Sygn. akt: KIO 978/20

WYROK

z 29 czerwca 2020 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ernest Klauzinski

Protokolant: Piotr Kur

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 26 czerwca 2020 roku w Warszawie odwotania
whiesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 maja 2020 roku przez
Odwolujgcego - Agencje Ochrony K. Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Zarzad Morskiego Portu Gdynia S.A.
z siedzibg w Gdyni, przy udziale wykonawcy DGP Security Partner Sp. z 0.0. z siedzibg

w Katowicach, zglaszajgcego przystgpienie po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Umarza postepowanie w zakresie zarzutu nr 2 odwotania.
2. W pozostatym zakresie oddala odwotanie.

3. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego - Agencje Ochrony K.
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez Odwotujacego -
Agencje Ochrony K. Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie tytulem wpisu

od odwotania,

3.2. zasgdza od Odwotujgcego - Agencji Ochrony K. Sp. z 0.0. z siedzibg

w Warszawie na rzecz Zamawiajgcego - Zarzad Morskiego Portu Gdynia S.A.

1

Ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione
z tytutu wpisu oraz uzasadnionych kosztéw dojazdu na rozprawe, noclegu
i wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajgcego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(t.j. Dz.U. z 2019 r. poz. 1843 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od jego



doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy: ...cccccovoveivnieeiieeeeeee

Sygn. akt KIO 978/20

7 maja 2020 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na podstawie

art. 180 ust. 1 w zwigzku z art. 179 ust. 1 ustawy z 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowienh
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm., dalej: Pzp), odwotanie ztozyt wykonawca
Agencja Ochrony K. Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg

w Warszawie, dalej jako ,Odwotujacy”.

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie w trybie przetargu
nieograniczonego zgodnie z procedurg przewidziang dla zamoéwien, ktérych wartos¢
zamodwienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp pod nazwa ,Ochrona Portu morskiego w Gdyni w latach 2020

- 2024” prowadzi Zamawiajgcy: Zarzad Morskiego Portu Gdynia S.A. z siedzibg
w Gdyni. Ogtoszenie o0 zaméwieniu opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
pod numerem 2020/S 060-14461 w dniu 25 marca 2020 roku.

Odwotanie ztozono od czynno$ci podjetych przez Zamawiajgcego w postepowaniu
polegajgcych na udostepnieniu 27 kwietnia 2020 roku na stronie platformy, na ktérej
prowadzone jest postepowanie, zmian Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (dalej:
SIW2Z), polegajacych na rozszerzeniu katalogu przestanek fakultatywnych wykluczenia

z postgpowania przez zmodyfikowanie postanowien Rozdziatu X ust 16 SIWZ polegajgcych
na dopisaniu pkt 6) i 7), jak rowniez dopuszczenia przez Zamawiajgcego do korzystania

z akredytowanego systemu teleinformatycznego do przetwarzania informaciji niejawnych
oznaczonych klauzulg co najmniej ,zastrzezone” przez inne, nieuprawnione podmioty.
Zamawiajgcemu zarzucono naruszenie nastepujgcych przepiséw Pzp:

1. art. 48 ustawy z 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informaciji niejawnych (Dz. U.
z 2019r. poz. 742, dalej: ooin). w zw. z art. 58 § 1 ustawy z 23 kwietnia 1964 r.

Kodeks cywilny (t.j. Dz.U. 2019 poz. 1145, dalej: Kc) w zw. z art. 14 Pzp, przez
dopuszczenie przez Zamawiajgcego do korzystania z akredytowanego systemu
teleinformatycznego do przetwarzania informaciji niejawnych oznaczonych klauzulg
co najmniej ,Zastrzezone” innego podmiotu na podstawie tgczgcego ich

porozumienia, podczas gdy wskazane postanowienie jest sprzeczne z przepisami
bezwzglednie obowigzujgcymi i nie moze by¢ prawnie skuteczne, co w konsekwenciji
powoduje, iz nie moze by¢ ono brane pod uwage przy sporzgdzaniu oferty przez

wykonawce;

