Sygn. akt: KIO 172/15

WYROK
z dnia 12 lutego 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska
Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 10 lutego 2015 r. odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 stycznia 2015 r. przez wykonawce
MELBUD Spoétka Akcyjna z siedzibg w Grudziadzu, ul. Sktadowa 4 w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Skarb Panstwa — Rejonowy Zarzad Infrastruktury w
Bydgoszczy, ul. Podchorazych 33

przy udziale wykonawcy M. spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg we
Wioctawku, ul. Plocka 164 zgtaszajgcego swoje przystapienie w sprawie sygn. akt KIO
172/15 po stronie odwotujgcego,

przy udziale wykonawcy Alstal Grupa Budowlana spétka 2z ograniczong
odpowiedzialnosciag spotka komandytowa z siedzibg w Jacewie 76 zgtaszajgcego swoje
przystapienie w sprawie sygn. akt KIO 172/15 po stronie zamawiajgcego,

przy udziale wykonawcy ZRUG spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Poznaniu, ul. Gdynska 45 zgtaszajgcego swoje przystgpienie w sprawie sygn. akt KIO
172/15 po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu uniewaznienie postgepowania na
przebudowe sieci elektro-energetycznej, kanalizacyjnej, wodociggowej i c.o.
kompleksu wojskowego JW. 1641 Inowroctaw wszczetego ogtoszeniem
opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 28 listopada 2014r.
za numerem 2014/S 230-405287 na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy,
2. kosztami postgpowania obcigza Skarb Panstwa — Rejonowy Zarzad Infrastruktury w
Bydgoszczy, ul. Podchorazych 33 i :



2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000zt. 00 gr.
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
MELBUD Spotka Akcyjna z siedzibg w Grudzigdzu, ul. Skiadowa 4 tytutem
wpisu od odwotania,

2.2zasadza od Skarbu Panstwa — Rejonowego Zarzadu Infrastruktury w
Bydgoszczy, ul. Podchorazych 33 na rzecz wykonawcy MELBUD Spétka
Akcyjna z siedzibg w Grudziadzu, ul. Sktadowa 4 kwote 23 600 zt. 00 gr
(stownie : dwadziescia trzy tysigce szes$cset ztotych zero groszy) tytutem zwrotu
kosztéw postepowania odwotawczego tj. wpisu i zastepstwa prawnego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
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 Bydgoszczy.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt KIO 172/14
Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
przebudowe sieci elektro-energetycznej, kanalizacyjnej, wodociggowej i c.0. kompleksu
wojskowego JW. 1641 Inowroctaw zostato wszczete przez zamawiajgcego Skarb Panstwa —
Rejonowy Zarzad Infrastruktury w Bydgoszczy, ul. Podchorgzych 33 ogtoszeniem
opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 28 listopada 2014r. za
numerem 2014/S 230-405287. W dniu 20 stycznia 2015r. zamawiajgcy dokonat modyfikaciji
tresci ogtoszenia i siwz w zakresie opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkow
udzialu w postepowaniu oraz dokumentow i oswiadczen jakie wykonawcy powinni
przedtozy¢ w ceny potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.

Zmiana tresci ogtoszenia o zamowieniu zostata opublikowana w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 24 stycznia 2015r. za numerem 2015/S 017 — 025786.

W dniu 28 stycznia 2015r. drogg elektroniczng odwotanie wniést wykonawca MELBUD
Spétka Akcyjna z siedzibg w Grudzigdzu, ul. Skiadowa 4. Odwotanie zostato opatrzone
bezpiecznym podpisem cyfrowym ztozonym przez prezesa zarzadu spoétki ujawnionego w
KRS i upowaznionego do samodzielnej reprezentacji spotki, zgodnie z odpisem z KRS
zatgczonym do odwotania. Kopia odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu faksem w
dniu 28 stycznia 2014r. Odwotujgcy wniost odwotanie na czynno$¢ modyfikacji specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej siwz) polegajgcg na drastycznym zaostrzeniu
warunkéw wejscia do postepowania w sposOb nie zwigzany i nie proporcjonalny do
przedmiotu zamdwienia, powodujgca eliminacje odwotujgcego z postepowania oraz zgdanie
dokumentéw zbednych i potwierdzajgcych niezgodnie z przepisami stosownego
rozporzgdzenia wykonawczego o dokumentach

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 7, art. 22 ust. 1 pkt. 1), pkt. 3), art. 22
ust 4, art. 25 ust. 1, ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. t.j. z 2013r. poz. 907 ze zm. — dalej ustawy) wzgledem czynnosci zamawiajgcego
nakazanych przepisami ustawy

Whidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci przez
cofniecie czynnosci modyfikacji siwz i przywrdcenie pierwotnych warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz réwne traktowanie wszystkich wykonawcoéw ubiegajgcych sie o to
zamoéwienie publiczne w sposob zachowujgcy zasady uczciwej konkurenciji.

W uzasadnieniu podniést, ze zmawiajgcy w dniu 20 stycznia 2015r.zmodyfikowat siwz w
zakresie warunkow wejscia do postepowania dotyczacych uprawnien szczeg6lnych w
zakresie informacji niejawnych oraz potencjatu osobowego, w ten sposéb, ze zablokowat

3



wejscie do postepowania szeregu wykonawcom, nawet w formule podmiotu wspélnego, w
tym odwotujgcego.
Odwotujgcy przytoczyt pierwotne postanowienia siwz, ktdre stanowity:

1. WARUNKI UDZIALU W POSTEPOWANIU
W postepowaniu moga wzig¢ udziat wykonawcy ktérzy spetniajg warunki okreslone w art. 22
ust. 1 Ustawy dotyczace:
1.1. posiadania uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli
przepisy prawa naktadajg obowigzek ich posiadania. Zamawiajacy odstepuje od opisu
sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w tym zakresie.
Warunek oceniony zostanie na podstawie ztozonego oswiadczenia o spetnianiu warunkéw
udziatu w postepowaniu.
1.3. dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do
wykonania zamoéwienia,
1.3.1 potencjat techniczny
W celu spetniania wymagan w zakresie ochrony informacji niejawnych wykonawca musi
wykazac¢ sie dysponowaniem systemem teleinformatycznym z akredytacjg bezpieczenstwa
teleinformatycznego do przetwarzania informacji o klauzuli minimum Zastrzezone.

