Sygn. akt: KIO 1517/19

WYROK
z dnia 19 sierpnia 2019.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ernest Klauzinski

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 sierpnia 2019 r. w Warszawie w sprawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 sierpnia 2019 r. przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: STEKOP S.A. z siedzibg
w Warszawie, STEKOP-OCHRONA Sp. z o0.0. z siedzibg w Kolonii Porostach,
DGP DOZORBUD Grupa Polska Sp. z o0.0. z siedzibg w Legnicy, DGP Security Partner
Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego:
Polskie LNG S.A. z siedzibg w Swinoujsciu, przy udziale wykonawcéw wspdinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia: Solid Security Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
i Solid Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego o sygn. akt KIO 1517/19 pod stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu:
1.1 uniewaznienie czynnoéci wyboru, jako najkorzystniejszej, oferty zlozonej przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: Solid Security
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie i Solid Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie,
1.2 uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z udzialu w postepowaniu
i odrzucenia oferty Odwotujgcego,
1.3 dokonanie ponownej oceny ofert, z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.



2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 15 000,00 zt (pietnascie tysiecy
ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 18 600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szescset ztotych 00/100) stanowigcg uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 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 Szczecinie.



Sygn. akt KIO 1517/19

Uzasadnienie

Polskie LNG S.A. z siedzibg w Swinoujéciu (dalej Zamawiajgcy) prowadzi na podstawie
przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018
r. poz. 1986 ze zm., dalej: Pzp) postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego pod nazwa: ,Catodobowa ochrona fizyczna osdéb i mienia wraz
z monitorowaniem obiektéw Terminalu LNG”, Numer referencyjny: RZ/28/ZP/2019/PLNG,
zwane dalej Postepowaniem. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 27 maja 2019 r. pod numerem 2019/S 101-245746.
Wartos¢ zaméwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.
W dniu 5 sierpnia 2019 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia:
"STEKOP" S.A. z siedzibg w Warszawie, "STEKOP - OCHRONA" Sp. z 0.0. z siedzibg
w Kolonii Porostach, DGP DOZORBUD Grupa Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Legnicy, DGP
Security Partner Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach (dalej Odwotujgcy), wniedli odwotanie,
w ktorym zaskarzyli niezgodne z przepisami czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego,
zarzucajac mu naruszenie:
1. art. 22 ust. 1 Pzp, w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp, w zw. z art. 24 ust. 12 Pzp
w zw. z art. 25 ust. 1 Pzp, w zw. z art. 26 ust. 3 Pzp, w zw. z art. 91 ust. 1 Pzp
w zw. z art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 2 pkt 5 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i ust. 3
Pzp w zw. z § 4 ust. 1 i ust. 2 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 27 lipca 2016 r.
w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze Zzgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy
w postepowaniu o udzielenie zamowienia (t.j. Dz.U. z 2016 poz. 1126, dalej:
,rozporzadzenie ws. dokumentéw”), przez ich btedne zastosowanie i uznanie, ze:

a) przedtozony w odpowiedzi na wezwanie dokument zgody Szefa ABW nie byt
dokumentem tozsamym (substytutem) do $wiadectwa bezpieczenstwa
przemystowego, tym samym, Ze nie potwierdzat zdolnosci do ochrony
informaciji niejawnych,

b) Odwotujgcy nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
okreslonego przez Zamawiajgcego w rozdziale IX ustep 5 SIWZ,

¢) Odwotujacy podlegat wykluczeniu z udziatu w postepowaniu,

2. art. 24 ust. 4 Pzp przez jego btedne zastosowanie i uznanie, ze oferta Odwotujgcego

powinna zosta¢ odrzucona,



3. art. 91 ust. 1 Pzp w zw. z art. 2 pkt 5 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i ust. 3 Pzp przez:
wybér jako najkorzystniejszej oferty - de facto - skalsyfikowanej na drugiej pozycji

w rankingu ofert ztozonych w niniejszym postepowaniu;.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynnosci polegajgcych na:
a) wyborze, jako najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez wykonawcow wspodlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Solid Security Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie i Solid Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie (dalej Przystepujacy),
b) wykluczeniu Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu,
¢) uznaniu oferty Odwotujgcego za odrzucona,
2. dokonania ponownej oceny ofert, w tym oferty Odwotujgcego,
3. wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego.
Ponadto Odwotujgcy wniést o zasadzenie na jego rzecz od Zamawiajgcego kosztéw

postepowania odwotawczego.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy wskazat m.in.:

Zamawiajgcy skierowat w dniu 23 lipca 2019 r. do Odwotujacego wezwanie do ziozenia
dokumentu aktualnego Swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego wydanego przez Stuzbe
Kontrwywiadu Wojskowego (SKW) lub Agencje Bezpieczenstwa Wewnetrznego (ABW),
co najmniej o klauzuli ,poufne”, o ktéorym mowa w ustawie z dnia 5 sierpnia 2010 r.
o ochronie informacji niejawnych (t.j. Dz.U. z 2019 r. poz. 742 z pdzn. zm.) wydanego
na rzecz DGP DOZORBUD Grupa Polska Sp. z o0.0. (dalej zwang DGP). W odpowiedzi
na wezwanie Odwoltujgcy przekazat Zamawiajgcemu zgode Szefa ABW na dostep
do informacji niejawnych, potwierdzajgcg zdolnos¢ do ochrony informacji niejawnych
o klauzuli ,poufne”.

