Sygn. akt: KIO 887/15
WYROK

z dnia 14 maja 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Andrzej Niwicki

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpatrzeniu na rozprawie w dniu 14 maja 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 kwietnia 2015 r. przez wykonawce Ganso
Sp. z 0.0., ul. Podwale 128F, 43-606 Jaworzno

w postepowaniu prowadzonym przez Miejski Zarzad Drég i Transportu w Czestochowie,
ul. Popietuszki 4/6, 42-217 Czestochowa

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia ECM Group
Polska S.A., AJM Sp. z o0.0., ul. Rondo ONZ 1, 00-124 Warszawa zgtaszajgcych swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Ganso Sp. z o0.0., ul. Podwale 128F, 43-
606 Jaworzno i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt
00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Ganso Sp. z 0.0.

z siedzibg w Jaworznie tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (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 Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Czestochowie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 887/15
Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Miejski Zarzad Drog i Transportu w Czestochowie prowadzi w trybie dialogu
konkurencyjnego postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn.: ,Wykonanie
ustugi polegajacej na kompleksowym zarzgdzaniu projektem pod nazwg: Budowa Systemu
Inteligentnego Transportu Miejskiego w Czestochowie - ITS jako element zintegrowanego
systemu monitorowania i zarzgdzania sytuacjami kryzysowymi miasta Czestochowa", numer
referencyjny: MZDiT.ZP.3411- 95/2015 (dalej ,postepowanie").

Odwotujgcy: Ganso Sp. z 0.0. z siedzibg w Jaworznie wniést odwotanie od czynnosci
zamawiajgcego tj. zmiany opisu sposobu dokonania oceny spetniania warunkow, o ktérych
mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, od zaniechania czynnosci zmiany ogtoszenia o
zamoéwieniu opublikowanego w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej poprzez
przekazanie Urzedowi Publikacji UE ogtoszenie dodatkowych informacji, informacji o
niekompletnej procedurze lub sprostowania, drogg elektroniczng, zgodnie z formg i
procedurami wskazanymi na stronie internetowej okreslonej w dyrektywie oraz od
zaniechania przedtuzenia terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu 0 czas niezbedny na wprowadzenie zmian we wnioskach, przy czym nie
krétszy niz wynikajacy z art. 12a ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.

2. Przedmiotem zamowienia jest:

1. Studium przed inwestycyjne:

a) udziat w pracach przygotowawczych dotyczacych realizacji inwestycji,

b) analiza ekonomiczno-finansowa (wstepne stadium wykonalnosci i szacunek kosztow).
2. Finansowanie projektu:

a) analiza mozliwosci pozyskania srodkow wspétfinansujgcych projekt,

b) opracowanie kompleksowej dokumentacji aplikacyjnej o dofinansowanie Projekiu ze

srodkoéw Unii Europejskiej,

C) opracowanie montazu finansowego Projektu.
3. Projektowanie:
a) sporzadzanie projektu elektronicznego ITS z okresleniem jego funkcjonalnosci, w tym

zapewnienie funkcji systemu umozliwiajgcych realizacje obowigzkéw wynikajgcych z art. 19
Ustawy o zarzgdzaniu kryzysowym..,

b) wykonanie wszystkich dokumentacji projektowych wymaganych przepisami Prawa
budowlanego,



C) sporzgdzenie szczegbétowego szacunku kosztéw realizacji (kosztow inwestorskich)
przedsiewziecia,

d) opracowanie i skompletowanie wnioskéw dla uzyskania niezbednych decyzji,
pozwolen i uzgodnien administracyjnych.

4. Ustugi zwigzane z wyborem Wykonawcow projektu:

a) przygotowanie materiatdbw przetargowych i organizacja postepowania przetargowego
dotyczacego Wykonawcéw robdt,

b) opracowanie procedury przetargowej na wybdér wykonawcy robét elektronicznych ITS
i robét budowlanych.

5. Nadzér nad realizacja rob6t wykonywanych przez wybranych Wykonawcow:

a) Inzynier powinien zapewni¢ petny nadzér, w tym nadzér autorski, nad pracami
realizowanymi przez Wykonawcow w imieniu Zamawiajgcego,

b) Inzynier powinien wypetnia¢ nadzér inwestorski przez inspektorbw nadzoru
inwestorskiego, zgodnie z polskim Prawem budowlanym,

C) Inzynier powinien sprawowaé nadzér inwestorski przez posiadanych specjalistow nad

wykonaniem ITS zapewniajgc zgodnos¢ realizacji

z projektem.

6. Przekazanie projektu do uzytkowania i rozliczania jego realizacji:

a) odbior zadania od wykonawcéw i przekazanie go uzytkownikowi,

b) rozliczenie zakresu rzeczowego i finansowego Projektu oraz w zakresie

kwalifikowalnosci poniesionych kosztéw realizacji, w oparciu 0 umowe na wspoétfinansowanie
Projektu podpisang miedzy Zamawiajacym i Instytucjg Finansujaca.

3. Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dz. Urz. UE dnia 7 marca 2015 r.,
nr ogtoszenia 2015/S 047-081805. Zamawiajacy nie zamiescit SIWZ na stronie internetowej.
Zamawiajgcy zamiescit odpowiedzi na zapytanie do tresci ogtoszenia na swojej stronie
internetowej pod adresem http://mzd.czest.pl/przetargi/aktualne-przetargi- ogloszone /1209-
wy  konanie-uslugi-polegajacej-na-komplekso ~ wym-zarzadzaniu-projektem-pod-nazwa-
budowa-systemu-inteligentnego-transportu-miejskiego-w-cz-wie-its-jako-element-

zintegrowanego-systemu-monitorowania-i-zarzadzania-sytuacjami-kryzysowymi-miasta-

czestochowa.
4. Odwotujgcy stawia nastepujgce zarzuty:
a) naruszenie art. 7 ust. 1 w zwigzku z naruszeniem art. 22 ust. 4 w zwigzku z

naruszeniem art. 23 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zmiane opisu sposobu dokonania oceny
spetniania warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, w taki sposéb, ze w
rezultacie opis ten utrudnia uczciwg konkurencje, nie jest proporcjonalny do przedmiotu

zamoOwienia i uniemozliwia wykonawcom wspoélne ubieganie sie o udzielenie zamodwienia;



b) z ostroznosci zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 w zwigzku z naruszeniem art. 12 ust. 4
ustawy Pzp poprzez zaniechanie czynnosci zmiany ogtoszenia o zamowieniu
opublikowanego w Dzienniku Urzedowym UE poprzez przekazanie Urzedowi Publikacji UE
ogtoszenie dodatkowych informacji, informacji o niekompletnej procedurze lub sprostowania,
droga elektroniczng, zgodnie z forma i procedurami wskazanymi na stronie internetowej
okreslonej w dyrektywie, stosownie do dokonanej zmiany opisu sposobu dokonania oceny
spetniania warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp;

C) z ostroznosci zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 w zwigzku z naruszeniem art. 12a ust. 2
pkt 2 poprzez zaniechanie przedtuzenia terminu sktadania wnioskow o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu o czas niezbedny na wprowadzenie zmian we wnioskach, przy czym
nie krotszy niz wynikajgcy z art. 12a ust. 2 pkt 2, stosownie do dokonanej zmiany opisu
sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust, 1 ustawy
Pzp.

5. Odwotujgcy wnosi o0 nakazanie Zamawiajacemu, aby uniewaznit wskazang w
odwotaniu czynnos¢ zmiany opisu sposobu dokonania oceny spetniania warunku posiadania
koncesji na wykonywanie dziatalnosci gospodarczej w zakresie ustug ochrony oséb i mienia
realizowanych w formie zabezpieczenia technicznego zgodnie z art 15 ustawy o ochronie
0sob i mienia z 22.8.1997 (z Dz.U. 2014 p0z.1099).

Z ostroznosci, na wypadek uznania przez Krajowg Izbe Odwotawczg, ze kwestionowana w
odwotaniu czynnos¢ zmiany opisu sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw, o ktérych
mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, byta jednak prawidtowa, Odwotujgcy wnosi o nakazanie
Zamawiajgcemu, aby:

a) dokonat czynnosci zmiany ogtoszenia o zamoéwieniu opublikowanego w DUUE
poprzez przekazanie Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenie dodatkowych
informaciji, informacji o niekompletnej procedurze lub sprostowania, drogg elektroniczng,
zgodnie z formg i procedurami wskazanymi na stronie internetowej okreslonej w dyrektywie,
b) dokonat czynnosci przedtuzenia terminu sktadania wnioskédw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu o czas niezbedny na wprowadzenie zmian we wnioskach, przy czym
nie krétszy niz wynikajacy z art. 12a ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp,

C) niezwtocznie po przekazaniu zmiany tresci ogtoszenia o zaméwieniu Urzedowi
Publikacji UE zamiescit informacje o zmianach w siedzibie oraz na stronie internetowe;j.

6. Odwotujgcy wskazuje, ze ma interes w uzyskaniu zamowienia oraz moze ponies¢
szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego powotanych w odwotaniu przepiséw
ustawy. Jest zainteresowany udzieleniem mu zamoéwienia i zamierzat ubiegaé sie o
zamoOwienie wspdlnie z innymi wykonawcami. Wobec dokonania zmiany opisu sposobu
dokonania oceny spetniania warunkéw, o  ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, w taki
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sposob, ze w rezultacie opis ten utrudnia uczciwg konkurencje, nie jest proporcjonalny do
przedmiotu zamdwienia i uniemozliwia wykonawcom wspoélne ubieganie sie o udzielenie
zamoéwienia, Odwotujgcy utracit mozliwosci ztozenia wniosku o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu wspdlnie z innymi wykonawcami w taki sposéb, aby wspolnie spetni¢
wszystkie wymagania Zamawiajacego. Brak tej mozliwosci pozbawia Odwotujgcego szans
na uzyskanie zaméwienia i jego realizacje na najkorzystniejszych dla Zamawiajgcego
warunkach.