2. art. 7ust. 1i 3w zw. z art. 38 ust. 4 Pzp przez naruszenie zasady przeprowadzania
przez Zamawiajgcego postepowania o udzielenie zamoéwienia w sposdéb
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji oraz rownego traktowania
wykonawcow, polegajgce na zmianie postanowien SIWZ na wniosek niektorych
wykonawcow bez uzasadnionej przyczyny, a w nastepstwie uznanie, iz dokonana
przez Zamawiajgcego modyfikacja postanowien Rozdziatu IX ust. 16 SIWZ
polegajgca na dopisaniu pkt. 6) i 7) byta w petni uzasadniona, zgodna z przyjetym
trybem oraz nie naruszata praw oferentéw, co w konsekwencji doprowadzito

do zaniechania wprowadzenia przez Zamawiajgcego do SIWZ klauzul wynikajgcych
z art. 24 ust. 819 Pzp, a jednoczes$nie wptyneto na znaczne ograniczenie kryteriow
przetargu, przejawiajgce sie w ,sztucznym” zawezeniu konkurencji, a tym samym
dziataniu na korzys¢ lub niekorzysc¢ niektdrych wykonawcow.



Odwolujgcy wnidst o:

1. uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na wprowadzeniu zmian
w tresci SIWZ z 27 kwietnia 2020 r. i powrotu do pierwotnych postanowien;

2. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikaciji tresci SIWZ w sposob zgodny
z obowigzujgcymi przepisami.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat m.in.:

27 kwietnia 2020 roku Zamawiajacy udostepnit Odwotujgcemu zmiany dokonane w tresci
SIWZ. Zgodnie ze zmiang do Rozdziatu IX ust. 16 SIWZ dodane zostaty pkt 6) i 7)
0 nastepujacej tresci:

Rozdziat IX ust. 16:

6) ktory w sposdb zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza jego
uczciwos¢, w szczegolnosci gdy wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania

lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat zamowienie,

co zamawiajgcy jest w stanie wykazac za pomocg stosownych srodkéw dowodowych;

7) ktory, z przyczyn lezgcych po jego stronie nie wykonat albo nienalezycie wykonat

w istotnym stopniu wczesniejszg umowe w sprawie zamowienia publicznego

lub umowe koncesiji, zawartg z zamawiajgcym, o ktbrym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4 ,
co doprowadzito do rozwigzania umowy lub zasgdzenia odszkodowania.

W ocenie Odwolujgcego zmiany dokonane w tresci SIWZ byly niezgodne z prawem.

Zamawiajgcy naruszyt art. 48 ooin w zw. z ark 58 § 1 Kc w zw. z art. 14 Pzp przez
dopuszczenie do korzystania z akredytowanego systemu teleinformatycznego

do przetwarzania informac;ji niejawnych oznaczonych klauzulg co najmniej ,Zastrzezone"
innego podmiotu na podstawie tgczgcego ich porozumienia. Wskazane postanowienie jest
sprzeczne z przepisami bezwzglednie obowigzujgcymi i nie moze by¢ prawnie skuteczne,
co w konsekwenciji powoduije, iz nie moze by¢ brane pod uwage przy sporzgdzaniu oferty
przez wykonawcow. Postanowienie powyzsze jest sprzeczne z zasadami ochrony informacji
niejawnych - nie znajduje réwniez oparcia w przepisach o ochronie informacji niejawnych,
w tym w art. 48 ooin. Zamawiajgcy o przedmiotowej zmianie poinformowat w odpowiedzi
na pytanie dot. korzystania z akredytowanego systemu teleinformatycznego, powoltujac

sie na art. 48 ooin. Zdaniem Zamawiajgcego ustawa ,wyraznie zezwala na korzystanie

z jednego systemu teleinformatycznego przez kilkka podmiotow".