Zasady ochrony informaciji niejawnych zostaty okreslone w ustawie z dnia 5 sierpnia 2010 r.
o ochronie informacji niejawnych (t.j. Dz.U. z 2019 r. poz. 742 z p6zn.zm., dalej zwang Uoin)
i to ten akt prawny okresla zasady dostepu do takich informaciji.

Zgodnie z art. 1 ust. 1 Uoin informacje niejawne, to takie, ktérych nieuprawnione ujawnienie
spowodowatoby lub mogtoby spowodowac szkody dla Rzeczypospolitej Polskiej albo bytoby
z punktu widzenia jej intereséw niekorzystne, takze w trakcie ich opracowywania oraz
niezaleznie od formy i sposobu ich wyrazania. Informacje niejawne klasyfikuje
sie w zaleznosci od nadawanej im klauzuli, ktore determinujg sposéb ochrony

poszczegdlnych informacji. Klauzule tajnosci okreslone w art. 5 Uoin nadaje osoba, ktéra jest
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uprawniona do podpisania dokumentu lub oznaczenia materiatu innego niz dokument.
Dostep do informaciji niejawnych jest ograniczony zaréwno podmiotowo (do zweryfikowanych
oséb dajgcych rekojmie wtasciwego postepowania z tymi informacjami), jak i przedmiotowo
(w zakresie uprawnien tych oséb). Informacje niejawne mogg byé przetwarzane jedynie
w odpowiednich warunkach. Podstawowe zasady postepowania z informacjami niejawnymi
okreslone zostaty w art. 8 Uoin. Zgodnie z tym przepisem, informacje niejawne, ktorym
nadano okreslong klauzule tajnosci:

1. moga by¢ udostepnione wytgcznie osobie uprawnionej, zgodnie z przepisami ustawy
dotyczgcymi dostepu do okredlonej klauzuli tajnosci;

2. muszg by¢ przetwarzane w warunkach uniemozliwiajgcych ich nieuprawnione
ujawnienie, zgodnie z przepisami okreslajgcymi wymagania dotyczace kancelarii
tajnych, bezpieczenstwa systemoéw teleinformatycznych, obiegu materiatow i srodkow
bezpieczenstwa fizycznego, odpowiednich do nadanej klauzuli tajnosci;

3. muszg byé chronione, odpowiednio do nadanej klauzuli tajnosci, z zastosowaniem
srodkéw bezpieczenstwa okreslonych w przepisach Uoin i przepisach wykonawczych
wydanych na jej podstawie.

Dokumenty potwierdzajgce zdolnos¢ wykonawcy do przetwarzania informacji niejawnych
muszg spetniaé wymagania wynikajgce z odpowiednich przepisdw o ochronie informacji
niejawnych. W art. 54 Uoin okreslone zostaly zasady dostepu przedsiebiorcy do informac;ji
niejawnych. Zgodnie z art. 54 ust. 1 warunkiem dostepu przedsiebiorcy do informac;ji
niejawnych w zwigzku z wykonywaniem umow albo zadan wynikajgcych z przepiséw prawa,
jest zdolnos¢ do ochrony informacji niejawnych. Najczesciej stosowanym dokumentem
potwierdzajgcym zdolno$¢ do ochrony informacji niejawnych o klauzuli ,poufne” lub wyzej
jest Swiadectwo bezpieczenstwa przemystowego wydawane przez ABW lub SKW
po przeprowadzeniu postepowania bezpieczehstwa przemystowego, nie jest to jednak
jedyny dokument potwierdzajgcy zdolno$¢é do ochrony informacji niejawnych na gruncie
Uoin. W art. 54 ust. 7 Uoin jest mowa o pisemnej zgodzie wtasciwego organu na dostep
do informacji niejawnych o klauzuli poufne” lub wyzszej przedsiebiorcy wobec ktérego
wszczeto postepowanie bezpieczenstwa przemystowego lub postepowanie sprawdzajgce.
Postepowanie bezpieczenstwa przemystowego wszczynane jest na wniosek przedsiebiorcy,
w ktorym okresla sie stopien $wiadectwa oraz klauzule tajnosci informacji niejawnych,
ktorych zdolno$¢ do ochrony ma potwierdzi¢ Swiadectwo.

Z art. 59 Uoin wynika, ze postepowanie bezpieczenstwa przemystowego powinno byc¢
zakonczone w terminie nie dtuzszym niz 6 miesiecy, liczagc od dnia przedtozenia wszystkich
dokumentéw niezbednych do jego przeprowadzenia. Postepowanie jest dtugotrwate,

skomplikowane proceduralnie i czasochtonne. W konsekwencji przewidziano, ze wydanie
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we wilasciwym czasie Swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego z przyczyn lezacych
po stronie organu moze nie by¢ mozliwe. W celu zapewnienia przedsiebiorcy mozliwosci
prowadzenia dziatalnosci zwigzanej z ochrong informaciji niejawnych, wprowadzono w Uoin
rozwigzanie zgody na dostep do ochrony informacji niejawnych, dokumentu stanowigcego
substytut Swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego. Powyzsze rozwigzanie ma na celu
niwelowanie negatywnych skutkéw dla przedsiebiorcow, wynikajgcych z trwajgcej ponad
termin okreslony ustawowo, procedury w ABW lub SKW.

