Sygn. akt: KIO 655/21

WYROK
z dnia 26 marca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 marca 2021r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 1 marca 2021 r. przez
wykonawce: Silezjan System Security - Biuro Ochrony Mienia Sp. z 0.0. z siedzibg we
Wroctawiu w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Operator Gazociggow
Przesytlowych GAZ-SYSTEM S.A. z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcy Stekop S.A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 655/21 po stronie
odwotujgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Silezjan System Security - Biuro
Ochrony Mienia Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce: Silezjan
System Security - Biuro Ochrony Mienia Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu tytutem wpisu od
odwotania;

2.2 zasgdza od wykonawcy Silezjan System Security - Biuro Ochrony Mienia Sp. z
0.0. z siedzibg we Wroctawiu na rzecz wykonawcy Operator Gazociggow Przesytowych
GAZ-SYSTEM S.A. z siedzibg w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
sze$cset zlotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z
tytutu zwrotu kosztéw wynagrodzenia pethnomocnika.



Stosownie do art. 579 ust.1 i 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 wraz z pézn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy..........ccocvuvnnnnne



Sygn. akt: KIO 655/21
Uzasadnienie

Zamawiajacy: Operator Gazociggow Przesytowych GAZ-SYSTEM S.A. z siedzibg w
Warszawie wszczat postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu
ograniczonego pn. ,Swiadczenie ustugi ochrony fizycznej statej i doraznej, monitoringu
elektronicznego obiektow i mienia oraz ustug konserwacji i usuwania awarii w Operatorze
Gazociggéw Przesytowych Gaz-System S.A. Oddziat we Wroctawiu” (numer referencyjny:
ZP/2021/01/0001/PB).

Przedmiotowe zamowienie zostato opublikowane w dniu 19 lutego 2021 r. w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2021/S 035-088664, w tej samej
dacie zostata opublikowana Specyfikacja Warunkéw Zamowienia, zwana dalej SWZ.

Nie zgadzajgc sie z niektdorymi postanowieniami ogtoszenia i SWZ Odwotujgcy:
Silezjan System Security - Biuro Ochrony Mienia Sp. z 0.0. z siedziba we Wroctawiu wnidst
w dniu 1 marca 2021 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. -
Prawo zaméwien publicznych (t.,j. Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 wraz z pdzn. zm.), zwanej dalej
ustawg Pzp lub UPZP, ktére ma wptyw na wynik postepowania w sprawie zaméwienia
publicznego:

I. art. 16 ust. 1-3 UPZP poprzez naruszenie przez Zamawiajgcego zasad zachowania
uczciwej konkurencji, przejrzystosci i proporcjonalnosci przy przygotowaniu postepowania o
udzielenie zamdwienia - w kontek$cie formutowania postanowien ogtoszenia o zamdwieniu
oraz SWZ;

Il.naruszenie art. 112 ust. 1 i ust. 2 pkt 4 w zwigzku z art. 116 ust. 1 UPZP, poprzez
okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub
zawodowej w sposéb nieproporcjonalny do przedmiotu zamodwienia - polegajgce na
wprowadzeniu wymogu posiadania przez wszystkich wykonawcéw - w przypadku wspdlnego
ubiegania sie o udzielenie zamowienia - $wiadectwa bezpieczehstwa przemystowego
pierwszego stopnia co najmniej o klauzuli ,poufne", podczas gdy nie jest to niezbedne do
realizacji zamowienia na odpowiednim poziomie jakosci;

Il. naruszenie art. 58 ust. 4 i art. 117 ust. 1 i 3 UPZP poprzez okreslenie sposobu
spetniania przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia warunkow
udzialu w postepowaniu dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub
doswiadczenia wykonawcy, przewidujgcego konieczno$¢ posiadania przez wszystkich



wykonawcow - w przypadku wspdlnego ubiegania sie o udzielenie zamdwienia - Swiadectwa
bezpieczenstwa przemystowego pierwszego stopnia co najmniej o klauzuli ,poufne" - mimo
iz taki sposob nie jest ani obiektywnie uzasadniony, ani tez nie znajduje uzasadnienia w
charakterze zamoéwienia, jak réwniez nie jest proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia,
ponadto nie uwzglednia wprost przewidzianej w art, 117 ust. 3 UPZP mozliwosci polegania
na zdolnoéciach tych wykonawcéw (sposréd wykonawcdw wspolnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zaméwienia), ktérzy wykonajg ustugi, do realizacji ktérych wymagane sa

okreslone zdolnosci.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwotujgcy wnosit o:

1. uwzglednienie odwotania w catosci,

2. nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji tresci SWZ/ogtoszenia o zamdwieniu
poprzez:

a. zastgpienie brzmienia postanowienia rozdziatu X punkt 6 SWZ o tresci: ,,6.

Dysponujg swiadectwem bezpieczehstwa przemystowego | stopnia, wydanym przez Stuzbe
Kontrwywiadu Wojskowego (SKW) lub Agencje Bezpieczenstwa Wewnetrznego (ABW), co
najmniej o klauzuli POUFNE, o ktérym mowa w ustawie z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie
informacji niejawnych (Dz. U. z 2019r. poz. 742 ze zm.).

W przypadku Wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie Zamdwienia
warunek opisany powyzej musi spetnia¢ kazdy z Wykonawcéw odrebnie .”

Na brzmienie:

,0. Dysponujg $wiadectwem bezpieczenstwa przemystowego | stopnia, wydanym
przez Stuzbe Kontrwywiadu Wojskowego (SKW) Iub Agencje Bezpieczenstwa
Wewnetrznego (ABW), co najmniej o klauzuli POUFNE, o ktérym mowa w ustawie z dnia 5
sierpnia 2010 r. o ochronie informacji niejawnych (Dz. U. z 2019r. poz. 742 ze zm.).

W przypadku Wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie Zamédwienia
warunek opisany powyzej musi by¢ spetniony przynajmniej przez jednego Wykonawce,
natomiast pozostali Wykonawcy muszg dysponowa¢ $Swiadectwem bezpieczenstwa
przemystowego co najmniej Il stopnia, wydanym przez Stuzbe Kontrwywiadu Wojskowego
(SKW) lub Agencje Bezpieczehstwa Wewnetrznego (ABW), co najmniej o klauzuli POUFNE,
o ktérym mowa w ustawie z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacji niejawnych (Dz. U.
z 2019r. poz. 742 ze zm.)."

(albo:

W przypadku Wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie Zamdwienia
warunek opisany powyzej musi by¢ spetniony przynajmniej przez jednego Wykonawce -
ktéry bedzie faktycznie uczestniczyt w przetwarzaniu informacji niejawnych o klauzuli
POUFNE w uzytkowanych przez siebie obiektach Ilub we wilasnych systemach
teleinformatycznych, natomiast pozostali Wykonawcy muszg dysponowaé $Swiadectwem



bezpieczenstwa przemystowego co najmniej |ll stopnia, wydanym przez Stuzbe
Kontrwywiadu Wojskowego (SKW) lub Agencje Bezpieczenstwa Wewnetrznego (ABW), co
najmniej o klauzuli POUFNE, o ktérym mowa w ustawie z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie
informacji niejawnych (Dz. U. z 2019r. poz. 742 ze zm.).”

W przypadku Wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie Zamowienia
warunek opisany powyzej musi by¢ spetniony przynajmniej przez jednego Wykonawce -
ktory bedzie faktycznie uczestniczyt w wykonywaniu ustug wymagajgcych przetwarzania
informacji niejawnych poza siedzibg Zamawiajgcego, w tym w ramach systemow
teleinformatycznych, natomiast pozostali Wykonawcy muszg dysponowaé $wiadectwem
bezpieczenstwa przemystowego co najmniej Il stopnia, wydanym przez Stuzbe
Kontrwywiadu Wojskowego (SKW) lub Agencje Bezpieczenstwa Wewnetrznego (ABW), co
najmniej o klauzuli POUFNE, o ktérym mowa w ustawie z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie
informacji niejawnych (Dz. U. z 2019r. poz. 742 ze zm.).”

albo:

~W przypadku Wykonawcdédw wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie Zamowienia
warunek opisany powyzej musi by¢é spetniony przynajmniej przez jednego Wykonawce -
ktory bedzie wyznaczony przez wykonawcow jako ich przedstawiciel/reprezentant (np. lider
konsorcjum), natomiast pozostali Wykonawcy muszg dysponowa¢ Swiadectwem
bezpieczenstwa przemystowego co najmniej Ill stopnia, wydanym przez Stuzbe
Kontrwywiadu Wojskowego (SKW) lub Agencje Bezpieczenstwa Wewnetrznego (ABW), co
najmniej o klauzuli POUFNE, o ktérym mowa w ustawie z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie
informacji niejawnych (Dz. U. z 2019r. poz. 742 ze zm.).”), albo - zastgpienie brzmienia
postanowienia rozdziatu X punkt 6 SWZ na brzmienie:

,0. Dysponujg swiadectwem bezpieczehstwa przemystowego co najmniej Il stopnia,
wydanym przez Stuzbe Kontrwywiadu Wojskowego (SKW) lub Agencje Bezpieczenstwa
Wewnetrznego (ABW), co najmniej o klauzuli POUFNE, o ktérym mowa w ustawie z dnia 5
sierpnia 2010 r. o ochronie informacji niejawnych (Dz. U. z 2019r. poz. 742 ze zm.).

W przypadku Wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie Zaméwienia
warunek opisany powyzej musi spetnia¢ kazdy z Wykonawcoéw odrebnie.”

b. zmiane tresci ogtoszenia o zamowieniu poprzez nadanie mu nowego
brzmienia zgodnie z wnioskiem okreslonym powyzej (lit. a)
C. dokonanie stosownych modyfikacji pozostatych postanowieh SWZ/ogtoszenia

0 zamowieniu, bedgcych konsekwencjg uwzglednienia wnioskéw sformutowanych powyze;.

