Sygn. akt: KIO 1652/15

WYROK
z dnia 11 sierpnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata

Protokolant: Joanna Borowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 sierpnia 2015 r., w Warszawie, odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 31 lipca 2015 r. przez
wykonawce ALSTAL Grupa Budowlana Sp. z 0.0. Sp. k. Jacewo 76 88-100 Inowroctaw
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego — 17 Terenowy Oddziat Lotniskowy
w Gdansku., ul. Konopnickiej 13, 80-240 Gdansk,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce ALSTAL Grupa Budowlana Sp. z o0.0. Sp.

k. Jacewo 76 88-100 Inowroctaw i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
ALSTAL Grupa Budowlana Sp. z o0.0. Sp. k. Jacewo 76 88-100 Inowroctaw,
tytutem wpisu od odwotania.

2.2. zasgdza od odwotujgcego wykonawcy ALSTAL Grupa Budowlana Sp. z o.0. Sp. k.
Jacewo 76 88-100 Inowroctaw na rzecz zamawiajgcego 17 Terenowy Oddziat
Lotniskowy w Gdansku., ul. Konopnickiej 13, 80-240 Gdansk, kwote 6 111 zt 47
gr (stownie: szesc¢ tysiecy sto jedenascie ziotych czterdziesci siedem groszy)
stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika, kosztow dojazdu oraz kosztéw noclegu.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy: ...l



Sygn. akt: KIO 1652/15

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — 17 Terenowy Oddziat Lotniskowy w Gdansku., ul. Konopnickiej 13, 80-240
Gdansk prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem
jest ,Modernizacja infrastruktury dla potrzeb programu operacyjnego ,Smigtowce wsparcia
bojowego, zabezpieczenia i VIP” na lotnisku w Dartowie.”.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane, w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej ogtoszenie numer 2015/S 139-255756 oraz na stronie internetowej

zamawiajgcego.

Dnia 31 lipca 2015 roku wykonawca ALSTAL Grupa Budowlana Sp. z 0.0. Sp. k., Jacewo
76, 88-100 Inowroctaw (dalej ,,Odwotujgcy’) wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie: art. 22 ust. 4 w zwigzku z art. 22 ust. 1
pkt 1 i 3, art. 22 ust. 5 zdanie 1, w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 1 i 3, art. 29 ust. 2, art. 36a

oraz art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie

zamawiajgcemu:

1) zmiany ogtoszenia o zamdwieniu oraz specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
polegajgcej na rezygnacji z wymogu ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych,
ze wykonawca ubiegajgcy sie o realizacje zamOwienia spetnia wymogi ustawy
o ochronie informacji niejawnych dotyczgace ochrony informacji niejawnych o klauzuli
POUFNE /pkt 111.2.3) ppkt 1 ogtoszenia o zamowieniu, pkt 9.11l.1 specyfikaciji istotnych
warunkow zamoéwienia,

2) zmiany ogtoszenia o zamdwieniu oraz specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
polegajacej na rezygnacji, w przypadku skfadania oferty wspdlnej, z warunku
posiadania $wiadectwa bezpieczenstwa przemystowego | stopnia o klauzuli poufne
lub spetniania wymogéw okreslonych w art. 54 ustawy z dnia 05.08.2010 r. o ochronie
informacji niejawnych (Dz. U. Nr 182, poz. 1228) przez wszystkie podmioty
wystepujace wspolnie, w zwigzku, z czym do oferty nalezy dotgczy¢ Swiadectwo od
kazdego z tych podmiotow oraz ograniczenia wzmiankowanego wymogu tylko
i wylgcznie do tego podmiotu (jednego z podmiotow wystepujgcych wspdlnie), kidry



miatby realizowaé prace objete dokumentacjg poufng - pkt 111.2.3 ppkt 1 ogtoszenia

o zamowieniu, pkt 9.111.1 specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia,

3) zmiany ogtoszenia o zamowieniu i specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,

w zakresie wynikajgcym z pkt 1 ppkt a, b i ¢ uzasadnienia odwotania w sposéb:

a) uznajgcy za spetniajgcego wymogi, wykonawce zatrudniajgcego pracownika -
geodete oraz posiadajgcego system teleinformatyczny,

b) usuwajgcy wprowadzone ograniczenie, co do powierzenia czesci prac
podwykonawcom,

c) usuwajgcy wymodg dotyczgcy mozliwosci powierzenia jawnego zakresu robdt
jedynie majgcej Swiadectwo Bezpieczenstwa Przemystowego | stopnia o klauzuli
POUFNE lub wyzszej.