Organ wydajgc zgode na podstawie art. 54 ust. 7 Uoin bierze pod uwage przede wszystkim
dobro informacji niejawnych oraz aktualng sytuacje podmiotu, ktéry wystepuje o wydanie
przedmiotowej zgody. W sytuacjach, w ktorych nie zachodzg przestanki skutkujgce
cofnieciem swiadectwa bezpieczehstwa przemystowego, zgromadzony materiat wskazuje
na to, iz postepowanie zmierza ku wydaniu Swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego,
w sytuacji gdy organ nie jest w stanie wyda¢ go w terminie wynikajagcym z przepisow ustawy,
Szef ABW wyraza zgode na dostep na dotychczasowych zasadach do informacji niejawnych
do czasu zakonczenia postepowania bezpieczenstwa przemystowego. Zgoda Szefa ABW
jest przediuzeniem terminu waznosci posiadanego Swiadectwa bezpieczenstwa
przemystowego.

Zwrocic uwage nalezy, ze zgoda o ktérej mowa w art. 54 ust. 7 Uoin, tozsamo
jak swiadectwo bezpieczenstwa przemystowego ma charakter uniwersalny tj. odnosi sie
do wszelkich umoéw jakie zawart wykonawca, ktérych wykonanie wigze sie z dostepem
do informaciji niejawnych. Uprawnienie jest zamkniete w czasie do ziszczenia sie jednego
z trzech scenariuszy mozliwego zakonczenia postepowania  bezpieczenstwa
przemystowego. Za tozsamym charakterem zgody Szefa ABW wobec $Swiadectwa
bezpieczenstwa przemystowego przesadza wykfadnia literalna postanowien Uain.

Z wyprzedzeniem wobec ustawowego terminu, w dniu 15 pazdziernika 2018 r., ztozony
zostat do ABW wniosek o wydanie $wiadectwa bezpieczenstwa przemystowego dla DGP.
W dniu 19 grudnia 2018 roku, po dopetnieniu wszelkich formalnosci lezgcych po stronie
wnioskodawcy, przedmiotowy wniosek zostat skierowany do merytorycznego rozpatrzenia
przez Wydziat Zamiejscowy we Wroctawiu Delegatury ABW w Poznaniu. DGP ubiega sie
po raz kolejny o Swiadectwo bezpieczenstwa przemystowego |l stopnia do klauzuli ,Poufne”.
W przedmiotowym postepowaniu okres, w ktérym organ dostrzegt dodatkowe informacje
wymagajgce sprawdzenia przypadt na koniec 6 miesiecznego terminu przewidzianego
w przepisach ustawy. W konsekwencji mimo natychmiastowo udzielanych przez
wnioskodawce odpowiedzi i przedktadania wymaganych przez organ dokumentow, ABW nie
zakonczyto postepowania w zakreslonym w ustawie terminie. W chwili gdy przewidziany

ustawg maksymalny termin na wydanie swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego uptynat,
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DGP zintensyfikowata kontakt z ABW, w celu zwrdcenia uwagi ABW na negatywne
konsekwencje jakie na rynku zamoéwien publicznych dla przedsigbiorcy wigza¢ sie beda
z niezakonczeniem postepowania o wydanie Swiadectwa Bezpieczenstwa Przemystowego
w terminie ustawowym. Jednym z dokumentéw przedstawionych ABW byt wniosek
0 wydanie zgody Szefa ABW w oparciu o art. 54 ust. 7 Uoin. Pismem z dnia 23 lipca 2019 r.
DGP ponowita ztozony wniosek, ktory w dniu 25 lipca 2019 r. skutkowat wydaniem zgody
Szefa ABW na dostep do informaciji niejawnych. Podkresli¢ nalezy, iz organ wydajgc zgode
miat juz zgromadzony materiat w sprawie i petng wiedze o sytuacji DGP.

DGP dopetnita wszelkich aktéw starannosci zwigzanych z mozliwoscig pozyskania kolejnego
Swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego. Organ majgc na uwadze stan sprawy
i zgromadzony w niej materiat uznat, iz DGP jest zdolna do ochrony informacji niejawnych
i moze uzyska¢ dostep do informacji niejawnych do czasu zakonczenia postepowania
bezpieczenstwa przemystowego, ktére jak wskazujg zgromadzone informacje zmierza
ku wydaniu $wiadectwa bezpieczenstwa przemystowego.

Wobec powyzszych okolicznosci Odwotujgcy w ramach postepowania o udzielenie
zamowienia przedstawit Zamawiajgcemu jeden z mozliwych dokumentéw potwierdzajgcych
zdolno$¢ Odwotujgcego do ochrony informacji niejawnych tj. zgode Szefa ABW o kitorej
mowa w art. 54 ust. 7 Uoin. Przedmiotowa zgoda jest dokumentem tozsamym (substytutem)
do Swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego - jest dokumentem potwierdzajgcym
zdolnos¢ do ochrony informacji niejawnych na tych samych zasadach i w tym samym
zakresie co swiadectwo bezpieczenstwa przemystowego.

Zamawiajgcy nie musiat wprost przewidzie¢ w SIWZ wszelkich dokumentéw jakich bedzie
zadat od wykonawcow. Zagwarantowat sobie takie prawo przez wprowadzenie do SIWZ
rozdziatu XI| ustepu 23. W konsekwencji, podobnie w skierowanym do Odwotujgcego
wezwaniu do przedstawienia Swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego, nie musiat
wskazywac¢ wszystkich mozliwych dokumentow, jakie Odwotujgcy mogt ztozy¢é w odpowiedzi
poniewaz o rodzaju dokumentu jaki bedzie wtasciwy na potwierdzenie warunku udziatu
w postepowaniu stawianym przez Zamawiajgcego przesadza Uoin, kitéra w powyzszym
zakresie przewiduje wiecej niz jeden dokument.