Ponadto z ostroznosci Odwotujgcy wskazuje, ze gdyby Zamawiajgcy postapit zgodnie z
przepisami ustawy Pzp, to dokonatby zmiany ogtoszenia o zamdéwieniu opublikowanego w
DUUE poprzez przekazanie Urzedowi Publikacji UE ogtoszenie dodatkowych informaciji,
informacji o niekompletnej procedurze lub sprostowania, drogg elektroniczng, zgodnie z
formg i procedurami wskazanymi na stronie internetowej okreslonej w dyrektywie oraz
przedtuzytby termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o czas
niezbedny na wprowadzenie zmian we wnioskach, nie krétszy niz wynikajacy z art. 12a ust.
2 pkt 2 ustawy Pzp, stosownie do dokonanej zmiany. W rezultacie nie bytoby watpliwosci,
czy dokonana przez Zamawiajgcego zmiana opisu sposobu dokonania oceny spetniania
warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, jest zmiang wigzacg i obowigzujgca
wykonawcow ubiegajacych sie o przedmiotowe zaméwienie.

Zamawiajgcy doprowadzit do sytuacji, w ktoérej Odwotujgcy nie jest w stanie ztozyé wniosku o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu wspolnie z innymi wykonawcami w taki sposaéb,
aby wspdlnie spetni¢ wszystkie wymagania Zamawiajgcego. W rezultacie nie uzyska
przedmiotowego zamoéwienia i nie osiggnie zysku, ktéry planowat osiggnaé. Z kolei brak
odpowiedniej zmiany ogtoszenia o zamdwieniu powoduje stan niepewnosci, czy dokonana
przez Zamawiajacego zmiana opisu sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw, o
ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, jest zmiang wigzgca i obowigzujgcg wykonawcow
ubiegajacych sie o przedmiotowe zaméwienie czy tez nie. W rezultacie Odwotujgcy nie wie w
jaki spos6b Zamawiajgcy dokona oceny spetniania warunkéw, w przypadku ztozenia przez
Odwotujgcego wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu wspoélnie z innymi
wykonawcami i czy nie bedzie to sposob kwestionowany przez Odwotujgcego w odwotaniu.
Odwotujgcy wskazuje ponadto, ze naruszenie wskazanych powyzej przepisow ustawy
niewatpliwie moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania, a zatem biorgc pod uwage
art. 192 ust 2 ustawy Pzp Krajowa Izba Odwotawcza winna uwzgledni¢ niniejsze odwotanie.
Efektem wskazanej powyzej czynnosSci i zaniechan Zamawiajgcego jest bowiem
uniemozliwienie Odwotujacemu ztozenia wniosku o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu wspdlnie z innymi wykonawcami w taki sposoéb, aby wspélnie spetnié
wszystkie wymagania Zamawiajgcego i w rezultacie uniemozliwienie wyboru oferty
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Odwotujgcego ztozonej wspdlnie z innymi wykonawcami jako, najkorzystniejszej oferty, co
moze w istotny spos6b wptynaé na wynik postepowania.

7. Odwotujgcy wskazuje, ze niniejsze odwotanie jest wnoszone w postepowaniu o
wartosci zamowienia wiekszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art.
11 ust. 8 ustawy Pzp.

8. Zamawiajgcy w dniu 24 kwietnia 2015 r. zamiescit na swojej stronie internetowej
odpowiedzi na pytania do tresci ogtoszenia, w tym na Pytanie 10, zgtoszone w
przedmiotowym postepowaniu. Jakkolwiek odpowiedz na Pytanie 10 nie pociggneta za sobg
zmiany ogtoszenia o zamoéwieniu opublikowanego w DUUE poprzez przekazanie Urzedowi
Publikacji UE ogtoszenie dodatkowych informacji, to bez watpienia stanowita zmiane opisu
sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy
Pzp. Z lektury odpowiedzi Odwotujgcy powzigt wiadomos¢, ze Zamawiajacy zmienit opis
warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, i to w taki sposéb, ze w rezultacie
opis ten utrudnia uczciwg konkurencje, nie jest proporcjonalny do przedmiotu zamowienia i
uniemozliwia wykonawcom wspdlne ubieganie sie o udzielenie zamowienia. Ponadto z
informacji zamieszczonych na stronie internetowej Zamawiajgcego wynika, ze do dzi$ nie
dokonat zmiany ogtoszenia o zaméwieniu opublikowanego w DUUE poprzez przekazanie
Urzedowi Publikacji UE ogtoszenie dodatkowych informacji oraz nie przedtuzyt terminu
sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu o czas niezbedny na
wprowadzenie zmian we wnioskach, przy czym nie krotszy niz wynikajacy z art. 12a ust. 2
pkt 2 ustawy Pzp, stosownie do dokonanej zmiany warunkow.

Uzasadniajgc zarzuty i zgdania odwotujgcy wskazat, co nastepuije.

1. W ogtoszeniu o zaméwieniu Zamawiajgcy wskazat m.in. ze: ,w postepowaniu mogg
wzig¢ udziat wykonawcy, ktérzy:

(...) 2. Posiadajg swiadectwo bezpieczenstwa przemystowego |-go stopnia potwierdzajgce
petng zdolno$¢ przedsigbiorcy do ochrony informacji niejawnych o klauzuli co najmniej
POUFNE zgodnie z art. 55 ust.1 z dnia 05 sierpnia 2010 r . ustawy o ochronie informac;ji
niejawnych (Dz.U.nr.182, poz. 1228 ) /.../

6. Posiadajg koncesje na wykonywanie dziatalnosci gospodarczej w zakresie ustug ochrony
osob i mienia realizowanych w formie zabezpieczenia technicznego zgodnie z art. 15 ustawy
0 ochronie 0s6b i mienia z 22.8.1997 (Dz. U. z 2014 poz.1099)".

