluczeniem go z postepowania, zostat
okreslony w treSci ogtoszenia o zamowieniu. Jezeli Odwotujgcy uwazat, ze wymog
przedtozenia Swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego Il stopnia na caty ramowo okres

trwania umowy jest nieadekwatny, wrecz niemozliwy do spetnienia w stosunku do
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przedmiotu zamowienia, winien w tym zakresie skorzysta¢ ze $rodkéw ochrony prawnej w
stosunku do treéci ogtoszenia. Na obecnym etapie postepowania zarzuty sg zatem dalece
spoznione.

W ocenie Zamawiajgcego, warunek posiadania waznego na caty okres przewidzianego
terminu trwania umowy Swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego Il stopnia o klauzuli
POUFNE zgodnie z zapisami ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacji
niejawnych (Dz.U. z 2019 r. poz. 742) potwierdzajgcy, ze wykonawca spetnia wymogi ww.
ustawy byt w postepowaniu jasno sformutowany, a wykonawcy pozostawato jedynie sie temu
podporzagdkowac¢, lub we wilasciwym terminie wnies¢ odwotanie na postanowienia
ogtoszenia, skoro uznawat 6w warunek za nadmierny w stosunku do opisu zamawianej
ustugi.

Na obecnym etapie, zarzut jawi sie jako spdzniony. Powyzszy warunek zostat réwniez
podtrzymany przez Zamawiajgcego, w wyjasnieniach do SIWZ z dnia 21 stycznia 2012r.
W Swiatle powyzszego, réwniez zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp nalezy uznac

za bezzasadny.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron, na podstawie dokumentacji
postepowania o udzielenie zamoéwienia w przedmiotowej sprawie ztozonej
do akt sprawy, odpowiedzi na odwotanie, oswiadczen i stanowisk ztozonych ustnie do

protokotu, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita co nastepuje:

Majac na uwadze tre$¢ art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzednia 2019 r. Przepisy
wprowadzajgce ustawe - Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2019 poz. 2020), zgodnie
z ktérym do postepowan odwotawczych oraz postepowan toczacych sie wskutek wniesienia
skargi do sadu, o ktérych mowa w ustawie uchylanej w art. 89, wszczetych po dniu 31
grudnia 2020 r., dotyczgcych postepowan o udzielenie zamdwienia wszczetych przed dniem
1 stycznia 2021 r., stosuje sie przepisy ustawy, o ktérej mowa w art. 1, Izba do postepowania
odwotawczego w przedmiotowe] sprawie zastosowata przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm., dalej jako
Lustawa nPzp”)

Izba stwierdzita, iz w zakresie zarzutu dotyczgcego wymogu okreslonego w
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia oraz w zakresie naruszenia art. 6 ust. 2
Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 roku w sprawie rodzaju dokumentéw
jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamodwienia,
polegajgcego na wymogu przedtozenia sSwiadectwa bezpieczenstwa przemystowego

waznego przez caty okres realizacji umowy, zaistniaty okolicznosci skutkujgce odrzuceniem
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odwotania, w zwigzku z wniesieniem zarzutu, po uptywie terminu okreslonego w ustawie.
Zgodnie z art. 528 pkt 3 ustawy nPzp /zba odrzuca odwofanie, jezeli stwierdzi, ze odwoftanie
zostato wniesione po uptywie terminu okreSlonego w ustawie. W pozostatym zakresie Izba
skierowata zarzuty podniesione w odwotaniu na rozprawe.

Izba wuznata, iz Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zamowienia
oraz moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy,
czym wypetnit materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwofania, o ktérych mowa
w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita, ze Odwolujgcy przekazat w ustawowym terminie kopie odwotania
Zamawiajgcemu, co zostato potwierdzone na posiedzeniu z udziatem stron i uczestnika
postepowania.

Izba uznata za skutecznie zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego przez wykonawce Ekotrade Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
i dopuscita wykonawce do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze Uczestnika
postepowania.

Izba uznata za nieskuteczne zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego
po stronie Odwotujgcego przez wykonawce Przedsiebiorstwo Ustugowe Tombor C. T., J. T.
Spotka Jawna z siedziba w  Katowicach i nie dopuscita  wykonawcy
do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze Uczestnika postepowania.