Majac powyzsze na uwadze, mimo, wezwanie - literalnie - odnosito sie do przedtozenia
Swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego, w odpowiedzi Odwotujgcy uprawniony byt
ztozy¢ dwa tozsame dokumenty, tj. Swiadectwo bezpieczenstwa przemystowego bgdz zgode
wiadciwego organu. Tym samym przedkiadajgc zgode Szefa ABW Odwotujgcy uczynit
zados¢ wezwaniu Zamawiajgcego i ztozyt dokument potwierdzajgcy spetnienie warunkow

udziatu w postepowaniu.



Opisane uchybienia Zamawiajgcego, polegajgce na niezgodnych z przepisami czynnosciach
podjetych w toku postepowania o udzielenie przedmiotowego zamdwienia oraz zaniechaniu
czynnosci, do ktérych Zamawiajgcy byt zobowigzany na podstawie Pzp, w ocenie
Odwotujgcego wskazujag, ze przedmiotowe postepowanie prowadzone byto z naruszeniem

zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

W toku rozprawy Odwotujgacy wniost o przeprowadzenie dowodu z nastepujacych
dokumentéw:

1. Opinia prywatna radcy prawnego p. A. K. dotyczaca funkcji zgody,
0 ktérej mowa w art. 54 ust. 7 Uoin sporzadzona na rzecz Odwotujacego (dowdd
nrl),

2. Wykaz wydanych swiadectw bezpieczenstwa przemystowego, stan na 19 czerwca
2019 r. — wydruk wedtug oswiadczenia Odwolujgcego pochodzacy ze strony
internetowej ABW (dowdd nr 2),

3. Kopia $wiadectwa bezpieczenstwa przemystowego wystawionego na rzecz
wykonawcy SOLID Security Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, tj. konsorcjanta
Przystepujgcego (dowdd nr 3).

Ponadto Odwotujgcy wniést o przeprowadzenie dowodu z opinii ABW z dnia 1 sierpnia 2019
r. na okolicznos¢ tozsamego charakteru zgody Szefa ABW wobec 3$wiadectwa
bezpieczenstwa przemystowego, w szczegdlnosci potwierdzania przez powyzszg zgode

zdolnosci Odwotujgcego do ochrony informaciji niejawnych (dowdd nr 4).

Zamawiajgcy 14 sierpnia 2019 r. ziozyt pisemng odpowiedz na odwofanie, wnidst
0 oddalenie odwotania, wskazujgc ponadto:

W Rozdziale IX ust. 5 SIWZ (numeracja obowigzujgca po zmianie SIWZ dokonanej w dnia
4 czerwca 2019 r.) Zamawiajgcy okreslit, ze o udzielenie zamowienia mogg ubiegac
sie wykonawcy, dysponujgcy Swiadectwem bezpieczenstwa przemystowego | stopnia,
wydanym przez Stuzbe Kontrwywiadu Wojskiego (SKW) lub Agencje Bezpieczenstwa
Wewnetrznego (ABW), co najmniej o klauzuli ,poufne”, o ktorym mowa w Uoin. Ponadto,
Zamawiajgcy w wyniku odpowiedzi na pytania do SIWZ wskazat, ze w odniesieniu
do warunku opisanego w Rozdziale 1X ust. 5 SIWZ dopuszcza, aby w przypadku oferty
sktadanej przez wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia, jeden
Z nich posiadat swiadectwo bezpieczenstwa przemystowego | stopnia, wydane przez SKW
lub ABW, co najmniej o klauzuli ,poufne”, o ktérym mowa w Uoin, natomiast pozostali

muszg posiadaé Swiadectwo bezpieczenstwa przemystowego co najmniej 1l stopnia,
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wydane przez SKW lub ABW, co najmniej o klauzuli ,poufne”. Na potwierdzenie spetniania
ww. warunku udzialu w postepowaniu Zamawiajgcy zgdat oswiadczenia wykonawcy,
ze dysponuje on Swiadectwem bezpieczenstwa przemystowego | lub Il lub Il stopnia
wydanym przez SKW lub ABW, spetniajacych ww. wymogi. Tres¢ SIWZ w zakresie tych
wymagan Zamawiajgcego nie zostata, w sposob skuteczny, zakwestionowana przez
wykonawcow przez uzycie przez nich wynikajgcych z Pzp Srodkow ochrony prawne;j.
Zamawiajgcy w tresci SIWZ odpowiednio okreslit jakim dokumentem muszg dysponowac
wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia, tj. sSwiadectwem bezpieczenstwa
przemystowego. Zamawiajgcy nie dopuscit dysponowania przez wykonawcow ,substytutem
Swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego" (zgodag, o ktérej mowa w art. 54 ust. 7 Uoin).
Ponadto Uoin nie przewiduje takiego dokumentu jak ,substytut Swiadectwa bezpieczenstwa
przemystowego”. W art. 54 — 71 Uoin zostaly opisane wymagania odnoszgce sie
do bezpieczenstwa przemystowego - dokumentem potwierdzajgcym zdolnos¢ do ochrony
informacji niejawnych o klauzuli ,poufne" lub wyzszej jest swiadectwo bezpieczenstwa
przemystowego wydane przez ABW albo SKW po przeprowadzeniu postepowania
bezpieczenstwa przemystowego (art. 54 ust. 2 Uoin).