1.3.2 potencjat kadrowy
Na potwierdzenie spetniania ww. warunku wykonawca musi wykaza¢ sie dysponowaniem
osobami legitymujacymi sie kwalifikacjami odpowiednimi do stanowisk, jakie zostang im
powierzone. Wykonawca w ofercie wyznaczy nw. osoby:
a) jedna osoba proponowana na stanowisko kierownika budowy, posiadajgca:
- uprawnienia do kierowania robotami budowlanymi bez ograniczen w specjalnosci
konstrukcyjno-budowanej, zrzeszong w Okregowej Izbie Inzynieréw Budownictwa
- poswiadczenie bezpieczenstwa lub upowaznienie o dostepu do informacji niejawnych o
klauzuli,, ZASTRZEZONE" wraz z zaswiadczeniem o przeszkoleniu z zakresu ochrony
informacji niejawnych,
b) jedna osoba proponowana na stanowisko kierownika roboét elektrycznych, posiadajaca:
- uprawnienia do kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci instalacyjnej w zakresie
sieci, instalacji i urzadzen elekirycznych i elektroenergetycznych bez ograniczen, zrzeszong
w Okregowej Izbie Inzynieréw Budownictwa,
- poswiadczenie bezpieczenstwa lub upowaznienie o dostepu do informacji niejawnych o
klauzuli ,ZASTRZEZONE" wraz z zaswiadczeniem o przeszkoleniu z zakresu ochrony
informacji niejawnych,

c) jedna osoba proponowana na stanowisko kierownika robét sanitarnych, posiadajaca:



- uprawnienia do kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci instalacyjnej w zakresie
sieci, instalacji i urzadzen cieplnych, wentylacyjnych, gazowych, wodociggowych i
kanalizacyjnych bez ograniczen, zrzeszong w Okregowej Izbie Inzynieréw Budownictwa,

- poswiadczenie bezpieczenstwa lub upowaznienie o dostepu do informacji niejawnych o
klauzuli ,ZASTRZEZONE" wraz z zaswiadczeniem o przeszkoleniu z zakresu ochrony
informacji niejawnych,

d) ponadto osoby realizujgce zamédwienie w zakresie systemow alarmowych muszg posiadac
poswiadczenie bezpieczenstwa lub upowaznienie o dostepu do informacji niejawnych o
klauzuli ,ZASTRZEZONE" wraz z zaswiadczeniem o przeszkoleniu z zakresu ochrony
informacji niejawnych

2. W przypadku oferty sktadanej wspdlnie przez kilku Wykonawcoéw ubiegajacych sie o
udzielenie zamdwienia, ocena warunkéw okreslonych w pkt. 1.2 - 1.4. SIWZ bedzie
dokonana facznie w stosunku do Wykonawcéw ubiegajgcych sie wspdlnie o udzielenie
zamoéwienia.

1.5. Na potwierdzenie spetniania warunkow dotyczacych zdolnosci do ochrony informaciji
niejawnych wykonawca wraz z ofertg zataczy:

1) wykaz oso6b, kitdry bedg realizowa¢ przedmiotowe zamoéwienie w zakresie dotyczgcym
dostepu do informacji niejawnych wraz z podaniem numeréw, klauzul tajnosci i dat
wystawienia poswiadczen bezpieczenstwa lub upowaznien do dostepu do informacji
niejawnych oraz zaswiadczen o przeszkoleniu w zakresie ochrony informacji niejawnych

2) kserokopie dokumentu potwierdzajgcego dysponowanie akredytowanym systemem

teleinformatycznym do przetwarzania informacji o klauzuli Zastrzezone

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie ze stanowiskiem opinii Prezesa UZP mozliwos¢ ztozenia
oferty wspdlnej przez kilku wykonawcéw wynika wprost z art. 23 ust. 1 ustawy, ktéry
transponowat do krajowego porzadku prawnego art. 4 ust. 2 dyrektywy 2004/18/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur
udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz. Urz. UE L
134/114), dalej jako: ,dyrektywa 2004/18/WE". Celem zawarcia przez wykonawcow
porozumienia w sprawie wspolnego ubiegania sie o zamdwienie publiczne jest potgczenie
kompetencji i doswiadczenia partneréw, jak réwniez roziozenia ryzyka przedsiewziecia
pomiedzy wszystkich uczestnikbw porozumienia. Ponadto wprowadzenie mozliwosci
sktadania oferty przez wiecej niz jeden podmiot utatwia ubieganie sie o zaméwienie
publiczne matym i $rednim wykonawcom, czesto niebedgcym w stanie samodzielnie spetni¢
warunkow udziatu w postepowaniu okreslonych przez zamawiajgcego. Przepisy ustawy nie
narzucajg na zadnym etapie postepowania formy prawnej, jakg powinni przyja¢ wykonawcy
ubiegajacy sie wspdlnie o zamdwienie publiczne. Ustawodawca pozostawit swobode wyboru
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formy najbardziej odpowiadajacej interesom podmiotéw zawierajgcych porozumienie.
Najczesciej wybierang formg tozenia oferty wspodlnej jest konsorcjum. [...] W przypadku
natomiast warunkéw okreslonych w art. 22 ust. 1 pkt 1-4 ustawy nie ma watpliwosci, ze
koniecznos¢ ich spetniania odnosi sie do konsorcjum jako catosci, nie za$ do jego
poszczegdblnych cztonkéw. Wykazanie przez wykonawcédw wspoélnie ubiegajgcych sie o
zamoéwienie odpowiedniej wiedzy i do$wiadczenia, dysponowania potencjatem kadrowym i
technicznym oraz sytuacjg ekonomiczng i finansowg podlega co do zasady sumowaniu i
tacznej ocenie przez zamawiajgcego. Oznacza to, ze co do zasady zamawiajgcy nie moze
wymagac, aby warunki udziatu w postepowaniu zostaly spetnione samodzielnie przez
partneréw konsorcjum. Odmienna interpretacja prowadzitaby do ograniczenia mozliwosci
tworzenia konsorcjum oraz sprzeciwiataby sie istocie i celowi zawierania konsorcjum.
Powyzsze potwierdza orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, w tym miedzy innymi wyrok
z 17 maja 2010 r. sygn. akt KIO/UZP 733/10.

Odwotujgcy, spetniajgc wszystkie warunki postepowania, oprécz tych zwigzanych z
wymogami dotyczgcymi informacji niejawnych, dazyt do zawigzania Konsorcjum z innym
wykonawcg spetniajacym warunki dotyczgce informacji niejawnych.

Niestety, zamawiajgcy dnia 20 stycznia 2015r. tak zmodyfikowat siwz, ze ograniczyt wejscie
do postepowania tylko nielicznym wykonawcom:

1) W Cz. Il ust. 1 pkt. 1.1 (dotyczacy posiadania uprawnien do wykonywania okreslone;j
dziatalnosci lub czynnosci, jezeli przepisy prawa naktadajg obowigzek ich posiadania)
otrzymuje brzmienie:

1.1. W celu spetniania wymagan w zakresie ochrony informacji niejawnych (wynikajgcych
z ustawy o ochronie informacji niejawnych z dnia 5.08.2010r) Wykonawca musi legitymowac
sie swiadectwem bezpieczenstwa przemystowego trzeciego stopnia o zdolnosci do ochrony
informacji niejawnych do klauzuli POUFNE"

UWAGA! W przypadku ubiegania sie o realizacje zadania przez podmioty, o ktérych mowa w
art.23 ust. 1 ustawy (np. konsorcjum), zamawiajgcy wymaga, aby sSwiadectwem
bezpieczehnstwa przemystowego legitymowat sie kazdy z uczestnikbéw takiego konsorcjum.
1.3.2 potencjat kadrowy