W zakresie wykazania interesu we wniesieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze
zgodnie z przepisem art. 505 ust. 1 UPZP, srodki ochrony prawnej okreslone w przepisach



tej ustawy przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotowi, jezeli
ma lub miat interes w uzyskaniu zaméwienia lub nagrody w konkursie oraz poniost lub moze

ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

Zgodnie z powyzszym, podnidst, ze aby wykonawca byt legitymowany do wniesienia
srodkéw ochrony prawnej muszg fgcznie wystgpi¢ dwie przestanki materialno-prawne
wskazane w ww. przepisie:

- wykonawca musi posiadac interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz

- wykonawca poniést lub moze poniesé szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisdéw ustawy.

Majgc na wzgledzie powyzsze zauwazyt, iz Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamodwienia, poniewaz jest przedsiebiorcg prowadzgcym dziatalnosé

gospodarczg w zakresie bedgcym przedmiotem niniejszego postepowania.

Oswiadczyt, ze jest zainteresowany pozyskaniem zamdwienia, zas sformutowane
przez Zamawiajgcego niezgodnie z prawem tres¢ ogtoszenia i specyfikacji, uniemozliwia
Odwotujgcemu skuteczne ubieganie sie o0 udzielenie tego zamdwienia. Odwotujgcy moze
zatem ponies¢ szkode w postaci nieuzyskania niniejszego zamdwienia, a tym samym
nieosiggnieci spodziewanego zysku z jego realizaciji.

Wobec powyzszego, w zwigzku z naruszeniem przez Zamawiajgcego przywotanych
na wstepie przepisow UPZP, interes Odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia moze — w jego
ocenie - dozna¢ uszczerbku, albowiem nieprawidtowe sformutowanie postanowien SWZ i
postanowien ogtoszenia o zamowieniu bedzie utrudnialto mu dostep do zaméwienia.
Zamawiajgcy zobowigzany jest dokonaé wyboru oferty zgodnej z SWZ, wobec czego winien
zadbac¢ o to, aby warunki okreslone w tym dokumencie odpowiadaty przepisom prawa.

Oswiadczyt, ze jest Wykonawca dysponuje $wiadectwem bezpieczehstwa
przemystowego |l stopnia, wydanym przez Agencje Bezpieczenstwa Wewnetrznego (ABW)
dla informacji niejawnych o klauzuli POUFNE, o ktérym mowa w ustawie z dnia 5 sierpnia
2010 r. o ochronie informacji niejawnych, a zmiana tresci ogtoszenia i SWZ zgodnie z
wnioskami niniejszego odwotania umozliwitaby mu ztozenie wniosku o dopuszczenie do
udziatu w ww. postepowaniu w konsorcjum samodzielnie albo z podmiotem dysponujacym

Swiadectwem bezpieczenstwa przemystowego | stopnia.

W ocenie Odwotujacego - postanowienia ogtoszenia o zamoéwieniu, a w

szczegoblnosci postanowienia SWZ, naruszajg powotane w ramach zarzutu niniejszego



odwotania przepisu ustawy Prawo zamowienh publicznych w kontekscie tresci rozdziatu X pkt
6 SWZ dot. warunkéw u dziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub
zawodowej. Zgodnie z trescig tego postanowienia:

»X. WARUNKI UDZIALU W POSTEPOWANIU | PODSTAWY WYKLUCZENIA

O udzielenie Zamowienia mogg ubiegac¢ sie Wykonawcy, ktorzy:

()

6. Dysponujg swiadectwem bezpieczenstwa przemystowego | stopnia, wydanym
przez
Stuzbe Kontrwywiadu Wojskowego (SKW) lub Agencje Bezpieczenstwa Wewnetrznego
(ABW), co najmniej o klauzuli POUFNE, o ktorym mowa w ustawie z dnia 5 sierpnia 2010 r.
o ochronie informacji niejawnych (Dz. U. z 2019r. poz. 742 ze zm.).

W przypadku Wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie Zamdwienia
warunek opisany powyzej musi spetnia¢ kazdy z Wykonawcow odrebnie.”

Wedilug Odwotujgcego - zacytowany wyzej warunek budzit od samego poczatku
watpliwosci Odwotujgcego - w zakresie jego proporcjonalnosci do przedmiotu zamowienia i

zgodnosci z charakter zaméwienia.

Odnosito sie to do wymogu posiadania w kontekscie mozliwoéci o ubiegania sie o
udzielenie przedmiotowego zamoéwienia $wiadectwa bezpieczenstwa pierwszego stopnia, a
juz tym bardziej posiadania takiego swiadectwa przez wszystkich wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, co jest zasadniczym (choC nie wylgcznym)

przedmiotem niniejszego odwofania.

Z tego tez wzgledu Odwotujgcy stwierdzit, ze podjgt dziatania w celu sktonienia
Zamawiajgcego do zmiany przedmiotowego warunku okreslonego w SWZ i w tym celu
sformutowat w dniu 24 lutego 2021 r, szereg pytan dotyczgcych wyjasnienia watpliwosci w
zakresie celu i podstawy wprowadzenia wymogu posiadania przez wykonawce - oraz
wszystkich wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia - wymogu
posiadania $wiadectwa bezpieczenstwa | stopnia. Zamawiajgcy nie znalazt jednak podstaw
do zmiany zapisow SWZ i ogtoszenia o zamdwieniu, takze po dodatkowych pytaniach ze
strony Odwotujgcego.

Zwrécit uwage, ze w tym kontekscie na szczegdlng uwage zastugujg nastepujgce
fragmenty odpowiedzi udzielonych przez Zamawiajgcego, ktdre majg istotne znaczenie z

puntu widzenia zarzutéw i pdzniejszych wywoddw niniejszego odwotania: 2

5.02.2021 r.



,Odpowiedz na pytanie nr 3:

Zamawiajacy informuje; ze zakres wustug wskazany w postepowaniu nr
ZP12021I0HOOHPB nie jest identyczny z zakresem wustug w postepowaniu nr
ZP/2019/02/0027/WRO. W Spétce realizowany jest proces centralizacji i ujednolicenia
wymogow jakosciowych stawianych Wykonawcom w sektorze ustug ochrony oséb i mienia,
ktory ma na celu podniesienie poziomu bezpieczenstwa naszych obiektow. W tym celu
wprowadzono wytyczne, ktdre sg stosowane powszechnie przy wszystkich postepowaniach
w Spotfce z zakresu ochrony ustug oséb i mienia, niezaleznie od lokalizacji obiektu i czasu
prowadzonego postepowania.

W zwigzku z realizacjg umowy, Zamawiajgcy zamierza przetwarza¢ w relacjach z
Wykonawcg informacje niejawne do klauzuli POUFNE wigcznie w rozumieniu ustawy z dnia
5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacji niejawnych (Dz. U. z 2019r. poz. 742 ze zm.)s
zwigzane z funkcjonujgcym w Spétce systemem ochrony fizycznej i technicznej oraz
wdrozonymi systemami zabezpieczeh wraz z ich konfiguracjg, a takze inne dokumenty
wynikajgce z faktu, iz OGP GAZ-SYSTEM S.A. jest przedsiebiorcg o szczegdélnym znaczeniu
gospodarczoobronnym oraz operatorem ustugi kluczowej i wiascicielem infrastruktury
krytycznej. Stad wynika konieczno$é posiadania przez Wykonawce Swiadectwa
Bezpieczenstwa Przemystowego | Stopnia, do klauzuli co najmniej POUFNE

,Odpowiedz na pytanie nr 4:

Zamawiajgcy wskazuje, iz wspoélne ubieganie si¢ o zamoOwienie nie jest
réwnoznaczne ze wspolnym wykonywaniem wszystkich czynnosci okreslonych umowg przez
wszystkich konsorcjantow. Nalezy wiec zatozy€, iz konsorcjant, ktéry podczas ubiegania sie
o zamowienie nie posiadatby SBP | Stopnia, a otrzymatby zaméwienie jedynie dlatego, iz
wszedt w konsorcjum z podmiotem posiadajgcym SBP | Stopnia, nie mogtby wykonywaé
samodzielnie czynnosci okreslonych umowg wymagajgcych przetwarzania w petnym
zakresie (wigcznie z przetwarzaniem w certyfikowanych systemach teleinformatycznych)
informaciji niejawnych o klauzuli POUFNE. W takiej sytuacji podmiot nieposiadajacy SBPI
Stopnia nie mégtby skorzystaé z uprawnienia, ktére na podstawie SBPI Stopnia posiadatby
tylko jeden z konsorcjantéw, ani tez nie moégtby przekazaé udostepnionych mu informac;ji
niejawnych konsorcjantowi posiadajgcemu SBP | Stopnia, celem ich ewentualnego
grzeczno$ciowego przetworzenia, gdyz art. 4 ust. 1 ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r. o
ochronie informacji niejawnych stanowi, iz informacje niejawne mogg by¢ udostepnione
wytgcznie osobie dajgcej rekojmie zachowania tajemnicy i tylko w zakresie niezbednym do
wykonywania przez nig pracy lub petnienia stuzby na zajmowanym stanowisku albo
wykonywania czynnosci zleconych - zasada wiedzy koniecznej.”