Odwotujgcy w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z 13 czerwca 2019 r. przediozyt
oswiadczenie DGP o dysponowaniu $wiadectwem bezpieczenstwa przemystowego Il stopnia
wydanym przez SKW lub ABW, co najmniej o klauzuli ,poufne”, o ktérym mowa w ustawie
o ochronie informacji niejawnych. Zamawiajgcy dokonat weryfikacji spetniania warunku
udzialu w postepowaniu przez sprawdzenie czy DGP dysponuje deklarowanym
Swiadectwem bezpieczenstwa przemystowego oraz czy jest ono aktualne (w wykazie
podmiotéw posiadajgcych $wiadectwo bezpieczenstwa przemystowego publikowanym przez
ABW na jej stronie internetowej). Z informacji dostepnych w ww. dokumencie wynikato,
ze Swiadectwo bezpieczenstwa przemystowego Il stopnia wydane na rzecz DGP do klauzuli
,poufne” byto wazne do dnia 22 lipca 2019 r., natomiast do klauzuli ,tajne” do 22 lipca 2016 r.
W zwigzku z tym, Zamawiajgcy 25 czerwca 2019 r. wezwat Odwotujgcego do przedtozenia
dokumentéw w postaci Swiadectw bezpieczenstwa przemystowego przez poszczegdinych
wykonawcow wchodzgcych w skiad konsorcjum Odwotujgcego. W odpowiedzi ztozone
zostato m. in. Swiadectwo bezpieczenstwa przemystowego Il stopnia wydane przez ABW
na rzecz DGP. Z tresci ww. dokumentu wynikato, ze DGP posiadata peing zdolnosé
do ochrony informacji niejawnych oznaczonych klauzulg ,tajne” do 22 lipca 2016 r.

Majgc na uwadze fakt, ze przedmiotowe swiadectwo DGP utracito waznosc¢ 22 lipca 2019 r.
Zamawiajgcy powzigt watpliwosci czy ww. wykonawca spetnit warunek udziatu
w postepowaniu opisany w Rozdziale IX ust. 5 SIWZ. W zwigzku z tym, 23 lipca 2019 r.

Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do ztozenia aktualnego Swiadectwa bezpieczenstwa
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przemystowego spetniajgcego wymogi SIWZ, wydanego na rzecz DGP, ale w odpowiedzi
na powyzsze Odwotujgcy nie ztozyt Zgdanego dokumentu, ale zgode z 25 lipca 2019 r.
wystawiong przez Zastepce Szefa Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego pptk W. Z tresci
dokumentu wynikato, ze ww. Zastepca Szefa wyrazit ,zgode na udostepnienie informacji
niejawnych o klauzuli ,poufne” przedsiebiorcy DGP DOZORBUD Grupa Polska Sp. z o.0.
do czasu zakonczenia przez Agencje Bezpieczenstwa Wewnetrznego postepowania
bezpieczenstwa przemystowego prowadzonego w celu wydania swiadectwa bezpieczenstwa
przemystowego prowadzonego w celu wydania swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego
drugiego stopnia potwierdzajqcego zdolno$¢ do ochrony tych informacji, z wykluczeniem
mozliwosci ich przetwarzania we wlasnych systemach teleinformatycznych”.

Zgodnie z art. 64 ust. 1 Uoin postepowanie bezpieczenstwa przemystowego konhczy sie
wydaniem przez ABW s$wiadectwa zgodnie z wnioskiem przedsiebiorcy albo decyzja
o odmowie wydania Swiadectwa lub decyzja o umorzeniu postepowania. Odwotujgcy
sktadajgc pismo z 25 lipca 2019 r. oraz zgode Zastepcy Szefa Agencji Bezpieczenstwa
Wewnetrznego z 25 lipca 2019 r. przyznat, ze DGP od 23 lipca 2019 r. nie posiadat
Swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego, a tym samym nie spetnia warunku udziatu
w postepowaniu. DGP jest w trakcie uzyskiwania wymaganego przez Zamawiajgcego
Swiadectwa, a zgodnie z tym co napisano wyzej postepowanie nie musi skonczy¢ sie
dla przedsiebiorcy pozytywnie.

Swiadectwo bezpieczenstwa przemystowego — wbrew twierdzeniom Odwotujgcego — jest
jedynym wymienionym w ustawie o0 ochronie Informacji niejawnych dokumentem
potwierdzajgcym zdolnos$¢ Wykonawcy do ochrony informacji niejawnych o klauzuli ,poufne”
lub  wyzszej. Dokument ten jest wydawany po przeprowadzeniu postepowania
bezpieczenstwa przemystowego (art. 54 ust. 2 Uoin). Ustawodawca przewidziat mozliwosé
wyrazenia przez m.in. szefa ABW pisemnej zgody na udostepnienie informaciji niejawnych
o klauzuli ,poufne” lub wyzszej przedsiebiorcy, wobec ktérego wszczeto postepowanie
bezpieczenstwa przemystowego lub postepowanie sprawdzajgce). Dokument ten ma wiec
charakter ,przejsciowy", ,tymczasowy”, nie jest promesg wydania $wiadectwa
bezpieczenstwa przemystowego. Z tresci zgody z 25 lipca 2019 r. wydanej przez Szefa ABW
w sposéb jednoznaczny wynikato bowiem, ze ,Zgodnie z art. 64 ust. 1 ww. ustawy
postepowanie bezpieczenstwa przemystowego konczy sie wydaniem przez ABW
Swiadectwa zgodnie z wnioskiem przedsiebiorcy albo decyzja o odmowie wydania
Swiadectwa lub decyzjg o umorzeniu postepowania bezpieczenstwa przemystowego’.
To samo zostalo powielone w pisSmie ABW z dnia 1 sierpnia 2019 r. zalgczonym