1) W zakresie niezbednym do wykazania spetniania ww. warunku Wykonawca wykaze sie
osobami zdolnymi do wykonania zamowienia, tj. wykaze, ze dysponuje lub bedzie
dysponowac zespotem sktadajgcym sie co najmniej z nastepujacych osob:

a) jedna osoba proponowana na stanowisko kierownika budowy, posiadajgca:

- wyksztatcenie wyzsze zawodowe,

- minimum 10-letnie doswiadczenie zawodowe, w tym minimum 5 letnie doswiadczenie w
nadzorowaniu wykonawstwa na stanowisku kierownika budowy Ilub kierownika robot

konstrukcyjno-budowlanych w ramach co najmniej jednej zakonczonej inwestycji
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(posiadajacej decyzje o pozwoleniu na uzytkowanie) o wartosci robét budowlanych brutto
minimum 20 000 000 z,

- uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi bez ograniczen w
specjalnosci  konstrukcyjno-budowlanej lub odpowiadajgce im, wazne na podstawie
wczesniej obowigzujgcych przepiséw (przed 01.01.1995r) uprawnienia budowlane,

- wpis na liste cztonkdéw wtasciwej izby samorzgdu zawodowego, potwierdzony aktualnym
zaswiadczeniem wydanym przez te izbe,

- poswiadczenie bezpieczenstwa uprawniajgce do dostepu do informacji niejawnych
oznaczonych klauzulg minimum POUFNE i zaswiadczenia o przeszkoleniu w zakresie
ochrony informacji niejawnych zgodnie z przepisami ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r. o
ochronie informacji niejawnych (Dz. U. z 2010 r. Nr 182, poz. 1228)

b) jedna osoba proponowana na stanowisko kierownika robot elektrycznych,
posiadajgca:

- uprawnienia do kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci instalacyjnej w zakresie
sieci, instalacji i urzadzen elekirycznych i elektroenergetycznych bez ograniczeh lub
odpowiadajgce im, wazne na podstawie wczesniej obowigzujgcych przepiséw (przed
01.01.1995r) uprawnienia budowlane,

- wpis na liste cztonkdéw witasciwej izby samorzadu zawodowego, potwierdzony aktualnym
zaswiadczeniem wydanym przez te izbe,

- poswiadczenie bezpieczenstwa uprawniajgce do dostepu do informacji niejawnych
oznaczonych klauzulg minimum POUFNE i zaswiadczenia o przeszkoleniu w zakresie
ochrony informacji niejawnych zgodnie z przepisami ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r. o
ochronie informacji niejawnych (Dz. U. z 2010r. Nr 182, poz. 1228)

c) jedna osoba proponowana na stanowisko kierownika robét sanitarnych, posiadajaca:

- uprawnienia do kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci instalacyjnej w zakresie
sieci, instalacji i urzadzen cieplnych, wentylacyjnych, gazowych, wodociggowych i
kanalizacyjnych bez ograniczen lub odpowiadajgce im, wazne na podstawie wczesniej
obowigzujacych przepiséw (przed 01.01.1995r) uprawnienia budowlane,

- wpis na liste cztonkdéw witasciwej izby samorzadu zawodowego, potwierdzony aktualnym
zaswiadczeniem wydanym przez te izbe.

- poswiadczenie bezpieczenstwa uprawniajgce do dostepu do informacji niejawnych
oznaczonych klauzulg minimum POUFNE i zaswiadczenia o przeszkoleniu w zakresie
ochrony informacji niejawnych zgodnie z przepisami ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r. o
ochronie informacji niejawnych (Dz. U. z 2010 r. Nr 182, poz. 1228)

2) Ponadto w celu spetniania wymagan w zakresie ochrony informacji niejawnych
(wynikajgcych z ustawy o ochronie informacji niejawnych z dnia 5.08.2010r)

- wszyscy geodeci



- osoby ktére bedg wykonywaty dokumentacje niejawng muszg posiada¢ poswiadczenie
bezpieczehstwa Iub upowaznienie o dostepu do informacji niejawnych o klauzuli
ZASTRZEZONE wraz z zaswiadczeniem o przeszkoleniu z zakresu ochrony informagii
niejawnych zgodnie z przepisami ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informaciji
niejawnych (Dz.U.2010r. Nr 182, poz. 1228)

Na potwierdzenie spetniania warunkow dotyczacych zdolnosci do ochrony informaciji
niejawnych wykonawca do oferty zataczy:

1) Oswiadczenie o posiadaniu dokumentéw dotyczgcych ochrony informacji niejawnych w
swojej firmie (zgodnie z art. 15 ust. 1 pkt.5 i art. 43 ust.3-5 ustawy o ochronie informacji
niejawnych)

2) Kserokopie $wiadectwa bezpieczenstwa przemystowego trzeciego stopnia do klauzuli
POUFNE

3) kserokopie dokumentu potwierdzajgcego dysponowanie akredytowanym systemem
teleinformatycznym do przetwarzania informacji o klauzuli Zastrzezone

4) wykaz osob, ktorzy bedg realizowaé przedmiotowe zamdwienie w zakresie dotyczgcym
dostepu do informaciji niejawnych wraz z podaniem:

- numeru, klauzul tajno$ci i dat wystawienia poswiadczen bezpieczenstwa,

- daty wystawienia i organu wystawiajacego upowaznienie do dostepu do informacji
niejawnych

- numeru, daty i organu wystawiajgcego zaswiadczenie o przeszkoleniu w zakresie ochrony
informacji niejawnych

7) W Cz. | ust.3 pkt. 3.3. dodaje sie ppkt. ¢) w brzmieniu: W przypadku powierzenia czesci
zamowienia podwykonawcom muszg oni spetnia¢ warunki dostepu do informacji niejawnych,
do jakich beda mieli dostep stosownie do wymagan wskazanych w SIWZ

8) W Cz. IX ust.5 dodaje sie pkt. 5.6. w brzmieniu: 5.6. oryginat Swiadectwa przemystowego
(do wgladu)

Zdaniem odwotujgcego, jak z powyzszego wynika zamawiajgcy zbednie podnidst poziom
klauzuli ochrony informacji z ,zastrzezone" na ,poufne". Wymég dany jest tym bardziej
bezzasadny, poniewaz zamawiajgcy ogtaszajgc postepowanie na ustuge opracowania
dokumentacji projektowej: Bydgoszcz: Opracowanie programu inwestycji i dokumentacji
projektowej na przebudowe sieci elekiroenergetycznej, kanalizacyjnej, wodociggowej i c.o.
wraz z opracowaniem studialnego zagospodarowania kompleksu lotniskowego dla JW 1641
w Inowroctawiu numer ogtoszenia: 325742 - 2011; data zamieszczenia: 07.10.2011
OGLOSZENIE O ZAMOWIENIU - ustugi dla danego zadania ustanowit warunki posiadania
uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci jezeli przepisy prawa
naktadajg obowigzek ich posiadania; zamawiajgcy odstapit od opisu sposobu dokonywania

oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w tym zakresie. Warunek miat by¢
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oceniony na podstawie ztozonego os$wiadczenia o spetnianiu warunkéw udziatu w
postepowaniu, dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami
zdolnymi do wykonania zamowienia potencjat techniczny Wykonawca musiat posiadac
certyfikowany system teleinformatyczny do przetwarzania informacji niejawnych w
systemach komputerowych o klauzuli ,ZASTRZEZONE", - warunek oceniony zostanie na
podstawie ztozonego oswiadczenia i dokumentow

potencjat kadrowy 1) Na potwierdzenie spetniania ww. warunku wykonawca musiat
dysponowa¢ osobami z uprawnieniami budowlanymi do projektowania nalezagcymi do
Polskiej Izby Inzynierow Budownictwa; 2) Wszystkie osoby biorgce udziat w realizacji
zadania winny byly posiada¢ poswiadczenia bezpieczenstwa lub upowaznienia do dostepu
do informaciji niejawnych o klauzuli ,ZASTRZEZONE”, - warunek miat byé oceniony na
podstawie ztozonego oswiadczenia.