,Odpowiedz na pytanie nr 5:

W zwigzku z realizacjg umowy, Zamawiajgcy zamierza przetwarza¢ w relacjach z

Wykonawcg informacje niejawne do klauzuli POUFNE witgcznie w rozumieniu ustawy z dnia



5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacji niejawnych (Dz. U. z 2019r. poz. 742 ze zm.),
zwigzane z funkcjonujgcym w Spétce systemem ochrony fizycznej i technicznej oraz
wdrozonymi systemami zabezpieczen wraz z ich konfiguracjg. Okreslone w Odpowiedzi na
Pytanie nr li nr 2 uwarunkowania prawne, wynikajgce z przepiséw ustawy o ochronie
informaciji niejawnych tj. brak mozliwosci przenoszenia (na podstawie umowy konsorcjum)
uprawnieh w zakresie ochrony informacji niejawnych z jednego uprawnionego podmiotu na
inne nieuprawnione podmioty, nie pozwalajg na okreslenie wobec Wykonawcéw wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia innych wymagan niz w odniesieniu do
pojedynczych Wykonawcow.”

,Odpowiedz na pytanie nr 6:

W zwigzku z realizacjg umowy, Zamawiajgcy zamierza przetwarza¢ w relacjach z
Wykonawcami informacje niejawne do klauzuli POUFNE wigcznie (...). Korespondencja
niejawna o klauzuli POUFNE bedzie kierowana do wszystkich Wykonawcéw realizujgcych
umowe, stagd wynika konieczno$é posiadania przez wszystkich Wykonawcéw Swiadectwa
Bezpieczehstwa Przemystowego | Stopnia, do klauzuli co najmniej POUFNE. Uprawnienia
do przetwarzania informacji niejawnych, okreslone w ustawie z dnia 5 sierpnia 2010 r. o
ochronie informacji niejawnych, sg przyznawane konkretnym podmiotom gospodarczym.
Podmioty gospodarcze ubiegajgce sie o prawo dostepu do informacji niejawnych musza
podda¢ sie postepowaniu sprawdzajgcemu, zakonczonemu wydaniem stosownego
Swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego bedgcego potwierdzeniem zdolnosci tego
wiasnie podmiotu do ochrony informacji niejawnych. Uprawnienia takiego nie mozna

przeniesé na inny podmiot na podstawie umowy (np. umowy konsorcjum).”

26.02.2021 r.

,Odpowiedz na pytania 17:

(...)

Zamawiajgcy informuje, iz odpowiedz na pytanie, dlaczego Swiadectwo
Bezpieczehstwa Przemystowego Ill Stopnia nie bedzie wystarczajgce z punktu widzenia
przedmiotu zaméwienia, zawarta jest w cytowanym przez Wykonawce ort. 55 ustawy o
ochronie informacji niejawnych, charakteryzujgcym poszczegolne stopnie $wiadectwa,
zgodnie z ktérym Stopien Il potwierdza jedynie zdolnosé Przedsiebiorcy do zapoznania sie z
informacjami niejawnymi o klauzuli POUFNE bgdz wyzszej w siedzibie Zamawiajgcego, bez
jakiejkolwiek mozliwosci przetwarzania tego typu informacji w uzytkowanych przez niego
obiektach, ani we wiasnych systemach teleinformatycznych. Nie mozliwe jest wiec w takich
warunkach kierowanie przez Zamawiajgcego do Wykonawcy korespondencji niejawnej o
klauzuli POUFNE, ani tez ewentualne przygotowywanie przez Wykonawce korespondencji
tego rodzaju adresowanej do Zamawiajgcego, a wkasnie taki rodzaj przetwarzania informac;ji
niejawnych w relacjach z Wykonawcg przewiduje Zamawiajgcy”.



Majgc na wzgledzie rozumowanie prezentowane w cytowanych wyzej wyjasnieniach
Zamawiajgcego, co do koniecznosci wprowadzenia wymogu posiadania swiadectwa
bezpieczenstwa | stopnia przez wszystkich wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o
zamoéwienie - w ocenie Odwotujgcego - nie sposob uznac¢ tego wymogu - takze w Swietle
tych wyjasnien, za zgodny z zasadg proporcjonalnosci i konkurencyjnosci obowigzujagcg w

postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego.

W tym kontek$cie wskazat, iz zgodnie z art. 112 ust. 1 UPZP, Zamawiajgcy okresla
warunki udziatu w postepowaniu w sposdb proporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz
umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia, w
szczegolnosci wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnosci. Rozwiniecie tej zasady
(zasady proporcjonalnosci), w kontekscie warunkéw dotyczacych posiadanej przez
wykonawce zdolnoéci technicznej czy zawodowej, znajduje sie w tresci art. 116 ust. 1 ww.
ustawy, zgodnie z ktérym w odniesieniu do zdolnoéci technicznej lub zawodowej
zamawiajgcy moze okreslic warunki dotyczgce niezbednego wyksztatcenia, kwalifikacji
zawodowych, doswiadczenia, potencjatu technicznego wykonawcy lub oséb skierowanych
przez wykonawce do realizacji zaméwienia, umozliwiajgce realizacje zamowienia na

odpowiednim poziomie jako$Sci.

Zaznaczyt przy tym, ze wymog zachowania proporcjonalno$ci opisu w stosunku do
przedmiotu zamowienia oznacza zakaz formutowania przez Zamawiajgcego warunkéw
realizacji zamodwienia nieproporcjonalnych do oceny mozliwosci nalezytej realizacji
zamoéwienia w okolicznosciach danego postepowania. Opis warunkow realizacji zamowienia
zalezy od rodzaju prowadzonego postepowania, stopnia jego ziozonosci, zakresu
wymaganych wiadomos$ci, pozadanych umiejetnosci specjalnych, czy tez rozmiaru

udzielanego zaméwienia.

Jednoczesnie zwrécit uwage, iz przepis art. 16 UPZP (obok pozostatych przepisow
powotywanych w ramach zarzutéw tego odwotania) naktada na Zamawiajgcego obowigzek
takiego ksztattowania warunkéw, aby nie dyskryminowac¢ podmiotéw zdolnych do wykonania
zamowienia poprzez wprowadzanie warunkéw nadmiernych. Ocene zasadnosci takiego
warunku i jego zgodnosci z zasadg uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow
nalezy zatem rozpatrywa¢ w kontekscie jego adekwatnosci do przedmiotu zamdwienia, f{j.
warunek musi zagwarantowa¢ nalezyte wykonanie zamdwienia, przy jednoczesnym

zachowaniu nie dyskryminujgcego charakteru.
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Argumentowat, Zze dotyczy to nie tylko formutowania warunkéw udziatu w
postepowaniu jako takich, ale rowniez okre$lania sposobu spetniania tych warunkoéw przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia. Wszelkie zatem
ograniczenia czy zaostrzenia w okresleniu warunkow realizacji zamowienia w stosunku do
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia, muszg réwniez byc¢
zwigzane z przedmiotem zamowienia i by¢ proporcjonalne. Przedmiotu zamdwienia, w tym
warunkéw realizacji nie mozna opisa¢ w sposéb, ktory utrudnia uczciwg konkurencje.
Dlatego tez rozwigzania zastosowane przez Zamawiajgcego muszg by¢ adekwatne do
zaktadanego celu ich wprowadzenia, czyli wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez
wykonawce/wykonawcow zdolnego do wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z
potrzebami Zamawiajgcego. Ponadto nie mogg doprowadzi¢ do faworyzowania jednych a
tym samym dyskryminacji innych wykonawcéw. Wobec powyzszego, konieczne jest
zapewnienie rownowagi miedzy interesem Zamawiajgcego polegajgcym na uzyskaniu
rekojmi nalezytego wykonania zamdwienia publicznego a interesem potencjalnych
wykonawcow, ktorych nie mozna z gory eliminowaé z udzialu w postepowaniu poprzez

wprowadzanie nadmiernych i nieadekwatnych do przedmiotu zamdwienia wymagan.

W zakresie problematyki wspdlnego ubiegania sie o udzielenie zamdwienia powotat
sie na art. 58 ust, 4 UPZP, zgodnie z ktérym: ,4. W odniesieniu do wykonawcéw wspdinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia zamawiajgcy moze okreslic wymagania zwigzane
z realizacjg zamdwienia w inny sposob niz w odniesieniu do pojedynczych wykonawcow,
jezeli jest to uzasadnione charakterem zamdwienia i proporcjonalne do jego przedmiotu”.
Zasada ta znajduje nastepnie powtdrzenie (i czesciowe rozwiniecie) w art. 117 UPZP, a
zgodnie z ust. 1 tego artykutu: ,1. Zamawiajacy moze okresli¢ szczegdiny, obiektywnie
uzasadniony, sposob spetniania przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia warunkéw udziatlu w postepowaniu, jezeli jest to uzasadnione charakterem

zamdéwienia i jest proporcjonalne”.

W zwigzku z tym zaznaczyt, ze opis warunkow realizacji zamowienia winien by¢
adekwatny do osiggniecia celu, a wiec wyboru wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego
wykonania przedmiotu zamoéwienia. W kontekscie zamdéwienia bedacego przedmiotem
niniejszego odwotania cel ten - zdaniem Odwotujgcego - wynika bezposrednio z wyjasnien
tresci SWZ udzielonych przez Zamawiajgcego, a ktérych istotne fragmenty zacytowano na
wstepie uzasadnienia.

Majac zatem na wzgledzie catoksztatt okolicznosci (w tym tres¢ wyjadnien

Zamawiajgcego co do tre$ci SWZ), jak réwniez podniesione argumenty prawne, Odwotujgcy
zauwazyt i podkreslit z catg stanowczos$cig, ze okreslenie wymaganego warunku realizacji
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zaméwienia na poziomie zaproponowanego przez Zamawiajgcego w tresci spornego
ogtoszenia/SWZ tj. w zakresie wymogu posiadania $wiadectwa bezpieczenstwa
przemystowego pierwszego stopnia przez wszystkich wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zamowienia, nalezy uzna¢ za nieproporcjonalne do przedmiotu zamowienia
jak i nieuzasadnione charakterem przedmiotu zamdwienia, poniewaz nie ma powodu, aby

Zamawiajgcy preferowat i wymagat takiego wtasnie poziomu realizacji ustugi.