do odwotania.
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Wbrew tezom podniesionym przez Odwotujgcego, Uoin nie stanowi, ze zgoda
na udostepnienie informacji niejawnych o klauzuli poufne” lub wyzszej przedsiebiorcy wobec
ktérego wszczeto postepowanie bezpieczenstwa przemystowego (art. 54 ust. 7 Uoin) jest
wydawana w sytuacjach, w ktérych nie zachodzg przestanki skutkujgce cofnieciem
Swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego, zgromadzony materiat wskazuje na to,
ze postepowanie zmierza ku wydaniu $wiadectwa bezpieczenstwa przemystowego, a organ
nie jest go w stanie wydac w terminie wynikajgcym z przepisow ustawy o ochronie informacji
niejawnych.

Odwotujgcy przedtozyt wraz z odwotaniem pismo z 1 sierpnia 2019 r. podpisane przez
ptk A. Dyrektora Departamentu Ochrony Informacji Niejawnych ABW. Z informacji zawartych
w ww. dokumencie wynika, ze w opinii Departamentu, zgoda, o ktérej mowa w art. 54 ust. 7
Uoin, jest dokumentem potwierdzajagcym zdolno$¢ przedsiebiorcy do ochrony informacji
niejawnych na tych samych zasadach i w tym samym zakresie co odpowiednie $wiadectwo
bezpieczenstwa przemystowego wydane po przeprowadzeniu postepowania bezpieczenstwa
przemystowego. ,Pamietaé nalezy jednak, ze ww. zgoda wazna jest tylko do czasu
zakonczenia prowadzenia postepowania bezpieczenstwa przemystowego, a to zgodnie
z art. 64 ustawy moze skonczy¢ sie wydaniem sSwiadectwa zgodnie z wnioskiem
przedsiebiorcy albo decyzjg o odmowie wydania Swiadectwa lub decyzja o umorzeniu
postepowania bezpieczenstwa przemystowego”.

Powyzsze potwierdza wiec, ze przedmiotowa zgoda nie jest promesg uzyskania $wiadectwa
bezpieczenstwa przemystowego, a wynik postepowania bezpieczenstwa przemystowego jest
zdarzeniem przysztym i niepewnym. Biorgc pod uwage powyzsze Odwotujgcy nie wykazat

spetniania warunkow udziatu w postepowaniu i podlegat wykluczeniu z niego.

Przystepujgcy w zgtoszeniu przystgpienia oraz w toku rozprawy popart w catosci stanowisko

Zamawiajgcego i wniost o oddalenie odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym tres¢ ogltoszenia o zamoéwieniu, tres¢ SIWZ, ztozone
oferty, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron zilozone

podczas rozprawy, Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, ze Odwotujgcemu, w sSwietle przepisu art. 179 ust. 1 Pzp, stanowigcego,
ze ,Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu

danego zamowienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia
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przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy”, przystugiwato uprawnienie do wniesienia
odwotania.

Majgc na uwadze powyzsze Izba merytorycznie rozpoznata ztozone odwotanie, uznajgc,
ze zastuguje ono na uwzglednienie.

Zarzutnr 1

Przedmiotem zamowienia jest ustuga catodobowej ochrony fizycznej oséb i mienia wraz
z monitorowaniem obiektéw Zamawiajgcego, tj. Terminalu LNG w Swinoujsciu,
w szczegolnosci ochrona przed kradziezg, wlkamaniem, dewastacjg oraz przed dostepem
0s0Ob nieuprawnionych.

Zgodnie z rozdziatem IX "Opis warunkow udzialu w postepowaniu”, ust. 6, o udzielenie
Zamoéwienia mogli ubiegaé sie Wykonawcy, ktérzy ,dysponujg swiadectwem bezpieczenstwa
przemystowego | stopnia, wydanym przez Stuzbe Kontrwywiadu Wojskowego (SKW)
lub Agencje BezpieczehAstwa Wewnetrznego (ABW), co najmniej o klauzuli "poufne”,
o ktérym mowa w ustawie o ochronie informaciji niejawnych”.