Skoro zatem dokumentacja zrédtowa danego postepowania w wiekszosci jest jawna (projekt
budowlany, projekty branzowe, przedmiary rob6t, STWIORB, rysunki, projekty wykonawcze,
mapy i plany zagospodarowania terenu), a tylko niektére jej elementy sg opatrzone klauzula,,
zastrzezone", to naktadanie na to postepowanie klauzuli ,poufne” jest zbedne i
nieuzasadnione prawnie. Ponadto zamawiajgcy w danym postepowaniu natozyt obowigzek
posiadania stosownych uprawnien do klauzuli ,zastrzezone", ,poufne" na wszystkich
cztonkédw konsorcjum i wszystkich podwykonawcéw danego zadania co jest niezgodne
przepisami ustawy w zakresie kreowania warunkéw wejscia do postepowania bez
naruszania zasady uczciwej konkurencji.

Na poparcie swego stanowiska powota liczne orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej tj.
wyrok KIO z dnia 31 pazdziernika 2012 r. sygn. akt: KIO 2285/12, wyrok KIO z dnia 27
grudnia 2012 r. sygn. akt: KIO 2744/12, wyrok z dnia 18 czerwca 2010 r. sygn. akt KIO
1116/10, wyrok KIO z dnia 17 kwietnia 2012 r. sygn. akt: KIO 655/12, wyrok KIO z dnia 11
stycznia 2013 r. sygn. akt: KIO 2876/12, wyrok KIO z dnia 17 stycznia 2012 r. sygn. akt: KIO
33/12, wyrok KIO z dnia 28 wrzesnia 2011 r. sygn. akt: KIO 1949/11, KIO 1954/11.

W dniu 29 stycznia 2015r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wniesieniu odwotania
przekazujac jego kopie i wezwat do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 30 stycznia 2015r. pisemnie do postepowania odwotawczego po stronie
odwotujgcego zgtosit swoj udziat wykonawca M. spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg we Wioctawku, ul. Ptocka 164 wnoszac o uwzglednienie odwotania w catosci.
Wskazat, ze ma interes w rozstrzygnieciu na korzys¢ odwotujgcego, gdyz zamierzat wniesc
samodzielne odwotanie w analogicznym zakresie, gdyz obecny opis sposobu dokonywania
oceny spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu oraz zakres zgdanych dokumentéw
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uniemozliwia zgtaszajgcemu ztozenie oferty. Zgtoszenie zostato podpisane przez prezesa
zarzadu ujawnionego w KRS i upowaznionego do samodzielnej reprezentacji, zgodnie z
odpisem z KRS zatgczonym do zgtoszenia. Kopia zgtoszenia zostata przekazana

zamawiajgcemu i odwotujgcemu w dniu 30 stycznia 2015r.

W dniu 30 stycznia 2015r. faksem do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego
zgtosit  swéj udziat wykonawca Elektrobud Grudzigdz spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Grudzigdzu, ul. Gierymskiego 27 wnoszgc o uwzglednienie
odwotania w catosci i wskazujgc, ze ma interes w rozstrzygnieciu postepowania na korzysc
odwotujgcego, gdyz zamierza ziozy¢ oferte w spornym postepowaniu. Zgtoszenie zostato
podpisane przez prezesa zarzadu ujawnionego w KRS i upowaznionego do samodzielnej
reprezentacji, zgodnie z odpisem z KRS zatgczonym do zgtoszenia. Kopia zgtoszenia
zostata przekazana zamawiajgcemu i odwotujgcemu w dniu 30 stycznia 2015r. Zgtoszenie
przystgpienia w formie pisemnej wptyneto do I1zby w dniu 2 lutego 2015r.

W dniu 30 stycznia 2015r. pisemnie do postgpowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego zgtosit swdj udziat wykonawca Alstal Grupa Budowlana spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig spétka komandytowa z siedzibg w Jacewie 76 wskazujac,
ze ma interes w odrzuceniu ewentualnie oddaleniu odwotania, gdyz taki wynik korzystny dla
zamawiajgcego spowoduje utrzymanie dotychczasowego stanu prawnego postepowania,
ktéry daje zgtaszajgcemu szanse na ubieganie sie 0 zamdwienie i wyboru jego oferty jako
najkorzystniejszej. Zgtoszenie zostalo podpisane przez petnomocnika, zgodnie z
petnomocnictwem z dnia 29 stycznia 2015r. podpisanym przez prezesa zarzgdu
ujawnionego w KRS i upowaznionego do samodzielnego reprezentowania
komplementariusza reprezentujgcego spotke, zgodnie z odpisem z KRS zatgczonym do
odwotania. Do zgtoszenia nie zatgczono dowodow przekazania kopii zgtoszenia
zamawiajgcemu i odwotujgcemu, ale zamawiajacy i odwotujgcy potwierdzili fakt otrzymania

kopii.

W dniu 30 stycznia 2015r. pisemnie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego zgtosit swodj udziat wykonawca ZRUG spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Poznaniu, ul. Gdynska 45 wnoszgc o oddalenie odwotania,.
Wskazat, ze ma interes w rozstrzygnieciu na Kkorzys¢ zamawiajgcego, gdyz jest
zainteresowany udziatem w postepowaniu i spetnia wymagania siwz w aktualnym brzmieniu,
zatem jego oferta przy wyniku postepowania odwotawczego korzystnym dla zamawiajgcego
ma szanse byC uznana za najkorzystniejszg. Zgtoszenie zostato podpisane przez
petnomocnika zgodnie z petnomocnictwem z dnia 30 stycznia 2015r. udzielonym przez
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prezesa zarzgdu ujawnionego w KRS i upowaznionego do samodzielnej reprezentacji,
zgodnie z zatgczonym odpisem z KRS. Do zgtoszenia nie zatgczono dowodéw przekazania
kopii zgtoszenia zamawiajagcemu i odwotujacemu, ale zamawiajacy i odwotujgcy potwierdzili

fakt otrzymania kopii.