Wedlug Odwotujgcego - nie ulega watpliwosci, Zze posiadanie $wiadectwa
bezpieczenstwa przemystowego | stopnia przez jednego z wykonawcéw wspdlnie
ubiegajgcych sie o zamowienia, ktory faktycznie bedzie uczestniczyt w przetwarzaniu
informacji niejawnych o klauzuli poufne w uzytkowanych przez siebie obiektach lub we
wiasnych systemach teleinformatycznych, przy jednoczesnym posiadaniu przez pozostatych
Wykonawcéw Swiadectw bezpieczenstwa przemystowego Il stopnia co najmniej o klauzuli
POUFNE, bedzie w zupetnosci wystarczajgce do uzyskania przez Zamawiajgcego pewnosci,
ze wykonawcy w takim ukfadzie konsorcjalnym i z takimi uprawnieniami wykonajg ustuge
bedgca przedmiotem zamowienia prawidtowo, a co najwazniejsze w tym kontekscie - z
zachowaniem oczekiwanego przez Zamawiajgcego i w petni zgodnego z prawem poziomu
ochrony informacji niejawnych objetych klauzulg do poufne.

W tym kontekscie Odwotujacy zwrécit uwage w szczegdlnosci na nastepujgce
przepisy ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacji niejawnych (tj. Dz. U. z
2019r. poz. 742 ze zm.), z ktérych czes¢ byta takze przedmiotem analizy w kontekscie
wyjadnieh udzielonych do SWZ przez Zamawiajgcego do dnia wniesienia niniejszego
odwotania:

LArt. 4. [Zasada ograniczonego dostepu]

1) Informacje niejawne mogg by¢é udostepnione wytgcznie osobie dajgcej
rekojmie zachowania tajemnicy i tylko w zakresie niezbednym do wykonywania przez nig
pracy lub petnienia stuzby na zajmowanym stanowisku albo wykonywania czynnosci
zleconych."

»Art. 8. [Zasady ochrony informacji niejawnych]

Informacje niejawne, ktérym nadano okreslong klauzule tajnosci:

1) moga by¢ udostepnione wytacznie osobie uprawnionej, zgodnie z przepisami
ustawy dotyczacymi dostepu do okreslonej klauzuli tajnosci;

2) muszg by¢ przetwarzane w warunkach uniemozliwiajgcych ich nieuprawnione
ujawnienie, zgodnie z przepisami okreslajgcymi wymagania dotyczgce kancelarii tajnych,
bezpieczenstwa systeméw teleinformatycznych, obiegu materiatbw i  Srodkdéw
bezpieczenstwa fizycznego, odpowiednich do nadanej klauzuli tajnosci;

3) muszg by¢é chronione, odpowiednio do nadanej klauzuli tajnosci, z
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zastosowaniem srodkow bezpieczenstwa okreslonych w ustawie i przepisach wykonawczych
wydanych na jej podstawie.”

»Art. 54. [Dostep przedsigbiorcy do informacji niejawnych]

1. Warunkiem dostepu przedsiebiorcy do informacji niejawnych w zwigzku z
wykonywaniem umoéw albo zadan wynikajgcych z przepisow prawa, zwanych dalej
L2umowami”, jest zdolnos¢ do ochrony informacji niejawnych.

2. Dokumentem potwierdzajgcym zdolnosé do ochrony informacji niejawnych o
klauzuli "poufne” lub wyzszej jest Swiadectwo bezpieczenstwa przemystowego, zwane dalej
"Swiadectwem", wydawane przez ABW albo SKW po przeprowadzeniu postepowania
bezpieczenstwa przemystowego.

LArt. 55 [Swiadectwa potwierdzajgce zdolno$é przedsiebiorcy do ochrony informacji
niejawnych]

1. W zaleznosci od stopnia zdolnosci do ochrony informacji niejawnych o klauzuli
~poufne” lub wyzszej wydaje sie Swiadectwo odpowiednio:

1) pierwszego stopnia - potwierdzajgce petng zdolnosé przedsiebiorcy do ochrony
tych informaciji;

2) drugiego stopnia - potwierdzajgce zdolno$¢ przedsiebiorcy do ochrony tych
informacji, z wylgczeniem mozliwosci ich przetwarzania we wiasnych systemach
teleinformatycznych;

3) trzeciego stopnia - potwierdzajgce zdolnosé przedsiebiorcy do ochrony tych
informacji, z wylgczeniem mozliwosci ich przetwarzania w uzytkowanych przez niego
obiektach.

Dodatkowo, powotat sie na wyjasnienia znajdujgce sie na stronie Agencji
Bezpieczenstwa Wewnetrznego (bip.abw.gov.pl; zaktadka informacje niejawne - nadzoér nad
systemem ochrony informaciji niejawnych w sferze cywilnej - bezpieczehstwo przemystowe -
Pytania i odpowiedzi: ,Czy klauzule tajnosci sg powigzane ze stopniami $wiadectw
bezpieczenstwa przemystowego?” , gdzie zgodnie z dostepnymi tam informacjami;

~otopien swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego nie jest powigzany z klauzulg
tajnosci, co oznacza, iz przyktadowo, nie trzeba ubiega¢ sie o wydanie wylgcznie
Swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego pierwszego stopnia, aby moéc przetwarzac
informacje niejawne oznaczone klauzulg ,scisle tajne” lub np. tylko Swiadectwa trzeciego
stopnia, aby méc przetwarza¢ informacje niejawne oznaczone klauzulg ,poufne”.

(...) Nalezy pamietaC, iz kazdy z wnioskowanych stopni Swiadectwa potwierdza
zdolno$¢ do ochrony informacji niejawnych o wskazanej w nim klauzuli tajnosci. Réznica
odnosi sie do sposobu, formy i miejsca przetwarzania przez przedsigbiorce informacii

niejawnych w ramach danego stopnia swiadectwa.”.
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Zdaniem Odwotujgcego — z powyzszej informacji wyptywa przede wszystkim jedna
niezwykle istotha z punktu widzenia przedmiotu niniejszego odwotania zasada ochrony
informacji niejawnych - mianowicie, ze niezaleznie od stopnia posiadanego przez
wykonawce $wiadectwa bezpieczehnstwa przemystowego, wykonawca posiadajgcy
jakiekolwiek $wiadectwo bedzie miat uprawnienia do zapoznania sie z informacjg niejawng o
klauzuli, dla ktérej otrzymat to Swiadectwo. Nawet zatem wykonawca dysponujgcy
Swiadectwem Il stopnia dla klauzuli do poufne, zawsze, z uwzglednieniem zasady ,wiedzy
niezbednej”, bedzie mogt zapoznac sie z informacjg niejawng objetg klauzulg nie wyzszg niz
poufne - nie potrzebuje w tym celu w Zzadnym wypadku posiadania $wiadectwa
bezpieczenstwa przemystowego o wyzszym stopniu.

W przekonaniu Odwotujgcego - o dostepie do okreslonej informacji niejawnej
decyduje wylgcznie ,zasada wiedzy niezbednej", ktérg wykonawca uzyska, zostajgc
wybranym do realizacji zlecenia oraz posiadanie sSwiadectwa bezpieczenstwa

przemystowego dla klauzuli poufne lub wyzszej, niezaleznie od jego stopnia (1, Il czy tez Ill).

Poza tym, Odwotujacy stwierdzit, ze kazdy z podmiotéw posiadajacych swiadectwo
bezpieczenstwa przemystowego daje takg samg rekojmie ochrony informacji niejawnych, a
niektére podmioty - z racji posiadania dodatkowo wewnetrznej tajnej kancelarii (i stosowania
w zwigzku z tym tzw. kancelaryjnego obiegu dokumentow) lub akredytowanych systemoéw
teleinformatycznych - majg dodatkowo zdolnosé petniejszego przetwarzania tych informacji,
potwierdzong $wiadectwem bezpieczenstwa przemystowego, odpowiednio, drugiego lub
pierwszego stopnia.

Odwotujgcy rowniez przyjat, iz posiadaczowi swiadectwa trzeciego stopnia mozna
zawsze udostepni¢ informacje niejawne - tj. umozliwi¢é mu zapoznanie sie z ich trescig, w
miejscu przetwarzania takich informacji, a takie dziatanie powoduje, ze wykonawca moze
wiasciwie i zgodnie z prawem (w tym zasadami ochrony informacji) wykonywac obowigzki,
zadania i zalecenia zawarte w dokumencie niejawnym bez koniecznosci dalszego
przetwarzania informaciji niejawnej (dokumentu niejawnego).

Majac na wzgledzie powyzsze, w tym catoksztatt powotanych przepiséw i ich
wyjasnien, a takze obowigzujgcg praktyke stosowania przepiséw o ochronie informacji
niejawnych, Odwotujacy wskazat, iz wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamoéwienia, z ktérych tylko jeden posiada swiadectwo bezpieczenstwa przemystowego |
stopnia dla klauzuli co najmniej poufne, zas pozostali posiadajg $wiadectwa bezpieczenstwa
przemystowego Il stopnia co najmniej o tej samej klauzuli poufne, bedg w stanie wykonac
ustuge bedacg przedmiotem wskazanego na wstepie zamodwienia prawidtowo, a co
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najwazniejsze w tym kontekscie - z zachowaniem oczekiwanego przez Zamawiajgcego i w
petni zgodnego z prawem poziomu ochrony informacji niejawnych objetych klauzulg do
poufne.