4 czerwca 2019 r. Zamawiajgcy opublikowat odpowiedzi na pytania od wykonawcow,
zadawane przed uptywem terminu sktadania ofert. Pytanie nr 2 brzmiato: ,Czy w przypadku
skltadania oferty przez konsorcjum dopuszczalne jest aby lider konsorcjum posiadat
Swiadectwo bezpieczehstwa przemystowego pierwszego stopnia, a pozostali cztonkowie
konsorcjum $wiadectwo bezpieczenstwa przemystowego trzeciego stopnia?”. W odpowiedzi
Zamawiajgcy poinformowatl, ze ,dopuszcza, aby w przypadku oferty skifadanej przez
Wykonawcédw wspaolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia jeden z Wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia posiadat Swiadectwo bezpieczenstwa
przemystowego | stopnia, wydane przez SKW lub ABW, co najmniej o klauzuli ,poufne”,
o ktérym mowa w ustawie o ochronie informacji niejawnych, natomiast pozostali Wykonawcy
wspolnie ubiegajgcy sie o0 udzielenie zamowienia muszg posiada¢ Swiadectwo
bezpieczenstwa przemystowego co najmniej Il stopnia, wydane przez SKW Ilub ABW
co najmniej o klauzuli ,poufne”, o ktérym mowa w ustawie o ochronie informacji niejawnych”.
Udzielona odpowiedz pociggneta za sobg odpowiednig zmiane tresci SIWZ i ogtoszenia
0 zaméwieniu:

,<Zamawiajgcy dokonuje nastepujgcych zmian:

1. W tresci Uwagi w Rozdziale IX SIWZ oraz Sekcji lll, 1.4) ogtoszenia o zamdwieniu

dodajgc:
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W odniesieniu do warunku opisanego w ust. 6 powyzej Zamawiajgcy informuje,
ze dopuszcza, aby w przypadku oferty sktadanej przez Wykonawcédw wspdinie ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zamowienia jeden z Wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamdwienia posiadat swiadectwo bezpieczenstwa przemystowego | stopnia, wydane przez
SKW lub ABW, co najmniej o klauzuli ,poufne”, o ktérym mowa w ustawie o ochronie
informaciji niejawnych, natomiast pozostali Wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia muszg posiada¢ Swiadectwo bezpieczenstwa przemystowego co najmniej Il
stopnia, wydane przez SKW lub ABW co najmniej o klauzuli ,poufne”, o ktérym mowa
w ustawie o ochronie informacji niejawnych (...)".

W toku rozprawy Zamawiajacy wyjasnit, ze w przypadku utraty swiadectwa bezpieczenstwa
przemystowego przez wybranego wykonawce uruchomi procedure okreslong w § 11 wzoru
umowy, ktéry reguluje zasady wypowiedzenia i odstgpienia od umowy. W ocenie
Zamawiajgcego brak waznego $wiadectwa stanowié¢ bedzie podstawe do wypowiedzenia
umowy ze skutkiem natychmiastowym na podstawie § 11 pkt 3 lit. a wzoru umowy, ktéry
stanowi: ,Zleceniodawca uprawniony jest do wypowiedzenia Umowy ze skutkiem
natychmiastowych lub do odmowy jej zawarcia, w przypadku razgcego naruszenia przez
Zleceniobiorce Umowy, w tym w szczegdlnosci w przypadku stwierdzenia w wyniku
przeprowadzonej przez Zleceniodawce kontroli, nienalezytego sprawowania ochrony
Z naruszeniem przepisow prawa, warunkow Umowy lub obowigzujgcych u Zleceniodawcy
procedur wewnetrznych”. Zamawiajgcy wyjasnit, Zze utrata sSwiadectwa bezpieczenstwa
przemystowego spowoduje ziszczenie sie przestanki nienalezytego sprawowania ochrony
Z naruszeniem przepisOw prawa, poniewaz do realizacji zamoéwienia w sposob zgodny
z obowigzujgcymi przepisami $wiadectwo jest niezbedne. Tres¢ przytoczonego
postanowienia umowy wskazuje rowniez na mozliwos¢ odmowy zawarcia umowy
z wybranym wykonawcg ha tej samej podstawie.

W oparciu o wyrazone w odwotaniu, w odpowiedzi na odwofanie oraz w toku rozprawy
stanowisko stron i Przystepujgcego, Izba uznata, ze nie budzi watpliwosci okolicznosé,
iz spor sprowadza sie do oceny, czy konsorcjant Odwotujgcego — DGP byt uprawniony
do postuzenia sie dla celu wykazania spetniania okreslonego w Rozdziale IX pkt 6 SIWZ
warunku udziatlu w postepowaniu zgodg, o ktérej mowa w art. 54 ust. 7 Uoin zamiast
Swiadectwem bezpieczenstwa przemystowego.

Zgodnie z art. 54 ust. 1 Uoin warunkiem dostepu przedsiebiorcy do informacji niejawnych
w zwigzku z wykonywaniem umow albo zadan wynikajgcych z przepisow prawa jest
zdolnos¢ do ochrony informacji niejawnych. Wskazane w art. 54 ust. 2 Uoin Swiadectwo
bezpieczenstwa przemystowego jest potwierdzeniem, Zze podmiot na rzecz ktorego