Zamawiajgcy na rozprawie wniést o oddalenie odwotania w catosci i zasadzenie na jego
rzecz kosztéw postepowania w tym kosztéw zastepstwa prawnego, zgodnie ze ztozonag

faktura.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Pierwotne brzmienie sekcji 111.2.3 ogtoszenia o zmoéwieniu w zakresie potencjatu
technicznego i kadrowego oraz czesci Il pkt. 1.3.1, 1.3.2 i 2 oraz czesci Il pkt. 1.5
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia oraz brzmienie nadane tym postanowieniom w
wyniku modyfikacji tresci siwz z dnia 20 stycznia 2015r. jest zgodne z tresciami
przytoczonymi przez odwotujgcego w odwotaniu i nie jest sporne pomiedzy stronami i
uczestnikami postepowania, zas przedmiotem sporu jest dopuszczalno$¢ prawna dokonania
takiej modyfikacji siwz w $wietle przepiséw ustawy.

Strony powotywaty sie takze na postanowienia wzoru umowy w brzmieniu ustalonym przez
zamawiajgcego w dniu 17 grudnia 2014r., z ktérych dla rozstrzygniecia niniejszego
postepowania znaczenie ma § 30, zgodnie, z ktérym wykonawca i podwykonawcy
zobowigzani sg do zachowania w tajemnicy wszelkich informacji uzyskanych
w zwigzku z wykonywaniem przedmiotu zaméwienia oraz w ust. 2 szczeg6towe warunki
dotyczace ochrony informacji niejawnych zgodnie z trescig Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamowienia oraz zatgcznikiem do umowy ,Wymogi dotyczgce ochrony informacji niejawnych
w zadaniach o klauzuli ZASTRZEZONE.”

Z dowodow przedtozonych przez zamawiajgcego na rozprawie wynika, ze

W pismie z dnia 24 kwietnia 2014r. Inspektorat Wsparcia Sit Zbrojnych informuje m. in.
Zamawiajgcego o wynikach kontroli w zakresie ochrony technicznej i fizycznej obiektow
wojskowych i poleca podjg¢ dziatania m. in. w zakresie doskonalenia systemu ochrony
jednostek wojskowych, w tym wdrozenia progrmu pilotazowego, analizy obecnych struktur
etatowych, zwiekszyé liczby OWC, nawigzaé $cistg wspotprace z Zandarmerig Wojskowa,
wyegzekwowaé od SUFO wtasciwe wyposazenie i wyszkolenie pracownikow ochrony,

Z pisma z dnia 5 czerca 2014r. Inspektorat Wsparcia Sit Zbrojnych informuje m. in.
Zamawiajgcego 0 nieuprawnionym wejsciu na teren chronionego obiektu wojskowego
przedstawiciela firmy realizujgcej ustugi dla wojska, ktéry nie posiadat obywatelstwa
polskiego i w tym zakresie wydano kolejne zalecenia dotyczgce prowadzenia szkolen,
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wtasciwej realizacji dostepu interesantéw oraz firm realizujgcych zadania na rzecz jednostek
wojskowych, dokonaé¢ analizy wydania przepustek statych i okresowych, wméc nadzéw nad
przebywaniem obcokrajowcOéw na terenach wojskowych, przebywanie interesantéw na
terenach wojskowych w obecnosci dyzurnych lub innych oséb,

Z pisma z dnia 16 czerwca 2014r. Inspektoratu Wsparcia Sit Zbrojnych do m. in.
Zamawiajgcego wynika, ze byto kilka prob penetracji jednostek wojskowych przez obywateli
polskich i cudzoziecow w okresie fo 8 maja do 8 czerwca 2014r., w wyniku ktérych wydano
nakazy w zakresie funkcjonowania sit zbrojnych, w tym stuzb dyzurnych, w zakresie systemu
przepustkowego, w zakresie nadzoru nad technicznymi systemami ochrony. Kolejne pisma z
dnia 1 lipca 2014r. i 29 lipca 2014r. dotyczy analogicznych zdarzen i zalecen. Pismo z dnia
28 pazdziernika 2014r. Dowodztwa Generalnego Rodzjadéw Sit Zbrojnych informuje o
anonimie dotyczacym podfozenia bomby, zasobnika z gazem bojowym i zarazeniu
korespondenciji wirsem ebola, w wyniku dziatania stuzb nie stwierdzono zadnego zagrozenia,
ale zalecono postepowaé zgodnie z procedurrami, nie lekcewazy¢ informacji i sktadac
meldunki o negatywnyh zdarzeniach w toku petnienia stuzby.

Pisma z dnia 16 stycznia 2015r. i z dnia 26 stycznia 2015r. pochodzace od Szefa
Rejonowego Zarzadu Infrastruktury w Bydgoszczy w celu zapewnienia bezpieczenstwa
informacjom niejawnym przekazat Dowoddcom/Szefom/Dyrektorom swoje spostrzezenia
dotyczace codziennej dziatalnodci stuzbowej w tym zakresie w zakresie informacji
niejawnych i postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego, iz zdarzaty sie przypadki
okreslang klauzulg tajnosci dokumentéw w oderwaniu od rzeczywistych potrzeb i wymogdow
ustawy, jak rowniez, ze z informacji przekazywanych przez SKW i ABW wynika, ze trzeba
by¢ bardzo ostroznym w przekazywaniu danych jawnych (wrazliwych) przedstawicielom
wykonawcow zadan w waznych garnizonach m. in w Inowroctawiu i Bydgoszczy, ze
agregacja wielu danych jawnych moze sta¢ sie informacjg niejawng zwtaszcza w
kompleksach, gdzie realizuje sie kilka dtugoterminowych inwestycji jednoczesnie. , ze coraz
czesciej przetargi na zadania inwestycyjne, remontowe i ustugi wygrywajg firmy z kapitatem
zagranicznym (cyprujskim, ukrainskim, biatoruskim, rosyjskim i innym), w zadaniach z
dostepem do informacji wrazliwych lub niejawnych (gtéwnie o klauzuli zastrzezone,
problematyka ta moze mie¢ znaczenie nawet dla bezpieczehstwa panstwa. Chodzi tu o
agregacje informacji wrazliwych lub niejawnych zastrzezonych. Agregacja ta moze
skutkowa¢ nawet dostepem do informacji o klauzuli poufne, ustawodawca nie okre$lit
zadnych warunkéw jakie winna spetnia¢ osoba, ktérg kierownik jednostki moze uprawni¢ do
dostepu do informacji niejawnych o klauzuli zastrzezone. W zasadzie kazdy moze miec
dostep do informacji niejawnych o klauzuli zastrzezone. W sytuacji tej zbedny jest wymaég
legitymowania sie przez te osoby zaswiadczeniem o przeszkoleniu w zakresie ochrony

informacji niejawnych. Inwestor nie ma podstaw podczas procedury przetargowej do
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kwestionowania przedstawionych mu w ofercie upowaznien i zaswiadczen, a zatem
odwotujgcy wskazuje, iz z wlasnego dokumentu zamawiajgcego wynika, ze nie istniaty
podstawy dla podwyzszenia w zakresie klauzuli.