Zgodnie z art. 525 ust. 1 Pzp Wykonawca moze zgtosi¢ przystgpienie do
postepowania odwofawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwofania,
wskazujgc strone, do ktorej przystepuje, i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$c
strony, do ktorej przystepuje.

Zgodnie z trescig przywotanych przepisow, zgloszenie przystgpienia do
postepowania odwotawczego powinno nastgpi¢ w ciggu trzech dni od daty otrzymania kopii
odwotania, i w tym terminie powinno zosta¢ doreczone Prezesowi Krajowej Izby
Odwotawcze;.

Z dokumentacji postepowania wynika, ze Zamawiajgcy przekazat wykonawcom kopie
odwofania w dniu 23 marca 2021 r., a zatem trzydniowy termin na zgtoszenie przystgpienia
do postepowania odwotawczego uptynat 29 marca 2021 r. (27 i 28 marca 2021 to sobota
i niedziela) i najpdézniej w tej dacie zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego
winno zosta¢ doreczone Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej. Tymczasem zgtoszenie
przystgpienia do postepowania odwotawczego zostato doreczone Prezesowi Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 1 kwietnia 2021 r., tj. z uchybieniem wymaganego terminu.

Wobec powyzszego, wniesienie przystgpienia do postepowania odwotawczego

z uchybieniem terminu oznacza, ze wykonawca nie staje sie uczestnikiem postepowania
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odwotawczego.

Izba ustalita co nastepuje:

Zamawiajacy prowadzi przedmiotowe postepowanie w trybie przetargu ograniczonego
z dziedziny obronnosci i bezpieczenstwa.
W dniu 31 grudnia 2020 r. Zamawiajgcy zamiescit na stronie internetowej

https://platformazakupowa.pl/transakcja/411643 ogtoszenie o zamowieniu Numer 2020/S

255-643401 oraz Specyfikacje Istotnych Warunkéw Zaméwienia (SIWZ) dla przedmiotowego
postepowania.

W ftresci Ogtoszenia o zamowieniu, w punkcie 111.2.1.2.b) Zamawiajgcy okreslit,
ze 0 udzielenie zamédwienia moze ubiegac sie Wykonawca, ktéry spetnig warunek udziatu
w postepowaniu, jezeli wykaze, ze posiada wazne na caly okres przewidzianego terminu
trwania umowy swiadectwo bezpieczenstwa przemystowego Il stopnia o klauzuli ,POUFNE”
zgodnie z zapisami ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacji niejawnych (t.j.
Dz.U. z 2019 r. poz. 742 ze zm.). potwierdzajgce, iz Wykonawca spetnia wymogi ustawy z
dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacji niejawnych.

W tresci SIWZ Rozdziat 6 Warunki Udziatu w Postepowaniu pkt 2.1.b) Zamawiajgcy
ustanowit wymédg, ze Wykonawca, spetni warunek udziatlu w postepowaniu, jezeli wykaze,
ze posiada wazne na caty okres przewidzianego terminu trwania umowy $wiadectwo
bezpieczenstwa przemystowego lll stopnia o klauzuli ,POUFNE” zgodnie z zapisami ustawy
z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacji niejawnych (t.j. Dz.U. z 2019 r. poz. 742 ze
zm.). potwierdzajgce, iz Wykonawca spetnia wymogi ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r. o
ochronie informacji niejawnych.

Zgodnie z Rozdziatem 9 pkt 2.1.b) SIWZ - Wykaz oswiadczen Ilub dokumentow
potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw
do wykluczenia, ktére nalezy ztozy¢ wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, Wykonawca winien ztozy¢ swiadectwo bezpieczenstwa przemystowego Il
stopnia o klauzuli ,POUFNE” zgodnie z zapisami ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie
informacji niejawnych (t.j. Dz.U. z 2019 r. poz. 742 ze zm.) wazne na caty okres
przewidzianego terminu trwania umowy potwierdzajace, iz Wykonawca spetnia wymogi

ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacji niejawnych.