uprawniony organ wystawit takie swiadectwo jest zdolny do ochrony informacji niejawnych.
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Swiadectwo nie jest wiec abstrakcyjnym ,zrédtem” zdolnosci do ochrony informacji
niejawnych. Swiadectwo wystawiane jest na rzecz okreslonego przedsiebiorcy przez ABW
lub SKW po przeprowadzeniu okreslonej w przepisach Uoin procedury sprawdzajgce;j.
Okreslony w rozdziale IX pkt 6 warunek udziatu w postepowaniu (z uwzglednieniem opisanej
wyzej zmiany warunku w wyniku odpowiedzi na pytanie z 4 czerwca 2019 r.) nakazujgcy
ubiegajgcym sie o zamdwienie wykonawcom dysponowanie Swiadectwem bezpieczenstwa
przemystowego w ocenie Izby interpretowaé nalezy z uwzglednieniem celu tego warunku
oraz przedmiotu zamowienia. Dla celu wiasciwej realizacji przedmiotu zamodwienia
niezbednym jest, by wybrany wykonawca byt zdolny do ochrony informacji niejawnych.
Powyzsze prowadzi do wniosku, ze celem ustanowienia przedmiotowego warunku udziatu
w postepowaniu byto zapewnienie, ze 0 zamowienia ubiegaé¢ sie bedg wytgcznie podmioty
charakteryzujgce sie takg zdolnoscig. A contrario uznanie, ze Zamawiajgcy zadat
dysponowania $wiadectwem bezpieczenstwa przemystowego w oderwaniu od funkcji jakg
zgodnie z art. 54 ust. 2 Uoin petni ten dokument, musiatoby prowadzi¢ do wniosku,
ze Zamawiajgcy naruszyt zasade proporcjonalnosci okreslong w art. 7 ust. 1 Pzp.

Przyjmujgc zatem, ze Zamawiajgcy oczekiwat od wykonawcow zdolnosci do ochrony
informacji niejawnych, nalezy stwierdzi¢, ze postuzenie sie przez Odwolujgcego zgoda,
o ktorej mowa w art. 54 ust. 7 Uoin byto uprawnione.

Art. 54 ust. 7 Uoin stanowi: ,Szefowie Kancelarii Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej,
Sejmu, Senatu lub Prezesa Rady Ministréw albo minister wtasciwy dla okreslonego dziatu
administracji rzadowej, Prezes Narodowego Banku Polskiego lub kierownik urzedu
centralnego, a w przypadku ich braku - Szef ABW albo Szef SKW, mogg wyrazi¢ pisemng
zgode na udostepnienie informacji niejawnych o klauzuli ,poufne” Ilub wyzszej
przedsiebiorcy, wobec ktérego wszczeto postepowanie bezpieczenstwa przemystowego
lub postepowanie sprawdzajgce. Potwierdzong za zgodnos¢ kopie zgody przekazuje sie
odpowiednio do ABW lub SKW”. Odwotujgcy na wezwanie z 23 lipca 2019 r., ktére w trybie
art. 26 ust. 3 Pzp wystosowat do niego Zamawiajgcy, zlozyt pisemng zgode Szefa ABW
na udostepnienie informacji niejawnych DGP DOZORBUD Grupa Polska Sp. z 0.0. Tym
samym Odwotujgcy potwierdzit, ze ma zdolno$¢ do ochrony informacji niejawnych, o ktérej
mowa w art. 54 ust. 1 Uoin, trudno bowiem uznaé, ze ABW wystawitaby przedmiotowg zgode
na rzecz podmiotu zdolnoscig takg niedysponujacego.

Zamawiajgcy podkreslat, ze zgoda, o ktérej mowa w art. 54 ust. 7 Uoin ma charakter
czasowy i wazna jest do momentu zakonczenia postepowania sprawdzajgcego
przedsiebiorcy przed ABW. ZauwazyC jednak nalezy, ze charakter czasowy ma zaréwno
zgoda jak i Swiadectwo bezpieczenstwa przemystowego. Wygasniecie zgody na skutek

zakonczonego negatywnym wynikiem postepowania sprawdzajgcego, powoduje takie same
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skutki dla przedsiebiorcy jak wygasniecie swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego —
w obu przypadkach przedsigbiorca utraci zdolnos¢ do ochrony informacji niejawnych.
Z punktu widzenia Zamawiajgcego zaistnienie kazdej z obu tych sytuacji stanowitoby
podstawe do wypowiedzenia umowy ze skutkiem natychmiastowych lub do odmowy jej
zawarcia.

Biorgc pod uwage powyzsze |zba doszta do wniosku, ze Odwotujgcy miat prawo skutecznie
powota¢ sie na zgode szefa ABW w celu wykazania spetniania warunku udziatu
w postepowaniu okreslonego w Rozdziale 1X ust. 6 SIWZ. W konsekwencji Izba uznata,
ze Zamawiajgcy nie miat podstaw do wykluczenia Odwotujgcego z postepowania
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp.

Oceniajgc wnioski dowodowe ztozone przez Odwotujgcego Izba uznata, ze dowody nr 1 do 4
nie zastugujg na uwzglednienie i na podstawie art. 190 ust. 6 Pzp nie wzieta ich pod uwage

stwierdzajgc, ze zostaty one powotane jedynie dla zwtoki.

Zarzuty nr 21i 3

Podstawowy zarzut odwotania, tj. wykluczenie Odwotujgcego z postepowania z naruszeniem
art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp potwierdzit sie. W tej sytuacji uzna¢ nalezy za zasadne réwniez
zarzuty bedgce pochodnymi zarzutu podstawowego. W konsekwencji trafnymi okazaty sie:

1. zarzut niezasadnego odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 4 Pzp
(,Oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucong”),

2. zarzut uznania za najkorzystniejszg oferty ztozonej przez Przystepujgcego w sytuacji,
gdy oferta Odwotujgcego nie zostata przez Zamawiajgcego uwzgledniona w toku
oceny ofert (art. 91 ust. 1 Pzp: ,Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg
na podstawie kryteridw oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw

zamowienia”).

Biorgc pod uwage powyzsze Izba orzekta jak w sentencji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
przepisOw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz.U. z 2018 r. poz. 972).
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