Interes odwotujgcego.

Odwotujgcy wskazat, ze jego interes w uzyskaniu zamowienia doznat uszczerbku
polegajacy na tym, iz w przypadku braku nieuzasadnionego wymogu, mogtby ubiega¢ sie
0 przedmiotowe zamoOwienie, a tym samym bytaby szansa, ze miatby mozliwos¢ ztozenia
oferty, ktéra nastepnie zostataby wybrana, jako najkorzystniejsza, w rezultacie czego
zamoéwienie publiczne, o ktdérego udzielenie prowadzone jest przedmiotowe postepowanie,
mogtoby zosta¢ udzielone odwotujgcemu.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamdwien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie 0 udzielenie zamodwienia publicznego
z zastosowaniem przepisébw ustawy Prawo zaméwien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej warto$¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisoOw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1

ustawy - Prawo zamowien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Izba ustalita, ze zamawiajgcy w dniu 10 sierpnia 2015 roku ,Na podstawie wniesionego
w postepowaniu odwotania”, dokonat na podstawie art. 38 ust. 4 ustawy Pzp, zmiany tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w nastepujacym zakresie:



7)

2)

3)

4)

W Rozdziale 9 SIWZ ,Wykaz oswiadczen lub dokumentdw, jakie majg dostarczyc
wykonawcy w celu potwierdzenia spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu’, pkt.
Il ppkt. 1 oraz w formularzu oferty pkt. 1 tabeli (str. 95 z 113 SIWZ) otrzymujg
nastepujgce brzmienie: ,I. Dokumentow potwierdzajgcych, ze wykonawca ubiegajgcy
sie o realizacje zamowienia spetnia wymogi ustawy o ochronie informacji niejawnych
dotyczgce ochrony informacji niejawnych o klauzuli POUFNE. Wykonawca musi
posiadac i zalgczy¢ do oferty potwierdzone za zgodno$¢ z oryginatem Swiadectwo
bezpieczenstwa przemystowego 1 stopnia o klauzuli POUFNE lub spetnic wymogi
okreslone w art. 54 ust. 7 i 8 ustawy z dnia 05 sierpnia 2010 roku o ochronie informacji
niejawnych (Dz. U. Nr 182, poz. 1228). W przypadku sktadania oferty wspdlnej
warunek posiadania $wiadectwa | stopnia dotyczy wszystkich podmiotow
wchodzgcych w sktad konsorcjum, w zwigzku z czym do oferty nalezy dofgczyc
Swiadectwo od kazdego podmiotu.”,

W Rozdziale 3 SIWZ ,Opis przedmiotu zamowienia”, w uwagach ogdinych
dotyczgcych realizacji zadania pkt. 14 (str. 11 ze 113) oraz § 3 ust. 4 umowy (str. 45
z 113 SIWZ) otrzymujg brzmienie: ,W czasie realizacji zadania Wykonawca zapewni
Stalg obstuge geodezyjng przez uprawnionego geodete. Przed rozpoczeciem robot
Wykonawca zgtosi Zarzadcy terenu - Rejonowemu Zarzgdowi Infrastruktury
w Szczecinie rozpoczecie prac geodezyjnych | bedzie prowadzit je zgodnie
Z wyznaczong przez niego procedurg. Przy zgtoszeniu robdt geodezyjnych.
Wykonawca przedstawi Zarzadcy terenu kserokopie uprawnien, poswiadczenia
bezpieczenstwa geodetow i Swiadectwo bezpieczenstwa przemystowego | stopnia.
W przypadku, gdy obstuge geodezyjng realizowa¢ bedzie firma geodezyjna
zatrudniona przez Wykonawce do zgtoszenia nalezy dofgczy¢ Swiadectwo
bezpieczenstwa przemystowego | stopnia zatrudnionej firmy geodezyjnej oraz kopie
uprawnien i po$wiadczenia bezpieczenstwa geodetow.