W Rozdziale 5 SIWZ Zamawiajgcy okreslit, iz rozpoczecie realizacji przedmiotu zamowienia

nastapi 30 czerwca 2021 godz. 09:00 a zakonczenie 30 czerwca 2024 godz. 09:00.

11


https://platformazakupowa.pl/transakcja/411643

Odwotujacy, do ztozonego wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu
zatgczyt Swiadectwo bezpieczenstwa przemystowego potwierdzajgce posiadanie petnej
zdolnosci do ochrony informacji niejawnych o klauzuli ,POUFNE” dla Seris Konsalnet
Ochrona Sp. z 0.0. na okres do 14 marca 2024 r. a dla Seris Konsalnet Security Sp. z 0.0. na
okres do 13 lutego 2024 r.

Pismem z dnia 25 lutego 2021 r. Zamawiajgcy skierowat do Odwotujgcego, w trybie art.
26 ust. 3 Pzp. wezwanie do uzupetnienia dokumentow, w ktérym m.in. wezwat do ztozenia
Swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego Il stopnia o klauzuli ,POUFNE” waznego na
caty okres przewidzianego terminu trwania umowy, potwierdzajgce ze Wykonawca spetnia
wymogi ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 o ochronie informacji niejawnych.

Odwotujacy, pismem z dnia 2 marca 2021 r. zlozyt wyjasnienie, w ktérych wskazat
iz posiada Swiadectwo bezpieczenstwa przemystowego z datami waznosci
dla poszczegdlnych konsorcjantow: 14 marzec 2024 r i 13 luty 2024 r. i nie ma obowigzku
aby na kilka lat przed zakohczeniem waznosci swiadectw, wnioskowaé o uzyskanie kolejnej
akredytacji. Jednoczesnie Odwotujgcy oswiadczyt, ze na minimum 6 miesiecy przed
uptywem terminu waznosci ww. Swiadectw bezpieczenstwa przemystowego, ztozy wniosek
0 postepowanie sprawdzajgce przyznawane na kolejne lata. Podnidst rowniez, ze wymaog
Zamawiajgcego dotyczgcy posiadania sSwiadectwa bezpieczenstwa przemystowego |l
stopnia o klauzuli ,POUFNE”, waznego na caly okres przewidzianego terminu trwania
umowy, jest bezpodstawne i niezrozumiate w Swietle obowigzujgcych przepiséw ustawy o
ochronie informacji niejawnych. Ponadto narusza Rozporzadzenie Ministra Rozwoju z dnia
26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentoéw jakich moze zgda¢ Zamawiajgcy od
Wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, bowiem z tresci paragrafu 6 ust. 2
wynika, ze Zamawiajgcy moze wymaga¢ dokumentu waznego na dzien sktadania ofert lub
wnioskédw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy nie byt zatem
uprawniony do zgdania dokumentu waznego przez caty okres trwania umowy.

Pismem 2z dnia 15 marca 2021 r. Zamawiajgcy zawiadomit Odwotujgcego
o wykluczeniu go z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 12 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp,
z uwagi na brak spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy w zawiadomieniu

wykluczenia podat uzasadnienie faktyczne i prawne.

Izba zwazyta co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzong w sprawie dokumentacje, poczynione ustalenia

faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita,

12



iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba wskazuje, ze rozpoznajgc zarzuty podniesione w odwotaniu ocenia
czynnosci podjete przez Zamawiajgcego, odpowiadajgc na pytanie czy Zamawiajgcy
poprzez wykonanie konkretnych czynnosci w postepowaniu, lub poprzez zaniechanie
czynnosci do ktérych wykonania byt zobowigzany na podstawie ustawy, naruszyt przepisy
prawa zamowien publicznych.

W analizowanym stanie faktycznym w ocenie lIzby, Zamawiajgcy nie naruszyt

przepiséw prawa zamowien publicznych w zakresie wskazanym w odwotaniu.