Odwolujgcy wskazat, ze brak jest przepisu zezwalajgcego na korzystanie z akredytowanego
systemu przez inne podmioty, niz podmiot wnioskujgcy o akredytacje. Zgodnie z art. 48

ust. 1 ooin, systemy teleinformatyczne, w ktdrych majg by¢ przetwarzane informacje
niejawne podlegajg akredytacji. Akredytacji systemu do przetwarzania informacji niejawnych
o klauzuli ,zastrzezone" udziela kierownik jednostki organizacyjnej/kierownik przedsiebiorcy.
Akredytacja nastepuje po zaakceptowaniu (tj. niewniesieniu zastrzezen do akredytacji) przez
ABW/SKW do dokumentaciji przekazanej przez kierownika przedsiebiorcy organizujgce;j
system. Ustawodawca nie dopuszcza akredytacji systemu przez dwoch lub wiecej
kierownikow jednostek organizacyjnych lub udostepniania systemu na podstawie
~porozumien”. Termin ,porozumienie” w przepisach dot. bezpieczenstwa teleinformatycznego
dotyczy wytgcznie mozliwosci powierzania funkcji ,inspektora bezpieczenstwa
teleinformatycznego" oraz ,administratora systemu" w r6znych podmiotach. Ustawodawca
dopuscit bowiem, aby za zgodg ABW lub SKW, osoby petnigce takie funkcje (przeszkolone

i sprawdzone przez stuzby) mogty pracowac¢ w wiecej niz jednej jednostce organizacyjnej
na podstawie porozumien wiasciwych kierownikow jednostek organizacyjnych (art. 52 ust. 2
ooin). Jest to jedyna mozliwos¢ ,zawierania porozumien" przez kierownikdw
przedsiebiorcow. Brak jest ustawowej mozliwosci korzystania z akredytowanego systemu
przez inne podmioty na podstawie wzajemnych porozumien. Akredytacja jest
dopuszczeniem systemu do przetwarzania informacji niejawnych, w przypadku informaciji
,zastrzezonych" na warunkach szczegétowo opisanych przez kierownika jednostki
organizacyjnej/kierownika przedsigbiorcy i po zaakceptowaniu przez ABW lub SKW,

zas naruszenie warunkdéw moze by¢ powodem wstrzymania przez te stuzby funkcjonowania
systemu (art. 48 ust. 12 ooin). Wartym podkreslenia jest rowniez obowigzek spetniania
ustawowych wymagan w zakresie ochrony informacji niejawnych o klauzuli ,zastrzezone"
wynikajgcy z art. 54 ust. 10 ooin oraz os6b odpowiedzialnych. Za ochrone informaciji
niejawnych, w szczegoélnosci za zapewnienie funkcjonowania tej ochrony odpowiada
konkretny kierownik jednostki organizacyjnej, za$ za zapewnienie przestrzegania przepisow
odpowiada zatrudniony przez niego petnomocnik ds. ochrony informaciji niejawnych.



Zgodnie z ustawa ooin, akredytacji systemu do przetwarzania informacji niejawnych

o klauzuli ,zastrzezone" udziela kierownik konkretnej jednostki organizacyjnej, za zgoda
ABW lub SKW, czyli po zaakceptowaniu procedur bezpieczenstwa, zas sama zgoda moze
by¢ cofnieta. W zwigzku z czym, twierdzenie, iz ustawa dopuszcza mozliwos¢ korzystania
przez wykonawce z akredytowanego systemu przez inny podmiot na podstawie
nieokre$lonego porozumienia jest catkowicie bezzasadne. Zgodnie z ustawg ooin mozliwos¢
udostepnienia akredytowanego systemu innym podmiotom winno by¢ zwigzana