W Rozdziale 9 SIWZ ,Wykaz oswiadczen lub dokumentdw, jakie majg dostarczyc
wykonawcy w celu potwierdzenia spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu’, pkt.
1 ppkt. 12 oraz w formularzu oferty pkt. 6 tabeli (str. 93 z 113 SIWZ) otrzymujg
nastepujgce brzmienie: ,Geodeta lub firma geodezyjna musi posiadac i zatgczy¢ do
oferty potwierdzong za zgodnos$¢ kopie Swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego
| stopnia o klauzuli poufne lub spetnic wymogi okre$lone w art. 54 ust. 7 i 8 ustawy
z dnia 05.08.2010 r. o ochronie informacji niejawnych (Dz. U. Nr 182, poz. 1228).”,

W Rozdziale 13 SIWZ .Informacja o obowigzku osobistego wykonania przez
wykonawce kluczowych cze$ci zamdwienia, jezeli zamawiajgcy dokonuje takiego
zastrzezenia zgodnie z art. 36 a ust. 1”7 tres¢ UWAGI otrzymuje nastepujgce
brzmienie: ,Na podstawie art. 36a ust. 1 Zamawiajgcy zgda wskazania przez
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5)

6)

Wykonawce w ofercie czesci zamdwienia, ktorej wykonanie powierzy
podwykonawcom. Zamawiajgcy zgodnie z art. 36a ust. 2 pkt. 1) ustawy prawo
zamowien publicznych nie dopuszcza mozliwosci powierzenia przez Wykonawce
czesci niniejszego zamowienia w zakresie montazu konstrukcji stalowej nosnej 6 szt.
adwustanowiskowych hangarow do obstugi statkow powietrznych. Zastrzezenie
podwykonawstwa w ww. zakresie wynika z tego, iz jest to kluczowa czes$c
zamowienia, hangary przeznaczone bedg do obstugi statkow powietrznych dla Sit
Zbrojnych, wykonanie ich musi odbywac sie ptynnie, w wyznaczonym terminie, bez
przeszkod, w celu unikniecia ryzyka zwigzanego z podwykonawstwem.” Pozostate
zapisy rozdziatu 13 pozostajg bez zmian,

§ 9 ust. 2 projektu umowy (str. 53 z 113 SIWZ) otrzymuje brzmienie: ,Zgodnie z art.
36a ust. 2 pkt 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych Zamawiajgcy nie dopuszcza
mozliwosci  powierzenia przez  Wykonawce  cze$Sci  przedmiotu  umowy
podwykonawcom (dalszym podwykonawcom) w zakresie montazu konstrukcji stalowej
nos$nej 6 sztuk dwustanowiskowych hangaréw do obstugi statkdw powietrznych,

W Rozdziale 28 SIWZ ,Instrukcji ochrony informacji niejawnych” pkt. 7 Instrukcji
bezpieczenstwa przemystowego otrzymuje brzmienie: ,Wykonawca moze powierzyc
wykonywanie czesci przedmiotu umowy, o ktorym mowa w pkt. 4 podwykonawcy pod
warunkiem, ze bedzie on posiadat Swiadectwo Bezpieczeristwa Przemystowego
| stopnia o klauzuli POUFNE Ilub wyzszej. Do powierzenia realizacji podwykonawcy
cze$ci przedmiotu umowy, dla ktdrej nie jest wymagany dostep do informacji
niejawnych, $wiadectwo bezpieczenstwa przemystowego od podwykonawcy nie jest
wymagane.”

Pozostate zapisy w SIWZ pozostajg bez zmian.”

Odwotujgcy na posiedzeniu o$wiadczyt, ze w czesci, w ktdrej zamawiajgcy dokonat
modyfikacji specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, modyfikacje te w petni pokrywaja
sie z zgdaniami odwotujgcego.

Odwotujgcy na rozprawie os$wiadczyt, ze podtrzymuje odwotanie w zakresie tych
postanowien ogtoszenia o zamoOwieniu i specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,
ktérych zamawiajgcy nie zmodyfikowat w dniu 10 sierpnia 2015 r., tj. podtrzymuje zarzut
dotyczacy posiadania bezpieczenstwa przemystowego dla wszystkich uczestnikow
konsorcjum.