Jak wynika bowiem z tych przepisow, fakt posiadania przez danego wykonawce
Swiadectwa bezpieczenstwa Il stopnia dla klauzuli poufne umozliwia takiemu wykonawcy
poznanie i zapoznanie sie¢ w kazdym momencie z informacjag niejawng o takiej klauzuli, inna

sg natomiast metody przetwarzania takich informacji w zaleznos$ci od stopnia swiadectwa.

Argumentowal, Zze jezeli jednak w danym ukfadzie konsorcjalnym znajdzie sie jeden
wykonawca posiadajgcy $wiadectwo bezpieczenstwa przemystowego pierwszego stopnia, to
wykonawca taki bedzie mégt bez przeszkdd przetwarzaé w uzytkowanych przez siebie
obiektach oraz we witasnych systemach teleinformatycznych informacje niejawne o klauzuli
poufne na potrzeby realizacji przedmiotowego zamdwienia - w tym sensie, ze bedzie mogt
otrzymywaé takie informacje od Zamawiajgcego czy wytwarza¢ takie informacje (np.
opracowywac¢ w ramach ustugi, jesli bedzie to objete przedmiotem zamowienia, dokumenty
zawierajgce takie informacje i przekazywaé je Zamawiajgcemu) czy wreszcie

modyfikowac/opracowywac¢ dokumenty przestane przez Zamawiajgcego.

Jednoczesnie, wyrazit przekonanie, ze zaden przepis ustawy o ochronie informac;ji
niejawnych nie bedzie stat na przeszkodzie temu, aby pozostali wykonawcy w ramach tego
konsorcjum, dysponujacy jedynie Swiadectwami bezpieczenstwa przemystowego Ill stopnia
dla klauzuli poufne - a wiec majgcymi petne prawo zapoznawania sie z informacjami
niejawnymi o takiej klauzuli - zapoznawali sie z trescig ww. dokumentow (np. okazywanych
im w formie wydruku z systemu teleinformatycznego) czy wrecz brali udziat w ich
tworzeniu/opracowywaniu w siedzibie wykonawcy dysponujgcego swiadectwem pierwszego
stopnia.

Przekonywat, ze tak dilugo bowiem, jak wykonawca posiadajgcy $wiadectwo |lI
stopnia nie zamierza tych danych (informacji objetych klauzulg poufne) przetwarzaé w
uzytkowanych przez siebie obiektach lub we wtasnych systemach teleinformatycznych, nie
stwarza to zagrozenia dla ochrony informacji niejawnych zgodnej z zasadami okreslonymi w
ustawie (argument a contrario z art. 55 ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy o ochronie informacji
niejawnych).

Jednoczesnie, podkreslit jako szczegdlnie istotne w kontekscie problemu
poruszanego w tym odwotaniu, ze Zamawiajgcy nie ma prawa narzuca¢ wykonawcom
wspdlnie ubiegajacym sie o udzielenie zlecenia zasad wewnetrznej organizacji i podziatu

zadan w ramach konsorcjum.
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Wobec tego wywodzit, ze jezeli zatem w Swietle obowigzujgcych regulacji prawnych
dot. ochrony informacji niejawnych dopuszczalne jest rozwigzanie, w ktérym podmiot
posiadajgcy Swiadectwo bezpieczehstwa przemystowego Il stopnia dla klauzuli poufne ma
zapewniong generalng mozliwos¢ zapoznawania sie z informacjami o tej klauzuli (w tym
takze w siedzibie podmiotu posiadajgcego Swiadectwo bezpieczenstwa pierwszego czy
drugiego stopnia) i wykonawcy chcg stosowaé takie rozwigzanie w praktyce w ramach
podzialu zadan w konsorcjum, zachowujgc przy tym w petni wymogi ochrony i
bezpieczenstwa informacji niejawnych (jednoczesnie dajgc rekojmie ochrony tych informaciji
potwierdzong w fakcie uzyskania $wiadectwa bezpieczenstwa przemystowego dla
wymaganej klauzuli niejawnosci) - Zamawiajgcy nie moze narzuca¢ wykonawcom
rozwigzania odmiennego, w tym okresla¢c warunkéw udzialu w postepowaniu w sposob

wskazujgcy na oczekiwanie odmiennego rozwigzania.

Podsumowujac, swoje dotychczasowe wywody Odwotujacy podkreslit, iz z uwagi na
przedmiot zamowienia w niniejszej sprawie i jego charakter, nie budzi sprzeciwu wykonawcy
(a wrecz wydaje sie dla niego oczywisty) przewidziany w ogtoszeniu i SWZ wymdg
posiadania przez kazdego z wykonawcéw Swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego dla
informacji niejawnych co najmniej o klauzuli poufne.

W zwigzku z tym przyznat, Zze faktycznie bowiem absurdalne - rowniez dla
Odwotujgcego - byloby zakfadanie, iz mozliwie jest prawidtowe wykonanie tegoz zamdwienia
(w tym z zachowaniem wymogow ochrony informacji niejawnych) przez konsorcjum, w
ramach ktérego wystepowatyby podmioty niedysponujgce jakimkolwiek $wiadectwem
bezpieczenstwa, a tym samym wykonawcy, ktérzy w ogodle nie mogliby zapoznac sie z
dokumentami objetymi klauzulg poufne, ktére sg niezbedne do prawidtowej realizacji
zamowienia - i to w jakiejkolwiek formie (np. nie mogliby tez zgodnie z prawem otrzymac
takiej informacji od konsorcjanta dysponujgcego stosownym swiadectwem bezpieczenstwa
przemystowego).

Natomiast, stwierdzit, ze uktad, w ktérym wszyscy wykonawcy mogg zgodnie z
prawem zapoznawac sie z wszelkimi informacjami przekazywanymi przez Zamawiajgcego,
ale cze$¢ z nich (lub np. tylko jeden) moze to robi¢ poprzez wilasny system
teleinformatyczny, a pozostali - przez zapoznanie si¢ z tg informacjg w siedzibie tych
pierwszych, nie jest w Zaden sposOb ograniczony i pozwala na zrealizowanie
przedmiotowego zamowienia w sposéb zupetnie adekwatny do celéw zaktadanych przez
Zmawiajgcego w niniejszym postepowaniu.
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Tym samym, o ile wymog posiadania przez wszystkich wykonawcow Swiadectwa
bezpieczenstwa przemystowego jako takiego nie budzi watpliwosci Odwotujgcego, to juz
wymog posiadania przez wszystkich wykonawcow Swiadectwa bezpieczenstwa
przemystowego | stopnia wykracza dalece poza cele postepowania i pozostaje - w ocenie
Odwotujgcego - w razgcej dysproporcji do przedmiotu i charakteru zamdwienia, ponadto
skutkuje dodatkowo naruszeniem zasady uczciwej konkurencji, prowadzgc do zawezenia
kregu wykonawcow majgcych szanse na udziat w niniejszym postepowaniu do Kilku
podmiotéw w skali kraju (biorgc pod uwage liczbe podmiotdw prowadzgcych dziatalnosé
ochroniarska i posiadajgcych koncesje na prowadzenie dziatalnosci w zakresie ochrony osob
i mienia, dysponujagcych jednoczesnie Swiadectwem bezpieczenstwa przemystowego |
stopnia).

Dodatkowo, powotat sie na fakt, ze w ramach wyjasnien do SWZ udzielonych przez
Zamawiajgcego do dnia ztozenia niniejszego odwotania, Zamawiajgcy nie podat jakiejkolwiek
okolicznoséci, ktéra w Swietle ww. wyjasnien i argumentéw Odwotujgcego mogtaby wptynagé
na odmienng ocene stopnia proporcjonalnosci spornego warunku uczestniczenia w

postepowaniu.

Wobec tego wskazat w szczegolnosci, iz:

1)w ramach ,,Odpowiedzi na pytanie 4” z 25.02.2021 r. Zamawiajgcy wskazuje:

,Nalezy wiec zatozy¢, iz konsorcjant, ktéry podczas ubiegania sie o zamdwienie nie
posiadatby SBP | Stopnia, a otrzymatby zamdéwienie jedynie dlatego, iz wszedt w konsorcjum
z podmiotem posiadajgcym SBP | Stopnia, nie mogtby wykonywaé samodzielnie czynnosci
okreslonych umowg wymagajgcych przetwarzania w petnym zakresie (wlgcznie z
przetwarzaniem w certyfikowanych systemach teleinformatycznych) informacji niejawnych o
klauzuli poufne. W takiej sytuacji podmiot nieposiadajgcy SBP | Stopnia nie madgtby
skorzystaé z uprawnienia, ktére na podstawie SBP | Stopnia posiadatby tylko jeden z
konsorcjantow, ani tez nie moégtby przekaza¢ udostepnionych mu informacji niejawnych
konsorcjantowi posiadajgcemu SBP | Stopnia, celem ich ewentualnego grzeczno$ciowego
przetworzenia, gdyz art. 4, ust. 1 ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informac;ji
niejawnych stanowi, iz informacje niejawne moga by¢ udostepnione wytgcznie osobie dajgce;j
rekojmie zachowania tajemnicy i tylko w zakresie niezbednym do wykonywania przez nig
pracy lub petnienia stuzby na zajmowanym stanowisku albo wykonywania czynnosci

zleconych - zasada wiedzy koniecznej”.
W tym kontekécie Odwotujgcy zauwazyt, Ze realizacja zamowienia w ramach

konsorcjum oznacza, iz nie wszystkie czynnosci objete zamdwieniem wykonawca bedzie