Odnosnie wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia Zamawiajgcy
wskazat w ogtoszeniu o zamoéwieniu, ze: ,w przypadku sktadania oferty wspélnej przez kilku
przedsiebiorcédw (tzw. konsorcjum) lub przez spétke cywilng, kazdy ze wspolnikéw
konsorcjum lub spotki cywilnej musi ztozy¢é dokumenty wymienione w pkt 1.b do 1.j (lub w pkt
1.k do pkt 1.n). Wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania poza terytorium RP).
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Pozostate dokumentu bedg traktowane jako wspdlne.” Odwotujgcy wyjasnia, ze dokumenty
wymienione w pkt 1.b do 1.j to wytacznie dokumenty zgdane w celu wykazania braku
podstaw do wykluczenia z postepowania o udzielenie zamdwienia wykonawcy w
okolicznosciach, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy Pzp, czyli oSwiadczenie o braku
podstaw do wykluczenia, aktualny odpis z wtasciwego rejestru lub z centralnej ewidencji
informacji o dziatalnosci gospodarczej, aktualne zaswiadczenie witasciwego naczelnika
urzedu skarbowego itd. Natomiast dokumenty wymienione w pkt1.k do pk1.n to zagraniczne
odpowiedniki dokumentow wymienionych w pkt 1.b do 1.j. Odwotujacy podkresla, ze posrod
dokumentéw wymienionych w pkt 1.b do 1.n nie wskazano ani wymaganego w ogtoszeniu
Swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego 1-go stopnia, ani wymaganej w ogtoszeniu
koncesji na wykonywanie dziatalnosci gospodarczej w zakresie ustug ochrony oséb i mienia
realizowanych w formie zabezpieczenia technicznego. W rezultacie, zwtaszcza ze wzgledu
na wskazanie w ogtoszeniu, ze: ,pozostate dokumenty beda traktowane jako wspdlne", w
petni uzasadnione byto przyjecie, iz w przypadku wykonawcdéw wspélnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamodwienia wystarczajgce bedzie jezeli tylko jeden z nich bedzie posiadac
wymagane w ogtoszeniu $wiadectwa bezpieczenstwa przemystowego I-go stopnia jak i
wymagang w ogtoszeniu koncesje na wykonywanie dziatalnosci gospodarczej w zakresie
ustug ochrony oséb i mienia realizowanych w formie zabezpieczenia technicznego.
Powyzsze stanowisko potwierdzaty rowniez udzielne przez Zamawiajgcego odpowiedzi na
zapytania do tresci ogtoszenia. W odpowiedziach na zapytania do tresci ogtoszenia z dnia 23
marca 2015 r. zwrécono sie do Zamawiajgcego z nastepujgcym zapytaniem: ,w zwigzku z
warunkiem okreslonym w pkt 111.2.1.2 Ogtoszenia, czyli warunkiem posiadania przez
Wykonawce swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego | stopnia potwierdzajgcego petna
zdolnos¢ przedsiebiorcy do ochrony informacji niejawnych o klauzuli co najmniej POUFNE
zgodnie z art. 55 ust.1 z 5 sierpnia 2010 r. Ustawy o ochronie informacji niejawnych (Dz.U. nr
182 poz. 1228), prosimy o informacje czy w przypadku wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zaméwienia, kazdy cztonek konsorcjum musi posiada¢ wyzej okreslone
Swiadectwo bezpieczenstwa przemystowego ? "

Zamawiajacy udzielit odpowiedzi: ,Nie. Jest to wymdg dla spetnienia warunku z art.22 ust.1
ustawy Pzp i dlatego mozna tgczy¢ spetnienie go przez Wykonawcdéw wystepujacych
wspolnie."

Podobnie w odpowiedziach na zapytania do tresci ogtoszenia z 24 marca 2015 r.
sformutowana zostata odpowiedz na Pytanie 1:

,Pytanie 1

- w zwigzku z warunkiem okreslonym w pkt 111.2.1.6 Ogtoszenia, czyli warunkiem
posiadania przez Wykonawce Koncesji na wykonywanie dziatalnosci gospodarczej w
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zakresie ustug ochrony oséb i mienia realizowanych w formie zabezpieczenia technicznego
zgodnie z art. 15 ustawy o ochronie os6b i mienia z 22.8.1997 (Dz. U. 2014 p6z. 1099).
prosimy o informacje czy w przypadku wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenia
zamdwienia, kazdy z cztonkdw konsorcjum powinien posiada¢ ww. koncesje?

Odpowiedz: Koncesje na wykonywanie dziatalnosci gospodarczej w zakresie ustug ochrony
0s6b i mienia realizowanych w formie zabezpieczenia technicznego musi posiada¢ co
najmniej jeden z konsorcjantow."