z odpowiednig akceptacjg w dokumentacji bezpieczenstwa systemu teleinformatycznego
badz wynika¢ wprost z przepisu prawa. Ustawa ooin w sposéb precyzyjny okresla zasady
ochrony informaciji niejawnych oraz wskazuje podmioty uprawnione do jej stosowania.
Zamawiajgcy moze wymagac¢ od podmiotow ubiegajgcych sie o zawarcie umowy zdolnosci
niezbednych do jej wykonania, w tym takze w zakresie zabezpieczenia informacji niejawnych
(np. posiadania akredytowanego systemu), ale jedynie w granicach obowigzujgcych
przepiséw. Wprowadzenie do SIWZ postanowien sprzecznych z przepisami lub budzacych
watpliwosci moze narazi¢ na niebezpieczenstwo utraty informaciji niejawnych

lub nieuprawnionego dostepu, a podmioty uczestniczace w przedsiewzieciu na daleko idgce
konsekwencje. Postanowienie dot. wymogu ,posiadania wtasnego systemu
teleinformatycznego do przetwarzania informacji o klauzuli ,zastrzezone" (Roz. IX ust. 2 pkt
1 lid d) SIW2Z) jest jedynym dopuszczalnym postanowieniem.

Postanowienia SIWZ sprzeczne z przepisami bezwzglednie obowigzujgcymi, nalezy
traktowac jako niewazne, zas wykonawca nie moze brac¢ ich pod uwage przy sporzgdzaniu
swojej oferty. Niewazne postanowienia SIWZ, ktore zostatyby dostrzezone dopiero

po uptywie terminu ztozenia oferty, skutkowatyby konieczno$cig odrzucenia ofert
wykonawcow, z uwagi na brak mozliwosci dokonania korekt tych ofert. Zbyt duzym ryzykiem
jest dla wykonawcy sporzgdzanie oferty zgodnie ze wszystkimi postanowieniami SIWZ,

w sytuacji, w ktorej widoczna jest niewazno$¢ poszczegodinych jej postanowien. Zgodnie

z art. 38 Pzp w zw. z art. 354 § 2 Kc w okoliczno$ciach konkretnego zamoéwienia publicznego
wykonawcy posiada zaréwno uprawnienie, jak tez obowigzek interwencji w przypadku
niezgodnosci tre$ci postanowien SIWZ przez uzyskanie stosownych wyjasnien, a nastepnie
modyfikacji dokonywanych na podstawie art. 38 ust. 4 Pzp. Od profesjonalisty w danej
dziedzinie, uzasadnione jest wymaganie wiekszej starannosci niz od innych uczestnikow
rynku, a to winno skutkowa¢ weryfikacjg postanowien SIWZ, celem wiasciwego
przygotowania oferty.

Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 7 ust. 1i 3 w zw. z art. 38 ust. 4 Pzp przez
naruszenie zasady przeprowadzania postepowania o udzielenie zamowienia w sposéb
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow,
przez zmiang postanowien SIWZ na wniosek niektérych wykonawcoéw, bez uzasadnionej
przyczyny. Modyfikacja postanowien Rozdziatu IX ust. 16 SIWZ polegajgca na dopisaniu
punktéw 6) i 7) w ocenie Odwotujgcego nie byta uzasadniona oraz naruszata prawa
wykonawcow, co w konsekwenciji doprowadzito do nieuzasadnionego zawezenia konkurencii
w postepowaniu.

Art. 38 ust. 4 Pzp stanowi o fakultatywnym uprawnieniu zamawiajgcego zmiany

w uzasadnionych przypadkach tresci SIWZ, przed uptywem terminu sktadania ofert.

O ile art. 38 ust. 4 Pzp, przewiduje mozliwo$¢ zmiany SIWZ wynikajacej z wtasnej refleksiji
zamawiajacego, to o wyjasnienie tresci (a w konsekwencji mozliwg zmiang) SIWZ mogg
zwracac sie wykonawcy stosownie do dyspozyciji art. 38 ust. 1 Pzp. Nalezy przy tym przyjac,
ze ratio legis takiego rozwigzania wskazuje na swoisty dualizm trybu zmiany SIWZ przed
terminem skfadania ofert. Po pierwsze, jezeli rozwazenie zmiany SIWZ przez wyjasnienie
tresci specyfikacji dokonane zostaje na podstawie wniosku lub zapytania wykonawcy,