realizowat samodzielnie czy musi realizowa¢ samodzielnie (por. takze art 117 ust. 3 UPZP).
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Z podniesionego przez Zamawiajgcego punktu widzenia wystarczajgce bedzie, iz wszelkie
czynnosci wymagajagce przetwarzania poza siedzibg Zamawiajgcego (w tym w ramach
systeméw teleinformatycznych wykonawcy) informacji objetych klauzulg poufne bedg
realizowane przez  wykonawce  dysponujgcego  Swiadectwem  bezpieczenstwa
przemystowego | stopnia, pozostali zas wykonawcy bedg mogli zapozna¢ sie z tymi
informacjami (dysponujac Swiadectwami bezpieczenstwa Il stopnia co najmniej dla tej same;j
klauzuli) w siedzibie tegoz wykonawcy (nie wspominajgc juz o mozliwo$ci zapoznania sie z
tymi informacjami w siedzibie samego Zamawiajgcego). Odwotujgcy zgodzit sie z
Zamawiajgcym, iz wskazana w wyjasnieniach tego ostatniego Sciezka obiegu informaciji - tj.
od wykonawcy niedysponujgcego sSwiadectwem | stopnia do wykonawcy dysponujgcego
takim swiadectwem, ,celem ich ewentualnego grzecznosciowego przetworzenia” - nie bylaby
zgodna z przepisami o ochronie informacji niejawnych, ale tez przede wszystkim Odwotujgcy
ocenia jg jako zbedng z punktu widzenia mozliwosci realizacji przedmiotu zamowienia.
Wystarczy bowiem, ze wszystkie czynnoSci wymagajace przetwarzania informagji
niejawnych o klauzuli poufne poza siedzibg Zamawiajacego bedg wykonywane w siedzibie
podmiotu dysponujacego Swiadectwem bezpieczehstwa | stopnia i w jego wilasnych
systemach teleinformatycznych. Pozostali wykonawcy mogg natomiast, o ile to bedzie
konieczne, zapoznac¢ sie z tymi informacjami w siedzibie tego wykonawcy - stosownie do
posiadanych Swiadectw bezpieczenstwa Ill stopnia, pozwalajgcych im generalnie na

zapoznawanie sie z informacjami o klauzuli poufne.

2) wramach ,Odpowiedzi na pytanie 6” z 25.02.2021 r. Zamawiajgcy wskazuje:

.,Korespondencja niejawna o klauzuli poufne bedzie kierowana do wszystkich
Wykonawcéw realizujgcych umowe, stgd wynika konieczno$¢ posiadania przez wszystkich
Wykonawcow Swiadectwa Bezpieczenstwa Przemystowego | Stopnia, do klauzuli co
najmniej ,poufne”.

Powyzsze wyjasnienie potwierdza - w ocenie Odwotujgcego - stuszno$¢ niniejszego
odwotania, bowiem wobec tych wyjasnien oceny proporcjonalnosci spornego warunku
udzialu w postegpowaniu nalezatoby dokonywa¢ w kontekscie wskazanej przez
Zamawiajgcego checi (nawet nie potrzeby - gdyz nie ma o tym mowy w wyjasnieniach
Zamawiajgcego, zresztg trudno bytoby w kontekscie dotychczasowych wywoddw tego
odwotfania uzna¢ takg potrzebe za usprawiedliwiong) ,kierowania korespondencji do
wszystkich Wykonawcow realizujgcych umowe”.

W ocenie Odwotujgcego - nie sposob uznaé za zgodny z zasadg proporcjonalnosci

czy uczciwej konkurencji, prowadzgcy do ograniczenia liczby potencjalnych wykonawcéw do
kilku podmiotow w skali catego kraju, warunek posiadania swiadectwa bezpieczenstwa
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przemystowego pierwszego stopnia, ktory w praktyce wynika z faktu, iz Zamawiajgcy nie
dopuszcza mozliwosci zapoznawania sie przez wykonawcéw z korespondencjg
Zamawiajgcego w innym miejscu niz tylko siedziba danego wykonawcy (kazdego z osobna)
lub jego system teleinformatyczny — w szczegolnosci Zamawiajgcy wyklucza mozliwosé
zapoznawania sie z tg korespondencje w siedzibie Zamawiajgcego lub tez (na zasadach
wyzej opisanych przez Odwotujgcego - zgodnych z trescig przepiséw ustawy o ochronie
informacji

niejawnych i praktykg ich stosowania) w siedzibie wykonawcy dysponujgcego
Swiadectwem bezpieczenstwa przemystowego | stopnia i uprawnionym w zwigzku z tym do
przetwarzania informacji o klauzuli co najmniej poufne w uzytkowanych przez siebie
obiektach i we wtasnych systemach teleinformatycznych.

W ocenie Odwotujgcego - wniosek taki (co do nieproporcjonalnosci analizowanego
warunku) nasuwa sie samoistnie po lekturze wyjasnien Zamawiajgcego z dnia 25.02.2021 r.

Dodatkowo zwrocit uwage w tym kontekscie to fakt, ze zaprezentowany w
wyjasnieniach Zamawiajgcego ogoélny zamiar ,kierowania korespondencji niejawnej o
charakterze poufne do wszystkich wykonawcow” nie wydaje sie uzasadniony z punktu
widzenia bezpieczenstwa i potrzeby ochrony informacji niejawnych - z tego punktu widzenia
bardziej uzasadnione wydaje sie bowiem wiasnie unikanie wszelkich sytuacji powielania czy
multiplikowania informacji niejawnych (co miatoby miejsce w przypadku przesytania tych
samych informacji poufnych do kilku wykonawcow wspodlnie realizujgcych zamowienie) i
przekazywanie ich tylko w zakresie niezbednym do realizacji zlecenia (zgodnie z art. 4
ustawy i powotang przez Zamawiajgcego zasadg wiedzy koniecznej).

Zaznaczyt rowniez, ze powszechnie stosowana (ale i usankcjonowana prawnie)
praktyka wspdlnego ubiegania sie o udzielenie zaméwienia jak réwniez praktyka wspdlnej
realizacji zamowienia przez kilku wykonawcéw, pokazuje, iz wykonawcy obowigzani sg
zawsze wskazaé ze swojego grona przedstawiciela (wykonawce reprezentujgcego
pozostatych wykonawcow - np. lidera, w przypadku konsorcjum) i to do niego kierowana jest
faktycznie korespondencja ,adresowana” do ,wykonawcy”.

Odwotujgcy stwierdzit, ze nie spotkat sie z sytuacja, w ktorej w przypadku
kilkuosobowego konsorcjum zamawiajgcy kierowatby korespondencje do wszystkich z
osobna, nie zas tylko jednego wyznaczonego przez wykonawcow wspolnie realizujgcych
zamoéwienie. Takze i z tego powodu wyjasnienia sformutowane przez Zamawiajgcego budzg
watpliwosci i nie usprawiedliwiajg - w ocenie Odwotujgcego - wymogdéw udziatu w
postepowaniu, ktére sg przedmiotem niniejszego odwotania.
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3)w ramach ,Odpowiedzi na pytanie 17" z 26.02.2021 r. Zamawiajgcy wskazuje:

»(--.) Stopien lll potwierdza jedynie zdolno$¢ Przedsiebiorcy do zapoznania sie z
informacjami niejawnymi o klauzuli poufne badz wyzszej w siedzibie Zamawiajgcego, bez
jakiejkolwiek mozliwosci przetwarzania tego typu informacji w uzytkowanych przez niego
obiektach, ani we wiasnych systemach teleinformatycznych. Nie mozliwe jest wiec w takich
warunkach kierowanie przez Zamawiajgcego do Wykonawcy korespondencji niejawnej o
klauzuli poufne, ani tez ewentualne przygotowywanie przez Wykonawce korespondencji tego
rodzaju adresowanej do Zamawiajgcego, a wtasnie taki rodzaj przetwarzania informaciji

niejawnych w relacjach z Wykonawcg przewiduje Zamawiajacy”.

Powyzsze wyjasnienia Zamawiajgcego - w ocenie Odwotujgcego - nie do konca
odpowiadajg prawdzie i treSci przepisow ustawy o ochronie informacji niejawnych - w
zakresie, w jakim ograniczajg uprawnienia wykonawcy dysponujgcego $wiadectwem
bezpieczenstwa Il stopnia do mozliwosci zapoznawania sie z informacjami niejawnymi o
klauzuli poufne wylgcznie w siedzibie Zamawiajgcego, z pominieciem siedziby wykonawcy
dysponujgcego swiadectwem bezpieczehstwa | stopnia, ktéry otrzymat takg informacje od
Zamawiajgcego lub jg wytworzyl/zmodyfikowat na jego zlecenie.

W tym zakresie Odwotujgcy odestat do dotychczasowych wyjadnien, w tym w

sformutowanych w ramach pkt 1 i 2 niniejszego wyliczenia.

Ponownie wskazat, iz takie uzasadnianie spornego warunku udziatu w postepowaniu
przez Zamawiajgcego oznacza, iz Zamawiajgcy hiejako narzuca wykonawcom wspélnie
ubiegajagcym sie o udzielenie zamodwienia warunki organizacji wewnetrznej i chce
decydowaé, komu bedzie wysytat korespondencje zawierajgcg informacje poufne - tzn.
decyduje, iz chce jg wysyta¢ odrebnie kazdemu wykonawcy wchodzgcemu w skiad
konsorcjum (wspdlnie ubiegajgcemu sie o zamowienie) i na tej decyzji buduje jednoczesnie
swoje przekonanie o koniecznos$ci wymagania od kazdego z wykonawcow dysponowania

Swiadectwem bezpieczenstwa | stopnia.