Odwotujgcy wskazat, iz w przypadku wykonawcow wystepujgcych wspdlnie nie jest
uzasadnione zgdanie od kazdego z nich spetniania wszystkich warunkéw udziatu
w postepowaniu, zgodnie z opisem sposobu ich spetniania. Celem wspélnego ubiegania sie

0 udzielenie zamowienia publicznego jest mozliwo$¢ potaczenia potencjatdéw technicznych,
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kadrowych, ekonomicznych, finansowych i wszelkich innych, w wyniku, czego wykonawcy
wystepujacy wspdlnie, spetniajg tacznie postawione przez danego zamawiajgcego wymogi.
Zadanie spetniania przez wszystkich wykonawcow wystepujgcych wspoélnie, choéby jednego
z warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych jest
zatem nie do pogodzenia z istotg i celem wprowadzenia przez Prawodawce mozliwosci
wspodlnego ubiegania sie o udzielenie zamoéwienia. Zgdanie takie nie jest konieczne dla
zapewnienia prawidtowej realizacji zamowienia.
W praktyce, w przypadku obiektéw wojskowych zakwalifikowanych do bardzo wysokiej
kategorii I:
- za dokumentacje POUFNA odpowiada tylko i wytacznie cztonek konsorcjum majacy
dostep do dokumentacji o wskazanej klauzuli;
- Swiadectwo bezpieczenstwa | stopnia przedktada tylko i wytgcznie cztonek majgcy dostep
takze do dokumentacji objetych klauzulg.
Zdaniem odwotujgcego, wzmiankowana teza znajduje potwierdzenie chociazby,
w postanowieniach Instrukcji bezpieczenstwa przemystowego dla obiektu MWWS Kutno,
ktéra zawiera zapisy o witasnie tym, iz: za dokumentacje POUFNA odpowiada tylko
i wytgcznie cztonek konsorcjum majgcy dostep do dokumentacji o wskazanej klauzuli, zas
Swiadectwo bezpieczenstwa | stopnia przedktada tylko i wytgcznie cztonek majgcy dostep
takze do dokumentac;ji objetych klauzulg.

Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktérej wniést o oddalenie
odwotania. Zamawiajacy, co do podirzymanego przez odwotujgcego zarzutu podnidst,
iz pierwotnie zamawiajgcy nie okreslit, ze w przypadku sktadania oferty wspolnej warunek
posiadania $wiadectwa | stopnia dotyczy wszystkich podmiotow wchodzacych w skiad
konsorcjum. Zamawiajgcy zdecydowat sie na taki krok po zapoznaniu sie z najnowszym
orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej w tym zakresie. Warunek spetniania wymogow
bezpieczenstwa odnosi sie nie do wykonawcow, ale swiadczonych przez nich ustug, wiec
stanowi warunek o charakterze przedmiotowym. Dlatego tez wymédg posiadania $wiadectwa
przez wszystkich wykonawcéw nie moze by¢ kwalifikowany, jako naruszenie przepiséw
ustawy - Prawo zaméwien publicznych. Zamawiajacy moze zatem swobodnie okresli¢,
ze powyzszy warunek ma spetnia¢ kazdy z konsorcjantow. Zgodnie z art. 71 ust 3 ustawy
z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie Informacji niejawnych, kierownik jednostki organizacyjne;j
zawierajgcej umowe zwigzang z dostepem do informacji niejawnych o klauzuli ,poufne” lub
wyzszej wyznacza osobe odpowiedzialng za nadzorowanie, kontrole i doradztwo w zakresie
wykonywania przez przedsiebiorce obowigzku ochrony wytworzonych w zwigzku z realizacja

umowy lub przekazanych mu informacji niejawnych. Jak wynika z powyzszego, zamawiajgcy



jest uprawniony i réwnoczesnie zobowigzany do nadzorowania i kontroli w zakresie
wykonywania przez przedsigbiorce obowigzku ochrony.

Zamawiajgcy podniost dodatkowo, ze w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego zamawiajgcy nie posiada mozliwosci
sprawdzenia, kto ztozy oferte, do jej przygotowania bedzie musiat dotozyé nalezytej
starannosci i miedzy innymi zapozna¢ sie z dokumentacjg techniczno - budowlang zadania
sktadajgcg sie z czesci niejawnej i jawnej. Zamawiajgcy wskazat, ze nie bedzie wiedziat,
jakie firmy ztozg oferte wspdlng (konsorcjum) i juz na etapie sporzadzania ofert moze dojs¢
do nieuprawnionego ujawnienia informacji niejawnych, za ktérych ochrone odpowiada
zamawiajgcy, a ich nieuprawnione udostepnienie lub ujawnienie wigze sie
z odpowiedzialnoscig karng, stad wymoég posiadania Swiadectwa Bezpieczenstwa

Przemystowego przez wszystkich cztonkéw konsorcjum.