Z wydruku z googlemaps wynika, ze mozliwe jest obejrzenie naziemnej czesci kompleksu w
Latkowie.

Izba ocenita, ze dowody przedtozone przez zamawiajacego tj. pisma z roku 2014r. nie stuzg
udowodnieniu okolicznosci majgcych istotne znaczenie dla rozstrzygniecia, gdyz zadne z
tych pism nie dotyczy sposobu postepowania z informacja niejawng, ani nie wskazujg na
nakazy zmiany dotychczasowych klauzul niejawnosci z uwagi na wystepujgce zdarzenia
zwigzane z nienalezytym wykonywaniem zlecen przez wykonawcow SUFO czy penetracja
jednostek wojskowych.

Natomiast pisma ze stycznia 2015r. pochodzg od samego zamawiajgcego i stanowig
wytgcznie potwierdzenie stanowiska zamawiajgcego prezentowanego na rozprawie oraz
majg charakter ogdlny i nie odnoszg sie do zmiany klauzuli niejawnosci w przedmiotowej
sprawie.

Izba ustalita, ze pomiedzy stronami bezsporne jest, ze dla wykonania zamawianych robét
budowlanych na obiektach wojskowych dla ktérych wykonania bedg wykorzystywana
dokumentacja projektowa, w ktérej niektére dokumenty objeto klauzulg zastrzezone.
Zamawiajgcy o$wiadczyt takze na rozprawie, ze prowadzi szereg postepowan dotyczgcych
JW 1641, dla ktérych relizacji konieczne bedzie wykorzystanie informacji o klauzuli
zastrzezone, okolicznosci tej odwotujacy i przystepujgcy po jego stronie nie przeczyli, ale
stali na stanowisku, ze ten fakt nie moze mie¢ wptywu na zmiane klauzuli z zastrzezone na

poufne.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba postanowita nie dopusci¢ wykonawcy Elektrobud Grudzigdz spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Grudzigdzu, ul. Gierymskiego 27 do postepowania
odwotawczego po stronie odwotujgcego z uwagi na bezskuteczno$¢ przystgpienia. Zgodnie z
art. 185 wust. 2 ustawy wykonawca moze zgtosiC przystgpienie do postepowania
odwotawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwotania. Zgtoszenie dorecza sie
Prezesowi Izby w formie pisemnej albo elekironicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem
elektronicznym weryfikowanym za pomoca waznego kwalifikowanego certyfikatu.

W przedmiotowej sprawie Elektrobud Grudzigdz sp. z 0.0. z mozliwosci wniesienia
przystgpienia w formie elektronicznej nie skorzystat. Bezsporne jest rowniez to, ze

zamawiajgcy w dniu 29 stycznia 2015r. powiadomit wykonawcow o wniesieniu odwotania i
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wezwat do dokonywania przystgpien. Termin zatem na wniesienie przystgpienia do Prezesa
Izby uptywat w dniu 1 lutego 2015r. W tym dniu odwotujgcy przekazat tres¢ przystgpienia do
Izby faksem. Takiemu dokumentowi nie mozna przypisa¢ atrybutu formy pisemnej, ani innej
formy zréwnanej w swej mocy z formg pisemng. Zgodnie bowiem z art. 73 par. 1 kc
stosowanym odpowiednio na podstawie art. 14 ustawy forma pisemna jest zachowana, w
przypadku, gdy pod oswiadczeniem woli znajdzie sie podpis osoby skitadajgcej to
oswiadczenie. Podpis ten ma by¢ podpisem oryginalnym, a nie odbitym przez urzgdzenie
faksujgce. Niedopuszczalno$¢ sktadania zgtoszenia przystgpienia do postepowania
odwotawczego w formie faksowej przewiduje takze § 7 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 22 marca 2010r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu

odwotan (Dz. U. nr 48 poz. 280) stanowigc, ze z wyjgtkiem wniesienia odwotania i zgtoszenia

przystgpienia do postepowania odwotawczego przez wykonawce korespondencja w sprawie
odwotawczej kierowana przez strony i uczestnikdw postepowania odwotawczego do Izby, a
takze korespondencja kierowana przez Izbe moze by¢ przesytana faksem lub droga
elektroniczna.

W przedmiotowej sprawie przystgpienie spetniajgce wymogi, co do formy, wskazania strony,
interesu oraz przekazania kopii nie zostato wniesione do Prezesa lzby do konca dnia 1
lutego 2015r. Obowigzku pisemnego wniesienia przystgpienia nie mozna zastgpi¢
sposobami komunikacji wykonawcéw z zamawiajgcym okreslonymi w art. 27 ust. 2 ustawy,
ti. drogg faksowg lub elektroniczng za potwierdzeniem otrzymania, gdyz jedynie do Kkopii
odwotania w art. 180 ust. 5 ustawy ustawodawca dopuscit mozliwo$¢ przestania kopii w
trybie art. 27 ust. 2 ustawy. Przepis ten natomiast nie zostat wskazany przez ustawodawce
jako dopuszczalna forma wniesienia przystgpienia ani w tresci art. 185 ust. 2 i 3 ustawy, ani
w par. 7, zd. 1 rozporzadzenia w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu

odwotan.

Izba stwierdzita, Zze pozostate zgtoszone przystgpienia spetniajg wymogi formalne okreslone
w art. 185 ust. 2 ustawy.

Izba nie stwierdzita zainstnienia przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2 ustawy, ktére
skutkowatyby odrzuceniem odwotania.

lzba uznata, ze odwotujgcy wykazat przestanki dopuszczalnosci wniesienia odwotania

okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy.
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Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7, art. 22 ust. 1 pkt. 1), pkt. 3), art. 22 ust 4, art.
25 ust. 1, ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. tj. z
2013r. poz. 907 ze zm. — dalej ustawy) wzgledem czynnosci zamawiajgcego nakazanych

przepisami ustawy

W ocenie lzby na uwzglednienie zastuguje zarzut naruszenia art. 7 ustawy, a w
szczegOlnosci art. 7 ust. 3 ustawy, kitéry stanowi, ze zaméwienia udziela sie wytgcznie
wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Zamawiajgcy jest jednostkg sektora
finanséw publicznych tj. wojskowag jednostkg budzetowg, zatem jest zobowigzany do
stosowania ustawy na podstawie art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy. Jak wynika z ustalen Izby
zamawiajgcy prowadzi w trybi przetargu nieograniczonego postepowanie o zamowienie
publiczne na roboty budowlane, ktére beda wykonywane z wykorzystaniem dokumentacji
projektowej zawierajgcej informacje niejawne o nadanej im przez zamawiajgcego klauzuli
zastrzezone. Nadto wartos¢ szacunkowa przedmiotu tego postepowania, zgodnie z
informacjg zawartg w siwz przekracza progi okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy.
Zgodnie z art. 5 ust. 3 pkt. 4 ustawy z dnia 5 sierpnia 2010r. o ochronie informacji niejawnych
informacjom niejawnym nadaje sie klauzule ,poufne”, jezeli ich nieuprawnione ujawnienie
spowoduje szkode dla Rzeczypospolitej Polskiej przez to m. in., ze: utrudni wykonywanie
zadan stuzbom lub instytucjom odpowiedzialnym za ochrone bezpieczehnstwa Iub
podstawowych interesow Rzeczypospolitej Polskie;.