Majac natomiast na wzgledzie fakt, iz tylko przetwarzanie informacji niejawnej w
systemie lub sieci teleinformatycznej niejawnej wymagatby posiadania $wiadectwa | stopnia,
ale juz dla samego zapoznania sie z jej trescig (czy to w siedzibie Zamawiajgcego, czy to w
siedzibie podmiotu dysponujgcego swiadectwem | stopnia, ktéry otrzymat korespondencje od
Zamawiajgcego) wystarczytoby — zdaniem Odwotujgcego - swiadectwo bezpieczenstwa Il
stopnia - stawianie wszystkim wykonawcom wspdlnie ubiegajgcym sie o udzielenie
zamoéwienia wymogu posiadania swiadectwa | stopnia narusza w sposob oczywisty zasade
proporcjonalnosci.
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Odwotujacy zgtosit obawy co do naruszenia zasady konkurencyjnoéci, ktére znajdujg
oparcie w faktycznych sytuacjach - przetargéow przeprowadzonych przez Zamawiajgcego na
ustugi ochrony, w ktérych zastosowano warunki udzialu w postepowaniu takie jak w
niniejszej sprawie.

Powotat sie w tym zakresie na informacje z 03.12.2020 r. o wyborze oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu nr ZP/2020/09/0171/PB, gdzie przy tak rygorystycznych
warunkach oferte ztozyt tylko jeden wykonawca.

Zauwazyt rowniez, iz warunki (dot. ochrony informacji niejawnych) takie, jak
proponowane przez Odwotujgcego w ramach wnioskéw tegoz odwotania, sg wedtug wiedzy
Odwotujgcego stosowane w innych postepowaniach o udzielenie zamoéwienia na ustugi
ochrony przez podmioty, ktére - jak Zamawiajgcy w tej sprawie - sg przedsiebiorcami o
szczegblnym znaczeniu gospodarczo- obronnym oraz operatorami ustugi kluczowej lub

wiascicielami infrastruktury krytycznej.

Jako przyktad Odwotujgcy wskazat postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg: ,Catodobowa ochrona fizyczna
0sOb i mienia wraz z monitorowaniem obiektéw Terminalu LNG", Numer referencyjny:
RZz/28/ZP/2019/PLNG, gdzie ustanowiono warunek udziatu w postepowaniu analogiczny jak
obecnie zawnioskowat Odwotujgcy.

Na koniec Odwotujgcy zaznaczyt, iz obecnie (do 1 lipca 2021 r.) samodzielnie,
prawidlowo i w sposob zgodny z oczekiwaniami Zamawiajgcego Swiadczy na rzecz
Zamawiajgcego ustugi w ocenie Odwotujgcego identyczne co do zakresu z ustugami
objetymi nowym postepowaniem, w ktérym wniesiono niniejsze odwotanie (zaméwienie nr
ZP/2019/02/0027/WRO).

W zwigzku z tym wskazat, iz w poprzednim postepowaniu Zamawiajgcy uznat za
wystarczajgce posiadanie przez wszystkich wykonawcow swiadectwa |l stopnia do klauzuli
co najmniej poufne (Odwotujgcy ponownie podkreslit, iz warunek posiadania przez
wszystkich wykonawcdéw uprawnienia do zapoznawania sie z informacjami poufnymi - do
czego wystarcza samo Swiadectwo bezpieczenstwa o co najmniej Il stopniu - jawi sie dla
Odwotujgcego jako oczywisty) i dotychczasowa praktyka samodzielnej realizacji obecnego

zamoéwienia przez Odwotujgcego, dysponujgcego witasnie swiadectwem bezpieczenstwa
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przemystowego Ill stopnia, pokazata, iz takie swiadectwo jest w petni wystarczajgce dla

mozliwosci prawidtowego wykonania ustugi.

W ocenie Odwotujgcego brak jest jednoczesnie jakichkolwiek przestanek, ktére na
obecnym etapie uzasadniatyby wprowadzenie surowszej miary oceny jakosci ustug
oczekiwanej przez Zamawiajgcego - poza samymi wytycznymi wprowadzonymi w ramach
grupy, do ktorej nalezy Zamawiajgcy, a kitore same w sobie nie mogg w ocenie
Odwotujgcego wytgczaé w niniejszej sprawie oddzialywania zasady proporcjonalnosci i
konkurencyjnosci postepowania (art. 16 UPZP).

Zdaniem Odwotujgcego - Zamawiajacy wskazat, iz réznie miedzy poprzednim i
nowym zamowieniem bedg widoczne na gruncie szczegotowych warunkow realizacji
zamoéwienia udostepnianych wykonawcom na drugim etapie obecnego postepowania
(przetarg ograniczony), aczkolwiek dokumentacja dostepna juz na obecnym etapie - w
szczegoblnosci tres¢ wzoru umowy i zatgcznikdbw do umowy na nowe zamowienie, nie
zawiera podstaw do formutowania jakichkolwiek wnioskéw co do istnienia koniecznosci
przetwarzania przy tym zamowieniu informacji o klauzuli poufne w siedzibie wykonawcy czy
w jego wlkasnym systemie teleinformatycznym, a sformutowany np. w § 2.1 ust. 19 pkt 4 tej
umowy wymog ,wytwarzania informacji niejawnych w akredytowanym systemie
teleinformatycznym przeznaczonym do przetwarzania informacji niejawnych o klauzuli
,poufne” zgodnie z art. 48 ust. 3 ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informaciji
niejawnych ma w ocenie wykonawcy co najwyzej charakter ewentualny i jako taki jest
sformutowany na wyrost - skoro réwnoczesnie zaden zapis umowy czy ustuga realizowana
przez wykonawce nie przewiduje po stronie wykonawcy obowigzku wytwarzania informac;i

niejawnych w systemach teleinformatycznych.

Przypomniat w tym konteks$cie, iz w na gruncie niniejszego postepowania mamy do
czynienia - jak poprzednio - z zamowieniem, ktérego przedmiotem jest zasadniczo ustuga
ochrony realizowana przez pracownikobw ochrony, a ewentualny dostep do informacji
niejawnych o klauzuli ,poufne” bedzie sie ograniczat wytgcznie do kilku oséb organizujgcych i
nadzorujgcych te ochrone (,Inspektorzy nadzoru ochrony fizycznej”); nie bedzie to tez dostep
codzienny do takich informaciji, jak ma to np. miejsce w przypadku biura projektowego.

Wedilug Odwotujgcego - potwierdza to w istocie takze tres¢ SWZ w aktualnym
zamoéwieniu, w ktérym Zamawiajgcy wskazuje nastepujgce wymogi dotyczace
przedstawienia dokumentéw dot. pracownikdw wykonujgcych ustugi (Rozdziat XXI pkt 8
SW2):

»1) Pracownicy ochrony fizycznej
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(--)

d) aktualne upowaznienie do dostepu do informacji niejawnych o klauzuli
,zastrzezone” wydane przez kierownika jednostki organizacyjnej w rozumieniu art. 2, pkt 14
ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacji niejawnych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz.
742 z pozn. zm.) lub aktualne poswiadczenie bezpieczenstwa upowazniajgce do informaciji
niejawnych o klauzuli wyzszej oraz aktualne zaswiadczenie o odbytym szkoleniu w zakresie
ochrony informacji niejawnych

(-.)

2) Inspektorzy nadzoru ochrony fizycznej:

a) aktualne poswiadczenie bezpieczehstwa upowazniajgce do dostepu do informac;i
niejawnych o klauzuli ,poufne” oraz aktualne zaswiadczenie o odbytym szkoleniu w zakresie
ochrony informacji niejawnych;

(-.))

3) Pracownicy zabezpieczenia technicznego;

(-.))

d) aktualne upowaznienie do dostepu do informacji niejawnych o klauzuli
,zastrzezone”, wydane przez kierownika jednostki organizacyjnej w rozumieniu art. 2 pkt 14
ustawy o ochronie informacji niejawnych lub aktualne poswiadczenie bezpieczenstwa,
upowazniajgce do dostepu do informacji niejawnych o klauzuli wyzszej oraz aktualne
zaswiadczenie o odbytym szkoleniu w zakresie ochrony informacji niejawnych.”

W dniu 5 marca 2021 r. wykonawca Stekop S.A. z siedzibg w Warszawie zgtosit
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Na podstawie zebranego w sprawie materiatu dowodowego, a w szczegdlnosci w
oparciu o tres¢ akt sprawy odwotawczej, w tym ogtoszenia i Specyfikacji Warunkéw
Zamowienia, zwanej dalej SWZ, odwotania, jak rowniez na podstawie ztozonych przez strony
wyjasnien Izba postanowita odwotanie oddali¢.

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. Izba nie stwierdzita przestanek do jego

odrzucenia.

Przechodzac do rozpoznania przedmiotowej sprawy, nalezy wskazaé, ze po

przeprowadzeniu postepowania odwotawczego lzba nie doszukata sie w dziataniach
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Zamawiajgcego naruszenia przepisu art.16 ust.1-3, art. 112 ust.1 i 2 pkt 4 w zwigzku z
art.116 ust.1 ustawy Pzp, art.58 ust.4 i art.117 ust.1 i 3 ustawy Pzp.

Podstawowym, istotnym zagadnieniem wymagajgcym  rozstrzygniecia w
przedmiotowej sprawie byla kwestia oceny czy Zamawiajgcy miat dostateczne podstawy
prawne do uksztattowania spornego warunku udziatlu w postepowaniu w ten sposéb, ze
wszyscy uczestnicy konsorcjum zostaliby zobowigzani do posiadania Swiadectwa

przemystowego | stopnia z dopuszczeniem do klauzuli co najmniej poufne.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w rozdziale X pkt 6 SWZ
postanowit, Ze 0 udzielenie zamdwienia mogg ubiegaé sie Wykonawcy, ktorzy dysponujg
Swiadectwem bezpieczenstwa przemystowego | stopnia, wydanym przez Stuzbe
Kontrwywiadu Wojskowego (SKW) lub Agencje Bezpieczenstwa Wewnetrznego (ABW), co
najmniej o klauzuli POUFNE, o ktérym mowa w ustawie z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie
informacji niejawnych (Dz. U. z 2019r. poz. 742 ze zm.). W przypadku Wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie Zamowienia warunek opisany powyzej musi spetniac
kazdy z Wykonawcéw odrebnie.