Z niezrozumiatych wzgledow Zamawiajgcy w odpowiedziach na zapytania do tresci
ogtoszenia z dnia 24 marca 2015 r. zmienit jednak opis sposobu dokonania oceny spetniania
warunku dotyczgcego posiadania swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego I-go stopnia
w przypadku wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o zaméwienie. Powyzsza zmiana
wynika z odpowiedzi na Pytanie 10:

,Pytanie 10. W dniu 23.03.2015 Zamawiajacy udzielit odpowiedzi na zapytanie jednego z
potencjalnych oferentow. W odpowiedzi Zamawiajgcy stwierdzit, ze w przypadku
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamOwienia nie kazdy cztonek
konsorcjum musi posiada¢ Swiadectwo bezpieczenstwa przemystowego.

Naszym zdaniem jest to odpowiedz btedna, niezgodna z prawem i Zamawiajgcy nie bedzie
mogt nie naruszajgc Ustawy o ochronie informacji niejawnych z 5 sierpnia 2010 (Dz. U. Nr
182 pdz. 1228) skutecznie zawrzec¢ takiej umowy.

Odpowiedz - poprzednia odpowiedz btedna

Kazdy cztionek konsorcjum musi posiadac¢ swiadectwo bezpieczenstwa przemystowego."

W rezultacie o ile w Swietle postanowien ogtoszenia o zamowieniu, potwierdzonych
wczesniejszymi odpowiedziami na zapytania do tresci ogtoszenia, wystarczajgce byto, aby
Swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego |-go stopnia posiadat co najmniej jeden z
konsorcjantéw, to odpowiedz zasadniczo zmienita sytuacje wprowadzajgc wymaog posiadania
Swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego przez kazdego cztonka konsorcjum.

W ocenie Odwotujgcego zadanie swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego od kazdego z
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia nie ma zadnego
uzasadnienia, utrudnia uczciwg konkurencje, nie jest proporcjonalne do przedmiotu
zamOwienia i uniemozliwia wykonawcom wspolne ubieganie sie o udzielenie zamdéwienia.
Istota wspolnego ubiegania sie o udzielenie zaméwienia jest to, ze samodzielnie dany
wykonawca nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu, natomiast wspdlnie dwoch lub
wiecej wykonawcéw te warunki juz spetnia. W rezultacie wymaganie $wiadectwa
bezpieczenstwa przemystowego od kazdego z konsorcjantéw podwaza sens i cel
wspolnego ubiegania sie zamdwienie, skoro i tak kazdy z konsorcjantéw bedzie musiat

samodzielnie spetnia¢ powyzszy warunek. Zmiana jest tym bardziej niezrozumiata, ze
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odnosnie koncesji na wykonywanie dziatalnosci gospodarczej w zakresie ustug ochrony oséb
i mienia realizowanych w formie zabezpieczenia technicznego Zamawiajgcy swojego
stanowiska nie zmienit i nadal dopuszcza, aby posiadat ja jeden z konsorcjantéw, a nie
kazdy z nich. Nie sposéb zatem zrozumie¢ dlaczego w jednym wypadku Zamawiajgcy
zadawala sie posiadaniem okreslonego zezwolenia przez jednego cztonka konsorcjum,
natomiast w innym wypadku wymaga posiadania okreslonego zezwolenia przez kazdego
konsorcjanta z osobna. Przeciez te same wzgledy, kidre przemawiajg za tym, aby tylko
jeden z konsorcjantéw posiadat koncesje na wykonywanie dziatalno$ci gospodarczej w
zakresie ustug ochrony os6b i mienia realizowanych w formie zabezpieczenia technicznego,
majg zastosowanie w przypadku wymaganego przez Zamawiajgcego $Swiadectwa
bezpieczenstwa przemystowego I|-go stopnia. Skoro Zamawiajgcy akceptuje fakt, ze
czynnosci wymagajace posiadania koncesji na wykonywanie dziatalnosci gospodarczej w
zakresie ustug ochrony oséb i mienia beda wykonywane tylko przez konsorcjanta
posiadajgcego taka koncesje, to analogicznie powinien zaakceptowac fakt, ze czynnosci
wymagajgcg posiadania swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego I-go stopnia réwniez
beda wykonywane tylko przez konsorcjanta posiadajgcego takie $wiadectwo.