Zas zgodnie z ust. 4 tegoz przepisu informacjom niejawnym nadaje sie klauzule
,zastrzezone”, jezeli nie nadano im wyzszej klauzuli tajnosci, a ich nieuprawnione ujawnienie
moze mie¢ szkodliwy wptyw na wykonywanie przez organy witadzy publicznej lub inne
jednostki organizacyjne zadan w zakresie obrony narodowej, polityki zagranicznej,
bezpieczehstwa publicznego, przestrzegania praw i wolnosci obywateli, wymiaru
sprawiedliwosci albo intereséw ekonomicznych Rzeczypospolitej Polskiej.

Zatem informacje sa niejawne jesli nadano im klauzule ,poufne” oraz ,zastrzezone”, a takze
JLajne” i ,scisle tajne”, co jednak dla badania prawidtowosci stosowania ustawy Prawo
zamOwien publicznych nie ma istotnego znaczenia z uwagi na wytaczenie stosowania
ustawy do zaméwien, ktérym nadano klauzule ,tajne” lub ,Scisle tajne” zgodnie z przepisami
o ochronie informacji niejawnych, lub jezeli wymaga tego istotny interes bezpieczenstwa
panstwa lub ochrona bezpieczenstwa publicznego. Zatem na gruncie ustawy znaczenie dla
postepowan o zamoéwienie publizne majg wytacznie informacje niejawne, ktérym nadano
klauzule ,poufne” lub ,zastrzezone”.

Zgodnie art. 2 pkt 5a ustawy przez newralgiczne roboty budowlane — nalezy rozumiec
roboty budowlane do celéw bezpieczehstwa, kidre wigzg sie z korzystaniem z informac;ji

niejawnych, wymagaja ich wykorzystania lub je zawierajg. Izba zauwazyta, ze w niniejszym
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postepowaniu przedmiotem sg roboty budowlane, ktérych wykonanie bedzie odbywac¢ sie z
wykorzystaniem informacji niejawnej (sporne pomiedzy stronami jest to czy informacja ma
klauzule zastrzezone, czy poufne, co jednak nie ma znaczenia dla zbadania czy roboty
budowlane sg newralgicznymi robotami budowlanymi w rozumieniu ustawy). W ocenie Izby
rowniez przestanka celu wykonywania robét budowlanych tj. bezpieczenstwa zostata
wypetniona, gdyz dotyczy robdt na obiektach jednostki wojskowej, ktorej celem zapewnienie
bezpieczenstwa obywatelom. Z faktu, iz zamawiajacy jest zamawiajgcy w rozumieniu art. 3
ust. 1 pkt 1 ustawy oraz zamowienie jest newralgiczng robotg budowlang nalezy wywies¢, ze
procedura jakg w tym przypadku powinien zastosowac¢ zamawiajagcy zostata uregulowana w
rozdziale 4a ustawy, zgodnie z ktérym w art. 131a ust. 1 pkt 4 przepisy niniejszego rozdziatu
stosuje sie do zamdwien publicznych udzielanych przez zamawiajgcych, o ktérych mowa w
art. 3 ust. 1 pkt 1-4, zwanych dalej ,zamdéwieniami w dziedzinach obronnosci i
bezpieczenstwa”, jezeli przedmiotem zamowienia sg takze newarlgiczne roboty budowlane.

Z konstatacji tego faktu nalezy w dalszej kolejno$ci wywie$¢, ze zamawiajgcy wszczat i
prowadzi przedmiotowe postepowanie w niewtasciwym trybie, to jest niezgodnie z art. 131h
ust. 1 ustawy, zgodnie z ktérymi zaméwienia w dziedzinie obronnos$ci i bezpieczenstwa
prowadzi sie w trybie przetargu ograniczonego albo negocjacji z ogtoszeniem, a
dopuszczalne sg pod pewnymi warunkami takze tryby negocjacji bez ogtoszenia,
zamoéwienia z wolnej reki oraz licytacji elektronicznej. W przedmiotowej sprawie zamawiajacy
wszczat postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego, co pozostaje w sprzecznosci z
trescig art. 131h ust. 1 w zwigzku z art. 131a, art. 3 ust. 1 pkt 1 i art. 2 pkt 5a ustawy. W
ocenie lzby to prowadzi do naruszenia zasady postepowania tj. udzielenia zaméwienia
wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. W ocenie Izby za przyjeciem, ze do
robét budowalnych, ktére wigzg sie z korzystaniem z informacji niejawnych, wymagajg ich
wykorzystania lub je zawierajg konieczne jest zastosowanie procedur opisanych w rozdziale
4a ustawy przemawia takze odrebny katalog przestanek wykluczenia okreslonych w art. 131
e ust. 1 ustawy, ktéry w pkt 3 - 5 i ust. 2 pozwala na eliminowanie z postepowania
wykonawcow, ktorzy nie dajg rekojmi zachowania tajemnicy informacji niejawnych w sposéb
okreslony w przepisach o ochronie informacji niejawnych. Rozdziat 4a reguluje takze sposéb
postepowania z dokumentami postepowania juz na etapie ubiegania sie przez wykonawce o
zamoéwienie. Nadto jedynie z art. 131 g ust. 1 ustawy wynikajg uprawnienia zamawiajgcego
zwigzane z wyborem wykonawcy dajgcego rekojmie zachowania tajemnicy informaciji
niejawnych w sposéb okreslony w przepisach o ochronie informacji niejawnych, albowiem w
celu zapewnienia bezpieczenstwa informacji niejawnych zamawiajgcy okresla w opisie
przedmiotu zamdwienia zamieszczonym w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia lub

W ogtoszeniu 0 zamoOwieniu wymagania zwigzane z realizacja zamowienia w dziedzinach
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obronnosci i bezpieczenstwa. Zamawiajgcy w opisie przedmiotu zamowienia moze okresli¢
w szczegolnosci:

1) zobowigzanie wykonawcy i podwykonawcy do zachowania poufnego charakteru informacji
niejawnych znajdujgcych sie w jego posiadaniu lub z ktérymi zapozna sie w trakcie realizaciji
zamdwienia i po jego zakonczeniu, zgodnie z przepisami o ochronie informacji niejawnych;

2) zobowigzanie wykonawcy do uzyskania zobowigzania podwykonawcy, ktéremu zleci
podwykonawstwo w trakcie realizacji zamowienia, do zachowania poufnego charakteru
informacji niejawnych znajdujgcych sie w jego posiadaniu lub z ktérymi zapozna sie w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia i po jego zakonczeniu, zgodnie z przepisami 0
ochronie informacji niejawnych;

3) zobowigzanie wykonawcy do bezzwtocznego dostarczenia informacji dotyczgcych nowych
podwykonawcéw, w tym podania ich nazwy (firmy) i siedziby oraz danych, ktére umozliwiajg
zamawiajgcemu stwierdzenie, ze kazdy z nich posiada kwalifikacje wymagane do
zachowania poufnego charakteru informacji niejawnych, do ktérych majg dostep lub ktére
zostang wytworzone w zwigzku z wykonywaniem umowy o podwykonawstwo;

4) prawo zweryfikowania lub odsuniecia pracownikow wykonawcy, ktérzy majg bra¢ udziat w
realizacji zamowienia, zarbwno na etapie prowadzenia postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, jak réwniez na etapie realizacji umowy, jezeli wymaga tego
ochrona podstawowych intereséw bezpieczenstwa panstwa albo jest to konieczne w celu
podniesienia bezpieczenstwa realizowanych zaméwien.