W pierwszej kolejnosci lzba odniosta sie do odrzuconego zarzutu dotyczgcego
naruszenia paragrafu 6 ust. 2 Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 roku
w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgdaé zamawiajgcy od wykonawcy
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, poprzez ustanowienie w Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamdéwienia warunku udziatu w postepowaniu polegajgcego na wymogu
przedtozenia Swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego waznego przez caly okres
realizacji umowy.

Izba wskazuje, ze zarzut zostat wniesiony z uchybieniem terminu na jego wniesienie, a
zatem jako zarzut spdzniony, wniesiony po uptywie terminu na jego wniesienie okreslonego
w ustawie, na podstawie art. 528 pkt 3 nPzp podlegat odrzuceniu. Zgodnie z jego trescig
Izba odrzuca odwoftanie, jezeli stwierdzi Zze odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu
okre$lonego w ustawie.

Tres¢ przedmiotowego warunku udzialu w postepowaniu zostata zawarta w ogtoszeniu
0 zaméwieniu oraz w tresci SIWZ, ktére zostaly zamieszczone przez Zamawiajacego
na stronie internetowej w dniu 31 grudnia 2020 r. A zatem, zgodnie z art. 515 ust. 2 pkt 1)
nPzp odwofanie wobec ftresci ogtoszenia wszczynajgcego postepowanie o udzielenie
zamoéwienia lub konkurs lub wobec tres$ci dokumentéw zamoéwienia wnosi sie w terminie
10 dni od dnia publikacji ogftoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
lub zamieszczenia dokumentéw zamdwienia na stronie internetowej, w przypadku
zamowien, ktorych wartoS¢ jest rowna albo przekracza progi unijne. \Wobec powyzszego
uptyw terminu na wniesienie odwotania wobec tresci ogtoszenia i postanowien SIWZ nastgpit
po uptywie 10 dni liczac od 31 grudnia 2020 r., kiedy to Zamawiajgcy zamiescit ww.
dokumenty na stronie internetowe;.

A zatem zarzut dotyczacy tresci ogtoszenia i postanowien SIWZ wniesiony do Prezesa
Krajowej lIzby Odwotawczej w dacie 25 marca 2021 r. nalezy uznaé za wniesiony

Z uchybieniem terminu na jego wniesienie, a jako zarzut odrzucony nie podlega rozpoznaniu.
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Izba oddalita zarzut naruszenia przez Zamawiajacego art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp poprzez

bezzasadne przyjecie, ze Odwotlujgcy nie spetnia warunkéw udziatlu w Postepowaniu
i wykluczeniu Odwotujgcego z udziatu w Postepowaniu, podczas gdy Odwotujgcy ztozyt
wazne i prawidtowe $wiadectwo bezpieczenstwa przemystowego.
Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp: Z postepowania o udzielenie zamowienia
wyklucza sie wykonawce, ktory nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
lub nie zostat zaproszony do negocjacji lub ztozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie
wykazat braku podstaw wykluczenia.

W pierwszej kolejnoéci, podkreslenia wymaga, ze warunki udziatu w postepowaniu
winny by¢ okredlone przez Zamawiajgcego precyzyjnie, w sposob, ktory uniemozliwiatby
ich odmienng interpretacje. Konsekwencjg bowiem braku wykazania spetnienia warunkéw
udzialu w postepowaniu jest wykluczenie wykonawcy z postepowania. Moze ono nastgpi¢
wylgcznie w okolicznosciach, kiedy brak wykazania spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu nie budzi watpliwosci w stosunku do tresci ustanowionego warunku.
Jednakze na etapie badania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, Zamawiajacy nie
moze dokonywac interpretacji spetnienia warunku w sposéb, pozwalajgcy na jego odczytanie
jako mniej lub bardziej radykalny, niz to wynika z literalnego brzmienia wymogu
ustanowionego w tresci warunku udziatu w postepowaniu.