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej nie budzi watpliwosci, ze zasada tacznej oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu rozcigga sie na wszystkie wymogi art. 22 ust.
1 ustawy Pzp bez wzgledu na to, czy ocenia sie doswiadczenia konsorcjum, czy tez
posiadanie uprawnien pozwalajgcych na realizacje zamowienia. Potwierdzenie takiego
stanowiska min. w wyroku KIO 668/13. W wyroku wskazano, ze: ,nalezy zgodzi¢ sie z teza,
ze jezeli chocby jeden z cztonkdédw konsorcjum spetnia postawiony przez zamawiajacego
warunek w zakresie doswiadczenia, wiedzy, potencjatu technicznego, potencjatu kadrowego,
zdolnosci finansowej i ekonomicznej to spetnia¢ go bedzie réwniez cate konsorcjum. W
ocenie lzby brak jest podstaw, aby odmienna teze postawi¢ w zakresie badania spetniania
warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w art. 22 ust. 1 nikt 1 ustawy. Zdaniem
Izby wystarczajgcym jest, gdy jeden z wykonawcdw wspdinie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia bedzie wykom/wat dziatalnos¢ wymagajgca zezwolenia albo licencji, legitymuje
sie odpowiednimi uprawnieniami, aby uznac, ze cafe konsorcjum spetnia powyzszy warunek
i nie podlega wykluczeniu, nawet w sytuacji, gdy inni cztonkowie konsorcjum stosownych
uprawnien nie posiadajg. Przyjecie odmiennego wniosku przeczytoby istocie konsorcjum,
ktore z reguty zawigzywane jest w celu potgczenia potencjatéw celem m/kazania spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu.”

Ze wzgledu na powyzsze dokonana zmiane opisu ww. warunku ocenia¢ nalezy jako

sprzeczng z przepisami powotanymi w odwotaniu.
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2. Odnosnie postawionego z ostroznosci zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy w
zwigzku z naruszeniem art. 12 ust. 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie czynnosci zmiany
ogtoszenia o zamoOwieniu opublikowanego w DUUE poprzez przekazanie Urzedowi
Publikacji UE ogtoszenie dodatkowych informacji, informacji o niekompletnej procedurze lub
sprostowania, drogg elektroniczng, zgodnie z formg i procedurami wskazanymi na stronie
internetowej okreslonej w dyrektywie, stosownie do dokonanej zmiany opisu sposobu
dokonania oceny spetniania warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp,
stwierdzi¢ nalezy co nastepuije.

Odwotujgcy raz jeszcze podkresla, ze powyzszy zarzut stawia wytgcznie z ostroznosci i tylko
na wypadek uznania przez lzbe, ze kwestionowana w odwotaniu czynnos¢ zmiany
warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, byta jednak prawidtowa.

Poprzez udzielenie w dniu 24 marca 2015 r. odpowiedzi na Pytanie 10 zmieniono opis
warunku dotyczgcego posiadania swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego I-go stopnia
w przypadku wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o0 zamowienie. Zgodnie z art. 12 ust. 4
ustawy Pzp Zamawiajgcy moze zmieni¢ ogtoszenie opublikowane w Dzienniku Urzedowym
UE, wymaga to jednak przekazania Urzedowi Publikacji UE ogtoszenia dodatkowych
informacji. Odwotujgcy wskazuje, ze Zamawiajgcy do dzi$ nie dokonat zmiany ogtoszenia
stosownie do dokonanej zmiany opisu warunku. W rezultacie w sSwietle ogtoszenia o
zamoOwieniu opublikowanego w DUUE w przypadku wykonawcow wspdélnie ubiegajacych sie
o udzielenie zamowienia nadal wystarczajgce jest, aby swiadectwo bezpieczenstwa
przemystowego |-go stopnia posiadat jeden z nich a nie wszyscy z nich. Abstrahujgc od
oceny prawidtowosci dokonanej przez Zamawiajgcego zmiany wskazaé trzeba, ze
Zamawiajgcy miat obowigzek dokona¢ zmiany ogtoszenia o zamowieniu opublikowanego.

3. Odnosnie postawionego z ostroznosci zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy w
zwigzku z naruszeniem art. 12a ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie przedtuzenia
terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o czas niezbedny
na wprowadzenie zmian we wnioskach, przy czym nie krétszy niz wynikajacy z art. 12a ust. 2
pkt 2 ustawy Pzp, stosownie do dokonanej zmiany opisu sposobu dokonania oceny
spetniania warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, Odwotujgcy podkresla, ze
powyzszy zarzut stawia wytgcznie z ostroznosci i tylko na wypadek uznania przez Krajowa
lzbe Odwotawcza, ze kwestionowana w odwotaniu czynno$é zmiany opisu sposobu
dokonania oceny spetniania warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, byta
jednak prawidtowa.

Zgodnie z art. 12 ust. 4 ustawy Pzp Zamawiajgcy moze zmieni¢ ogtoszenie opublikowane w
Dzienniku Urzedowym UE, wymaga to jednak przekazania Urzedowi Publikacji UE
ogtoszenia dodatkowych informacji. Art 12a ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp wskazuje, ze jezeli
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zmiana tresci ogtoszenia o zaméwieniu opublikowanego w DUUE jest istotna, w
szczegoblnosci dotyczy okreslenia przedmiotu, wielkosci lub zakresu zaméwienia, kryteriéw
oceny ofert, warunkéw udzialu w postepowaniu lub sposobu oceny ich spetniania,
Zamawiajgcy przediuza termin skfadania wnioskdw o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu o czas niezbedny na wprowadzenie zmian we wnioskach, z tym ze w
postepowaniach, ktérych wartos¢ jest réwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, termin skiadania wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu nie moze byc¢ krétszy niz 30 dni, a jezeli zachodzi
pilna potrzeba udzielenia zamdwienia niz 10 dni od dnia przekazania zmiany ogtoszenia
Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej - w trybie przetargu ograniczonego lub negocjacji z
ogtoszeniem. Tym samym Zamawiajgcy powinien nie tylko, stosownie do dokonanej zmiany
opisu sposobu dokonania oceny spetniania warunku, zmieni¢ ogtoszenie opublikowane w
DUUE, lecz rowniez przedtuzy¢ termin sktadania wnioskdéw z zachowaniem wymogéw art.