Wymaga wskazania, ze stosownie do art. 112 ust.1 ustawy Pzp Zamawiajgcy okres$la
warunki udziatu w postepowaniu w sposéb proporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz
umozliwiajgcy ocene zdolnoséci wykonawcy do nalezytego wykonania zamdwienia, w
szczegoblnosci wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnosci.

2. Warunki udziatu w postepowaniu mogg dotyczyc¢:

4) zdolnosci technicznej lub zawodowe.

Podobnie w art.58 ust.4 ustawy Pzp ustawodawca przyjagt, ze w odniesieniu do
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia zamawiajgcy moze
okresli¢ wymagania zwigzane z realizacjg zamdwienia w inny sposéb niz w odniesieniu do
pojedynczych wykonawcéw, jezeli jest to uzasadnione charakterem zamdwienia i

proporcjonalne do jego przedmiotu.

Dodatkowo, zgodnie z art. 116 ust. 1 ustawy Pzp w odniesieniu do zdolnosci
technicznej lub zawodowej zamawiajgcy moze okresli¢ warunki dotyczgce niezbednego
wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia, potencjatu technicznego
wykonawcy lub os6b skierowanych przez wykonawce do realizacji zamowienia,
umozliwiajgce realizacje zamdwienia na odpowiednim poziomie jakosci. W szczegdlnosci
zamawiajgcy moze wymagacé, aby wykonawcy spetniali wymagania odpowiednich norm

zarzadzania jakoscig, w tym w zakresie dostepnosci dla oséb niepetnosprawnych, oraz
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systeméw lub norm zarzadzania srodowiskowego, wskazanych przez zamawiajgcego w

ogtoszeniu 0 zamowieniu lub w dokumentach zamowienia.

Jednoczesnie w mys| przepisu art.117 ust.1 ustawy Pzp Zamawiajgcy moze okresli¢
szczegoblny, obiektywnie uzasadniony, sposob spetniania przez wykonawcow wspdinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia warunkow udziatu w postepowaniu, jezeli jest to

uzasadnione charakterem zamdwienia i jest proporcjonalne.

Natomiast, w odniesieniu do warunkoéw dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji
zawodowych lub doswiadczenia wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamdwienia mogg polega¢ na zdolnosciach tych z wykonawcow, ktorzy wykonajg roboty
budowlane lub ustugi, do realizacji ktorych te zdolnosci sg wymagane (ust.3 art.117 ustawy

Pzp).

Po dokonaniu analizy powyzszych przepiséw obowigzujgcego prawa, powotanych
przez Odwotujgcego, jako podstawe prawng zarzutéw odwotania Izby uznata, ze sporny
warunek udziatu w postepowaniu okreslony przez Zamawiajgcego jest proporcjonalny do
przedmiotu zamoéwienia oraz umozliwia ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego

wykonania zamowienia, w szczegdlnosci wyrazajgc go jako minimalny poziom zdolnosci.

Biorgc pod uwage, ze przedmiotem zamodwienia jest ochrona obiektowa wraz z
monitoringiem, wigzgca sie z koniecznoscig wymiany pomiedzy Zamawiajgcym a
wykonawca informacji niejawnych wplywajgcych na bezpieczenstwo tej ochrony, w
warunkach, gdy chronione obiekty nalezg do infrastruktury krytycznej i majg kluczowe
Znaczenie gospodarczo-obronne Izba staneta na stanowisku, ze wymdg posiadania
Swiadectwa bezpieczenstwa | stopnia z klauzulg poufne jest odpowiedni i odpowiadajgcy
potrzebom Zamawiajgcego.

Nie przekonata Izby argumentacja Odwotujgcego o wystarczajagcym spetnieniu
oczekiwan Zamawiajgcego takie zorganizowanie przeptywu informacji niejawnych poprzez
komunikowanie sie z wykonawcami wspolnie realizujgcymi zamowienie w kancelarii tajnej

zamawiajgcego czy jednego z wykonawcoéw, ktory ma swiadectwo bezpieczenstwa | stopnia.
Izba doszta do przekonania, Zze taki sposob realizacji zamodwienia nie zapewnia

mobilnego, odpowiednio szybkiego i adekwatnego do zagrozenia systemu ochrony informacji

niejawnych.
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Nalezy podkresli¢, ze przedmiotem zamowienia jest ochrona infrastruktury krytycznej
polegajgca na wymianie poufnych informacji zawierajgcych obszerne opracowania stanéw
zagrozen i instrukcji dziatania w przypadku takich sytuacji kryzysowych.

W ocenie Izby — irrelewantne dla rozstrzygniecia tej sprawy jest okoliczno$é udziatu
Odwotujgcego w poprzednich zamdéwieniach, gdzie Zamawiajgcy dopuscit obowigzek
posiadania Swiadectwa przemystowego |ll stopnia i w zwigzku z tym wykonywania przez
Odwotujgcego z tego tytutu umédw, biorgc pod uwage dynamicznie rozwijajgce sie w czasie
sytuacje zagrozen zarowno wewnetrznych, jak i zewnetrznych, grozgcych destabilizacjg
funkcjonowania infrastruktury krytycznej.

Dodatkowo, wymog ten jest uzasadniony, bowiem Zamawiajgcy nie znajgc zakresu
dziatania poszczegdinych czionkéw konsorcjum musi mie¢ gwarancje, ze konkretna
informacja niejawna trafi jedynie do wlasciwego adresata, co odpowiada zasadzie art. 4 ust.1
ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacji niejawnych (Dz. U. z 2019r. poz. 742
ze zm.)., ktéry stanowi, ze informacje niejawne mogg by¢ udostepnione wytgcznie osobie
dajacej rekojmie zachowania tajemnicy i tylko w zakresie niezbednym do wykonywania przez
nig pracy lub petnienia stuzby na zajmowanym stanowisku albo wykonywania czynno$ci

zleconych.

Oceny tej nie zmienia odpowiedz Zamawiajgcego na pytanie nr 6 z dnia 25 lutego
2021 r. o kierowaniu korespondencji objetej klauzulg poufne do wszystkich konsorcjantéw,
wiasnie z tego powodu, ze Zamawiajgcy nie ma pewnosci w ramach realizacji przedmiotu
zamowienia co do tego, do ktérego z wykonawcéw bedzie w danej sytuacji owa
korespondencije kierowat. Sam Odwotujgcy w swoim odwotaniu wskazat, ze niedopuszczalne
jest ingerowanie przez Zamawiajgcego, co do tego z ktérym z czionkéw konsorcjum bedzie
prowadzit wymiane informaciji.

Wobec tego, Izba staneta na stanowisku, Zze odpowiednim wymogiem
Zamawiajgcego jest oczekiwanie najwyzszego poziomu ochrony zarzgadzanej przez niego
infrastruktury, ktéry jest zagwarantowany w formule $wiadectwa bezpieczenstwa

przemystowego | stopnia.

Stosownie do art.55 ust.1 pkt 1 ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacji
niejawnych (Dz. U. z 2019r. poz. 742 ze zm.) w zaleznos$ci od stopnia zdolnosci do ochrony
informacji niejawnych o klauzuli ,poufne” lub wyzszej wydaje sie swiadectwo odpowiednio
pierwszego stopnia — potwierdzajgcego petng zdolnos¢ przedsiebiorcy do ochrony tych

informaciji.
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Pozostate Swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego majg ograniczenia polegajace
na wytgczeniu mozliwosci przetwarzania informacji niejawnych we wifasnych systemach
informatycznych ( pkt 2 powotanego wyzej przepisu), a takze na wytgczeniu mozliwosci
przetwarzania tych informacji w uzytkowanych przez nich obiektach (pkt 3 cyt. wyzej
przepisu).

Odwotujagcy zatem posiadajac jedynie swiadectwo bezpieczenstwa przemystowego lli
stopnia nie moze zagwarantowa¢ Zamawiajgcemu mozliwosci przetwarzania informaciji
niejawnych uzyskanych od Zamawiajgcego w posiadanym przez Odwotujgcego systemie
informatycznym.

Przechodzac do rozpoznania kolejnego zarzutu odwotania opartego o przepis art. 16
ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o
udzielenie zamoéwienia w sposob:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie
wykonawcow;

2) przejrzysty;

3) proporcjonalny,

Izba dostrzegta, ze na rynku wystepuje kilka podmiotow, ktére spetniajg wymagania
zamawiajgcego w spornym zakresie, co nie moze oznacza¢ sztucznego zawezenia kregu

podmiotéw zdolnych do realizacji przedmiotu zaméwienia.

W tym zakresie Izba oparta sie o dowdd Zamawiajgcego z wykazu firm branzy
ochrony 0séb i mienia posiadajgcych wazne Swiadectwo Bezpieczenstwa Przemystowego |
Stopnia sporzadzonego wediug zestawienia strony ABW z dnia 16 marca 2021 r., ktéry nie
zostat przez Odwotujgcego zakwestionowany, co do podmiotéw tam wymienionych.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 553 ustawy Pzp postanowita oddali¢

odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 i art.576
ustawy Prawo zaméwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
przepisdw rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegdtowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz

wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).
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https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrtg4ytkobvgm3ts
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