W analizowanym stanie faktycznym, Zamawiajgcy w tresci ogloszenia o zamowieniu
i SIWZ ustanowit warunek udzialu w postepowaniu, zgodnie z ktérym wykonawcy majg
wykaza¢ posiadanie waznego na caty okres przewidzianego terminu trwania umowy
Swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego Il stopnia o klauzuli ,POUFNE” zgodnie
z zapisami ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacji niejawnych.
Na potwierdzenie spetnienia ww. warunku wykonawcy winni ztozy¢ wraz z wnioskiem
o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, swiadectwo bezpieczenstwa przemystowego Il
stopnia o klauzuli ,POUFNE” zgodnie z zapisami ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie
informacji niejawnych (tj. Dz.U. z 2019 r. poz. 742 ze zm.) wazne na caty okres
przewidzianego terminu trwania umowy potwierdzajgce, iz Wykonawca spetnia wymogi
ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacji niejawnych.

W ocenie Izby, warunek udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganego Swiadectwa
bezpieczenstwa przemystowego zostat okresSlony w sposdéb jednoznaczny, poprzez
odniesienie sie do jego waznosci w catym okresie przewidzianego trwania umowy. Z kolei
termin wykonania zamoéwienia zostat wskazany w Rozdziale 5 SIWZ, poprzez podanie daty
rozpoczecia i zakonczenia realizacji zadania.

Z powyzszego wynika w sposob niebudzgcy watpliwosci, ze wykonawca winien ztozy¢

wazne Swiadectwo bezpieczenstwa przemystowego, ktore dla klauzuli ,POUFNE” bedzie
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obowigzywato w okresie nie krétszym niz od terminu rozpoczecia do zakonczenia realizacji
zamoOwienia. Ponadto, Zamawiajgcy =zastrzegt mozliwoS¢ zmiany rozpoczecia terminu
realizacji zaméwienia w przypadku niezakohczenia procedury udzielenia zamodwienia
publicznego, bez zmiany terminu zakonczenia realizacji zamowienia. A zatem wymagany
termin koncowy waznosci swiadectwa przemystowego byt okredlony przez Zamawiajgcego
w sposob precyzyjny i jednoznaczny, poprzez podanie konkretnej daty i godziny.

Odwotujagcy ztozyt sSwiadectwo bezpieczenstwa przemystowego dla poszczegdlnych
konsorcjantow z okresem waznos$ci dla klauzuli ,POUFNE” krotszym, niz przewidziany w
SIWZ termin zakonczenia umowy i nie uzupetnit ich na wezwanie Zamawiajgcego
skierowane w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Izba nie podziela argumentacji Odwotujgcego, iz poprzez ziozenie $wiadectwa
bezpieczenstwa przemystowego o klauzuli ,POUFNE,” z terminem zakonczenia waznosci
krotszym niz wymagany w SIWZ oraz poprzez zatgczenie zobowigzania do przedtuzenia
terminu jego waznosci, Odwotujgcy spemit wymagany warunek udziatu w postepowaniu.
Izba wskazuje, ze z zadnego zapisu SIWZ nie wynika, aby Zamawiajgcy dopuszczat
mozliwos¢ ztozenia Swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego z datg obowigzywania
krotszg niz termin zakonczenia realizacji umowy wraz z zobowigzaniem wykonawcy do jej
przedtuzenia. Taka interpretacja jest niczym nieuzasadniona i nie znajduje potwierdzenia
w dokumentacji postepowania. Zamawiajgcy nie byt uprawniony do uznania dokumentow
ztozonych przez Odwotujgcego, jako potwierdzajgce spetnienie warunku udziatu
w postepowaniu, bowiem uznajgc je za prawidtowe, dokonatby zmiany warunku udziatu
w postepowaniu, juz po terminie sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu.

W Swietle powyzszego, w ocenie Izby Zamawiajgcy zobowigzany byt do wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp, bowiem nie wykazat
on spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Zarzut nalezy uznac¢ za niezasadny.

Izba nie stwierdzita réwniez naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp poprzez naruszenie zasady
zachowania uczciwej konkurencji, rownego traktowania i proporcjonalnosci w przygotowaniu
i prowadzeniu postepowania.

Wobec powyzszego, w okolicznosciach przedmiotowej sprawy nalezato orzec jak
w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 557 i 575 ustawy nPzp oraz § 5 pkt 1i 2 lit. b) w zw. z § 8 ust. 2 pkt 1)

Rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow
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postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy: .......ccocvvviiiiiiininnnns
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