Z tym prawem zamawiajgcego koreluje rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 19
lutego 2013r. w sprawie rodzajow dokumentdéw, jakich moze Zzgdaé zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (poz. 231), ktére w § 1
rozporzgdzenia skierowanym do wszystkich zamawiajgcych nie daje zamawiajgcym
uprawnien do zgdania dokumentow weryfikujgcych rekojmie zachowania tajemnicy informaciji
niejawnych w sposob okreslony w przepisach o ochronie informacji niejawnych. Takie prawo
ustawodawca przyznat wytgcznie zamawiajgcym dziatajagcym w oparciu o art. 131 a ustawy,
zgodnie z § 2 ust. 1 cyt. Rozporzadzenia w przypadku zaméwien, o ktérych mowa w art.
131a ust. 1 ustawy, stosuje sie przepis § 1, z tym ze: w pkt. 2) zamawiajgcy moze zgdac
takze w literze e) w przypadku zamowien, ktére wigzg sie z przetwarzaniem informaciji
niejawnych, wymagajg do nich dostepu, ich wykorzystania lub je zawierajg — dokumentéw
potwierdzajgcych zdolno$¢ wykonawcy do ochrony tych informacjii ich przetwarzania na
poziomie wymaganym przez odrebne przepisy, w szczegoInosci odpowiedniego swiadectwa
bezpieczehstwa przemystowego, poswiadczenia bezpieczenstwa oraz zaswiadczenia o
odbyciu szkolenia w zakresie ochrony informacji niejawnych, a w ust. 2 ustawodawca
wskazuje, ze dokumenty potwierdzajgce zdolnos¢ wykonawcy do przetwarzania informaciji

niejawnych muszg spetnia¢ wymagania wynikajgce z odpowiednich przepiséw dotyczacych
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ochrony informacji niejawnych. Zamawiajgcy uznaje dokumenty uprawniajgce do dostepu do
informacji niejawnych wydane przez inne panstwa, jezeli sg odpowiednie do poswiadczen
bezpieczenstwa o adekwatnej klauzuli tajnosci wydanych zgodnie z przepisami dotyczgcymi
ochrony informacji niejawnych. Zamawiajacy moze zwroci¢ sie do wtasciwych organdéw o
przedstawienie potwierdzenia odpowiedniosci poswiadczenia bezpieczenstwa o adekwatnej
klauzuli tajnosci wydanego w innym panstwie. postepowanie obarczone jest niemozliwg do
usuniecia wada uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamdwienia publicznego.

Z brzmienia § 2 cytowanego rozporzgdzenia wynika zatem jednoznacznie, ze w katalogu
dokumentdéw okreslonych w §1 rozporzgdzenia nie mieszczg sie dokumenty potwierdzajgce
zdolnos¢ wykonawcy do ochrony tych informacjii ich przetwarzania na poziomie wymaganym
przez odrebne przepisy. Stanowi o tym wprost uzyte sformutowanie ,w przypadku zamowien,
o ktorych mowa w art. 131a ust. 1 ustawy, stosuje sie przepis § 1, z tym ze: w pkt. 2)
zamawiajgcy moze zgdac takze” (a zatem ponad to, co wynika z § 1), co oznacza, ze nie
mozna doszukiwaé sie w §1 ust. 1 pkt 1 i 8 rozporzadzenia interpretacji, ze pod pojeciem
uprawnien opisanych w tych przepisach kryjg sie uprawnienia zwigzane z dostepem do
informacji niejawnej. W ocenie Izby zatem nielogiczne bytoby przyjecie, ze mozna prowadzic¢
postepowanie na roboty budowlane, ustugi czy dostawy, ktérych realizacja wigze sie z
dostepem do informacji niejawnej bez mozliwosci zapewnienia sobie przez zamawiajgcego
rzeczywistej ochrony tej informacji, a taka rzeczywista ochrona mozliwa jest jedynie przy
stosowaniu procedury z rozdzialu 4a. W ocenie lzby brak jest podstaw prawnych do
przyjecia, ze postepowanie wszczete w trybie niezgodnym z ustawg moze byé
konwalidowane w drodze zmiany ogtoszenia o zamoOwieniu, czy modyfikacji tresci siwz w
rozumieniu art. 38 ustawy. W ocenie Izby prowadzenie postepowania w trybie niewtasciwym
prowadzi do braku mozliwosci udzielenia zamdwienia wykonawcy wybranemu zgodnie z
przepisami ustawy, co narusza art. 7 ust. 3 ustawy. W konsekwencji jedyng mozliwg
czynnoscig naprawczg w rozumieniu ustawy jest zastosowanie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy tj.
uniewaznienie przedmiotowego postepowania przez zamawiajgcego i jego ponowne
wszczecie we wiasciwym trybie postepowania. Zarzuty i zgdania odwotujgcego oparte o
przepis art. 22 ust. 1 pkt. 1), pkt. 3), art. 22 ust 4, art. 25 ust. 1, ust. 2 ustawy przez nakazie
przywrdcenia pierwotnego brzmienia postanowien siwz nie dawatyby mozliwosci uzdrowienia
postepowania, albowiem zamawiajgcemu, jesli przedmiotem postepowania jest zwykta, a nie
newralgiczna robota budowlana nie wolno zgda¢ dokumentéw okreslonych w § 2 ust. 1 pkt 2
lit. e ustawy tj. Swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego, poswiadczenia bezpieczenstwa
oraz zaswiadczenia o odbyciu szkolenia w zakresie ochrony informacji niejawnych,

natomiast jesli jest to newralgiczna robota budowlana, a w ocenie Izby tak wtasnie jest, to
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postepowanie uchybia tresci art. 131 h ust. 1 ustawy, a w konsekwencji prowadzi do

nieusuwalnej wady postepowania.

Majac na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 192 ust.1, 2, 3 pkt 1

ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy stosownie do
wyniku spraw oraz zgodnie z § 3 pkt. 1i2lit. aibi§ 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238) obcigzajagc zamawiajgcego kosztami postepowania w postaci
uiszczonego wpisu od odwotania i kosztow zastepstwa prawnego nakazujgc zamawiajgcemu

zwrot tych kosztéw odwotujgcemu.

Przewodniczacy: ...............
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