12a ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.

Do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego przystapito konsorcjum ECM
Group Polska S.A. ul. Rondo ONZ 1 00-124 Warszawa (petnomocnik wykonawcow) i AJM
sp. z 0.0. ul. Astronomoéw 9 80-299 Gdansk.

Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania.

Wskazat, ze z decyzji o budowie systemu teleinformatycznego wynika, ze w systemie beda
przetwarzane informacje niejawne o klauzuli ,poufne”. Wskazat, ze na podstawie art. 22
ust.1 pkt 1 ustawy pzp ograniczyt mozliwo$¢ udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia do przedsiebiorcéw posiadajgcych uprawnienia do ochrony informacji
niejawnych, a dokumentem potwierdzajgcym zdolnosé przedsiebiorcy do ochrony informaciji
niejawnych jest Swiadectwo bezpieczenstwa przemystowego wydane w oparciu o ustawe z
dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacji niejawnych (Dz. U. nr 182, poz. 1228), zwana
,0in”. W toku postepowania uznat, ze aby spetni¢ postawione wymagania, kazdy z cztonkéw
ewentualnego konsorcjum (art. 23 ustawy pzp) musi mie¢ ustawowe uprawnienia do ochrony
informacji niejawnych.

Wskazat na definicje wykonawcy w ustawie pzp oraz definicje przedsigbiorcy w ustawie oin.
Poddat w watpliwo$¢ mozliwosé ubiegania sie o zawarcie uméw zwigzanych z dostepem do
informacji niejawnych przez podmioty, o ktérych mowa w art. 23 ustawy pzp okreslane jako

konsorcjum, wobec braku przymiotu przedsiebiorcy, o jakim mowa w ustawie oin.
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Zamawiajgcy stwierdzit takze, Zze dokonywat okreslonych zmian tresci ogtoszenia o
zamoOwieniu i przedtuzyt, pomimo braku takiego obowigzku w trybie dialogu

konkurencyjnego, termin sktadania wnioskow o dopuszczeniu w postepowaniu.

W toku rozprawy strony przedstawity stanowiska.

Odwotujgcy stwierdzit, ze ztozona odpowiedz na odwotanie jest stanowiskiem wiasnym
zamawiajgcego i zatgczone do niej dokumenty, w tym ,opinia prawna”, nie majg waloru
odrebnego dowodu. Zauwazyt, ze zamawiajgcy stara sie bezzasadnie wykazaé, ze w
niniejszym postepowaniu nie ma zastosowania art. 23 ust. 2 PZP. Wskazat, iz w ogtoszeniu
sformutowano szereg warunkéw udziatu w postepowaniu, ktérych spetnienie odwotujgcy
zamierza wykaza¢ w ramach wspdélnego ubiegania sie o0 zamOwienia np. posiadanie
ubezpieczenia OC, zdolnosci finansowe, dysponowanie osobg do petnienia funkcji inzyniera
projektanta branzy drogowej i specjalisty do spraw finansowych (oséb, co do ktérych nie ma
wymogu posiadania poswiadczenia bezpieczenstwa osobowego). Stwierdzit, ze z tresci
ogtoszenia zawierajgcego warunki udziatu wynika, iz dopuszczalne jest wspdlne ubieganie
sie o zaméwienie przez wykonawcow. Twierdzenie zamawiajacego o0 niepodzielnosci
zamOwienia zakwestionowat i wskazat, iz w ogtoszeniu sformutowano w pkt 11l.7 wymog
dysponowania siedmioma osobami o okreslonych kwalifikacjach, wsrdd ktérych co do pieciu
wskazano na wymog posiadania poswiadczenia bezpieczenstwa osobowego na poziomie
poufne lub wyzej, a co do dwoch wymogu takiego nie sformutowano. Na poparcie
stanowiska dodatkowo wskazat na orzeczenia KIO 786/10, 198/09, 2037/13. Stwierdzit, ze
wskazanie w odpowiedzi na odwotanie zmiany ogtoszenia nie zostaty dokonane w zakresie
okreslonym zarzutami odwotania (warunki udziatu w postepowaniu w odniesieniu do
Swiadectwa bezpieczenstwa). W konsekwencji z powyzszej przyczyny nie dokonywano
rowniez przedtuzenia terminu skladania ofert. Zauwazyt, ze mozliwy jest udziat w
wykonywaniu umowy przez wykonawce polegajgcy na udostepnieniu okreslonego
potencjatu, natomiast faktyczna realizacja moze by¢ wykonywana przez wykonawce
posiadajgcego swiadectwo bezpieczenstwa. Wskazat na przedmiot zaméwienia, ktérym jest
ustuga zarzagdzania projektem. Przypomniat warunki udziatu w postepowaniu w zakresie

dysponowania okreslonym potencjatem osobowym.