Do postepowania odwotawczego — po stronie odwotujgcego przystgpienie zgtosit
wykonawca Budimex S.A., ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa.

Izba stwierdzita, Ze w dniu 10 sierpnia petnomocnik zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego ztozyt pismo procesowe, w ktérym
oswiadczyt, ze w zwigzku czynnosciami podjetymi przez zamawiajacego (zmiana
specyfikacji z 10 sierpnia) rezygnuje z dalszego popierania odwotania.

Przepis art. 187 ust. 8 ustawy Pzp stanowi, iz odwotujgcy moze cofngé odwotanie do
czasu zamkniecia rozprawy; w takim przypadku Izba umarza postepowanie odwotawcze.
Jezeli cofniecie nastgpito przed otwarciem rozprawy, odwotujgcemu zwraca sie 90 % wpisu.
Zgodnie natomiast z przepisem art. 185 ust. 3 ustawy Pzp, wykonawcy, ktdrzy przystgpili do
postepowania odwotawczego, stajg sie uczestnikami postepowania odwotawczego, jezeli
majg interes w tym, aby odwotanie zostato rozstrzygniete na korzys¢ jednej ze stron.
W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej przepis art. 187 ust. 8 w zw. z art. 185 ust. 3 ustawy
Pzp mozna zastosowaé per analogiam w odniesieniu do oswiadczen sktadanych przez
przystepujgcego. Wskazac¢ bowiem nalezy, ze w przedmiotowym postepowaniu, zgtaszajgcy
przystgpienie wykonawca, zgtosit swoje przystgpienie — po stronie odwotujgcego,
CO oznacza, ze zgadzat sie z zarzutami odwotania, czyli mozna stwierdzi¢ ze miat interes
w rozstrzygnieciu odwotania na korzy$¢ odwotujgcego. Jednakze z uwagi na okoliczno$c,
ze zamawiajgcy w dniu 10 sierpnia 2015 roku zmodyfikowat tre$¢ specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia w taki sposéb, ktéry w petni satysfakcjonowat zgtaszajacego
przystgpienie wykonawce, ztozyt on oswiadczenie (przed otwarciem posiedzenia i rozprawy),
ze rezygnuje z dalszego popierania odwotania. Powyzsze oswiadczenie, w ocenie lzby
stanowi de facto o wycofaniu zgtoszenia przystgpienia. Skoro zatem na mocy
obowigzujacych przepiséw (art. 187 ust. 8 ustawy Pzp), stronie do ktérej przystepuje
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wykonawca stuzy prawo do wycofania odwotania, to tym samym zgtaszajgcemu
przystgpienie wykonawcy (popierajacego odwotujgcego) stuzy prawo do wycofania
zgtoszonego przystgpienia. W przeciwnym razie, mielibySmy do czynienia z sytuacja,
w ktérej zgtaszajgcy przystgpienie wykonawca mimo braku podstaw (i checi) do popierania
strony w rozstrzygnieciu odwotania na jej korzy$¢ (zmiana s.i.w.z., zmiana ogtoszenia)
zmuszony bytby do kreowania tresci niezgodnych z jego interesem. Skoro bowiem czynnosc¢
zamawiajgcego wypetnita oczekiwania zgtaszajgcego przystgpienie wykonawcy, to na tym
etapie postepowania dopuszczalne jest wycofanie zgtoszonego przystgpienia.

W zwigzku z oswiadczeniem zgtaszajgcego przystgpienie wykonawcy, Izba stwierdzita,
ze nie zachodzg przestanki do badania skutecznos$ci zgtoszonego przystgpienia.

Krajowa lzba Odwotawcza rozpoznata przedmiotowe odwotanie w zakresie zarzutu
podtrzymanego przez odwotujgcego, jednoczesnie bedgcego kwestig sporng miedzy
stronami. Bez rozpoznania lzba pozostawita zarzuty, wzgledem ktérych zamawiajgcy
zmodyfikowat tres¢ specyfikacji istotnych warunkdéw zamoéwienia, a odwotujacy o$wiadczyt,
ze rzeczona modyfikacja postanowien s.i.w.z. dokonana przez zamawiajgcego, w petni go

satysfakcjonuje (brak przedmiotu sporu).