Zamawiajacy stwierdzit, ze z ustawy o ochronie informacji niejawnych wynika wymdg
posiadania $wiadectwa bezpieczenstwa przez wszystkie podmioty ubiegajgce sie o
zamoOwienie. Podtrzymat watpliwosci co do zastosowania art. 23 ust. 2 PZP w niniejszym
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postepowaniu. Stwierdzit, ze na obecnym etapie podtrzymuje twierdzenie o niepodzielnosci
przedmiotu zamowienia. Ponownie wskazat, ze strona umowy zawartej w wyniku tego
postepowania, a takze ewentualnie podwykonawca musi posiadaé sSwiadectwo
bezpieczehstwa wynikajgce z ustawy. Wskazat na ztozonos¢ przedmiotu zamowienia, ktora
nie wynika wytacznie z samej nazwy. Przypomniat, Zze postepowanie z uwagi na te ztozonos¢
prowadzone jest w trybie dialogu konkurencyjnego. Podkreslit, ze z uwagi na przedmiot
postepowania oprécz ustawy PZP ma zastosowanie ustawa o ochronie informacji

niejawnych.

Po rozpatrzeniu sprawy na rozprawie, biorgc pod uwage stanowiska przedstawione
na pismie i do protokotu rozprawy, a takze tres¢ ogtoszenia o zamdwieniu wraz z

dokonanymi zmianami, Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje.

Kwestia, czy w postepowaniu, w ktérym oprécz ustawy pzp ma zastosowanie ustawa o
ochronie informacji niejawnych, dopuszczalny jest udziat podmiotéw wspdlnie ubiegajacych
sie 0 udzielenie zamowienia, okreslanych powszechnie na gruncie prawa zamdéwien
publicznych jako konsorcjum, jest w ocenie skltadu orzekajgcego bezsporna.
Dopuszczalnosc¢ takiego udziatu wynika wprost z przepisu art. 23 ustawy pzp. Nie ma przy
tym podstawy do twierdzenia, iz z ustawy ochronie informacji niejawnych miatby wynikac
zakaz udziatu wykonawcdéw wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia. Oceny
takiej nie zmienia oczywiscie fakt, ze obydwie ustawy postuguja sie odmiennym
definiowaniem podmiotéw, tak po stronie ustugodawcy, jak i ustugobiorcy. W ustawach sg to
odpowiednio wykonawcy czyli przedsiebiorcy oraz zamawiajgcy czyli jednostki
organizacyjne.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 22 ust. 4 w zwigzku z naruszeniem art. 23 ust. 3 ustawy
Pzp poprzez zmiane opisu sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw, o ktérych mowa
w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, w taki sposob, ze opis ten utrudnia uczciwg konkurencje, nie jest
proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia i uniemozliwia wykonawcom wspélne ubieganie
sie 0 udzielenie zamowienia, nalezy stwierdzi¢, co nastepuije.

Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na zapytanie jednego z potencjalnych oferentéw, iz Kazdy
cztonek konsorcjum musi posiada¢ swiadectwo bezpieczenstwa przemystowego."

Sktad orzekajacy zauwaza w tym miejscu, ze wskazany wymoég swiadectwa bezpieczenstwa
nie miesci sie w dyspozycji art. 22 ust. 1 ustawy pzp, jako ze nie dotyczy wiasciwosci
podmiotowych wykonawcy.

Nie ulega watpliwosci, ze przedmiotem zamowienia sg ustugi, co do ktérych zamawiajgcy

stosownie do swojej decyzji oczekuje zapewnienia bezpieczenstwa informacji spetniajgcych
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wymagania wynikajagce z przepisbw powotanej wyzej ustawy o ochronie informacji
niejawnych. Bezpieczenstwo przemystowe to dziatania zwigzane z zapewnieniem ochrony
informacji niejawnych udostepnianych przedsiebiorcy w zwigzku z umowg lub zadaniem
wykonywanym na podstawie przepisow prawa. Przedmiotem bezpieczenstwa
przemystowego sg informacje niejawne o okreslonych klauzulach.

Natomiast podmiotami sg przedsiebiorcy zamierzajacy uzyska¢ dostep do informaciji
niejawnych w zwigzku z realizacjg uméw oraz jednostki organizacyjne zlecajgce ich
wykonanie. W ocenie sktadu orzekajgcego 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
dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ skladane. Z ostatniego ze wskazanych przepisow wynika
jednoznacznie, ze dowody dotyczgce zapewnienia bezpieczenstwa informacji majg spetniaé
wymagania z przepisow dotyczgcych ochrony informacji niejawnych i majg one charakter
dokumentow przedmiotowych. Nalezy nadto zauwazy¢, ze zapewnienie ochrony informacji
jako stanowigcych przedmiot zamdwienia spoczywa na kazdym z wykonawcéw, ktérzy sa
odpowiedzialni za realizacje umowy zawartej w wyniku udzielenia zamdwienia publicznego.
Biorgc powyzsze pod uwag, orzeczono jak w sentencji uznajac, ze zamawiajgcy nie naruszyt

wskazanych w odwotaniu przepisow ustawy.

O kosztach sktad orzekajgcy lzby orzekt na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp oraz
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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