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron, ztozone
w pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy lzba stwierdzita, iz odwotanie nie

zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sg bezzasadne.

W zakresie zarzutu podtrzymanego na rozprawie przez odwotujgcego, lzba stwierdzita,
ze kluczowym elementem ksztattujgcym orzeczenie, jest ustalenie, jaki charakter ma wymég
(warunek) opracowany przez zamawiajgcego, a kwestionowany przez odwotujagcego.

W ocenie Izby rzeczony warunek ma charakter przedmiotowy, gdyz odnosi sie do
przedmiotu zamowienia, . realizacji inwestycji. Jak stusznie wskazata I1zba w wyroku z dnia
14 maja 2015 roku, sygn. akt KIO 887/15 , cyt. ,Zamawiajgcemu przystuguje uprawnienie do
zgdania potwierdzenia, ze oferowane ustugi odpowiada¢ bedg postawionym wymaganiom,
w tym wypadku wymaganiom zapewnienia ochrony informacji niejawnych w ramach umowy
wykonywanej ewentualnie przez wykonawcow dziatajgcych wspélnie. Tak postawiony
wymég ma podstawe prawng w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp oraz § 6 ust. 5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw

dokumentdw, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich
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te dokumenty moga by¢ sktadane. Z ostatniego ze wskazanych przepisow wynika
jednoznacznie, ze dowody dotyczgce zapewnienia bezpieczenstwa informacji majg spetniaé
wymagania z przepisoOw dotyczgcych ochrony informacji niejawnych i majg one charakter
dokumentow przedmiotowych. Nalezy nadto zauwazy¢, ze zapewnienie ochrony informacii,
jako stanowigcych przedmiot zamoOwienia spoczywa na kazdym z wykonawcéw, ktorzy
sg odpowiedzialni za realizacje umowy zawartej w wyniku udzielenia zamoéwienia
publicznego.”.

Tym samym, w ocenie Izby, argumentacja odwotujgcego ukierunkowana na bezzasadny
(zdaniem odwotujgcego) obowigzek posiadania $wiadectwa bezpieczenstwa | stopnia
o klauzuli poufne w celu zapewnienia ochrony informacji niejawnych przez wszystkie
podmioty wystepujgce wspolnie (konsorcjum), nie znajduje swojego potwierdzenia, w tym
zakresie, ze warunek taki narusza zasade réwnego traktowania i uczciwej konkurencji.
Wskaza¢ bowiem nalezy, ze zamawiajgcy okreslajgc rzeczony warunek kierowat sie
uzasadnionymi potrzebami ukierunkowanymi na zaspokojenie racjonalnych potrzeb.
W przedmiotowym postepowaniu, potrzeb zwigzanych z dochowaniem nalezytej starannosci
w zakresie ochrony informacji niejawnych. Zamawiajgcy bowiem, nie znajgc przysztych
wykonawcow, pozostajgc w dbatosci o bezpieczenstwo, w taki sposéb opisat warunek
przedmiotowy, ktdéry na pdzniejszym etapie postepowania oraz realizacji inwestyciji,
zagwarantuje mu zmaksymalizowanie zachowania zasad poufnosci, ktéra w tym konkretnym
przypadku, musi by¢ wazniejsza od innych zasad okreslonych w ustawie Pzp.

W ocenie Izby dziatanie zamawiajgcego nie ogranicza kregu potencjalnych podmiotéw
mogacych wzigé udziat w przedmiotowym postepowaniu, a jedynie zaweza ten krag, do
podmiotédw wyspecjalizowanych w realizacji zadan, dla ktérych wymagane jest posiadanie
Swiadectwa bezpieczenstwa | stopnia o klauzuli poufne lub spetniania wymogoéw okreslonych

w art. 54 ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informaciji niejawnych.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192
ust. 91 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 w zw. z § 3 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238), uwzgledniajgc koszty poniesione przez zamawiajgcego

zwigzane z wynagrodzeniem petnomocnika, kosztami dojazdu oraz kosztami noclegu.

Przewodniczacy: ...l
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