to wowczas zastosowanie bedg miaty przepisy art. 38 ust. 1-2 Pzp. Art. 38 ust. 4 Pzp bedzie
natomiast wiasciwym w sytuacji, w ktorej w wyniku zaistnienia po stronie zamawiajgcego
watpliwosci dotyczacych prawidtowego ksztattu SIWZ. W przedmiotowej sprawie
Zamawiajacy nie wykazat jakoby doszto do uzasadnionej zmiany okoliczno$ci umozliwiajgcej
zmiane dotychczasowych postanowien SIWZ. Zmiana zostata dokonana w wyniku naciskéw
ze strony potencjalnych wykonawcdéw. W ocenie Odwolujgcego naciski te zmierzaty jedynie
do wykluczenia tej czesci potencjalnych wykonawcow, ktorzy nie mogliby spetnic
wprowadzonych do postanowieh SIWZ przestanek wykluczenia. Dziatanie takie w sposéb
bezposredni narusza podstawowe zasady przeprowadzania postepowan z zakresu
zamowien publicznych.

Odwolujgcy odniost sie do ogélinych wewnatrz wspdlnotowych zasad udzielania zamowien,
wedle ktérych Zamawiajgcy winien zapewni¢ réwne i niedyskryminujgce traktowanie
wykonawcow oraz prowadzi¢ dziatania w sposob przejrzysty i proporcjonalny. Ponadto,
zamowien nie powinno sie organizowac¢ w sposob majacy na celu wylgczenie
poszczegoélnych oferentéw, a w konsekwencji jedynie sztuczne zawezania konkurencji.



25 czerwca 2020 r. Zamawiajgcy wnidst odpowiedz na odwotanie, Zamawiajacy wskazat,

ze zarzut nr 2 odwotania zostat wniesiony po terminie wskazanym w art. 182 ust. 2 pkt Pzp.
Zarzut dotyczy dokonanej przez Zamawiajgcego modyfikacji SIWZ polegajgcej na dodaniu
do jego tresci fakultatywnych przestanek wykluczenia wykonawcow wskazanych w art. 24
ust. 5 pkt. 2 i 4 Pzp. Zamieszczenie informaciji na stronie internetowej Zamawiajgcego

(na platformie zakupowej Logintrade dostepnej na stronie internetowej Zamawiajgcego)

o dokonanej zmianie SIWZ w powyzszym zakresie nastgpito 8 kwietnia 2020 r. Tym samym
to od tego dnia nalezato liczy¢ bieg terminu do wniesienia odwotania na dokonang czynno$¢.
W zakresie zarzutu nr 1 odwotania Zamawiajacy nie zgodzit sie ze stanowiskiem
Odwotujgcego i wniost o oddalenie zarzutu. W ocenie Zamawiajacego kwestionowana przez
Odwolujgcego zmiana tresci SIWZ byta zgodna z prawem, w tym z przepisami ustawy ooin.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym tre$¢é ogtoszenia o zamoéwieniu, tres¢ SIWZ,

jak réwniez biorgc pod uwage o$wiadczenia i stanowiska Stron ztozone podczas
rozprawy, Izba zwazyta, co nastepuije:

Izba ustalita, ze Odwolujgcemu, w Swietle przepisu art. 179 ust. 1 Pzp, stanowigcego,

ze ,Srodki ochrony prawnej okre$lone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zamdwienia oraz ponidst lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia

przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy”, przystugiwato uprawnienie do wniesienia
odwotania.

Do postepowania odwotawczego, odpowiadajgc na wezwanie Zamawiajgcego, zgtoszenie
przystgpienia do postepowania po stronie Zamawiajgcego zgtosit wykonawca DGP Security
Partner Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach. Izba potwierdzita skuteczno$¢ przystapienia.

W toku posiedzenia z udziatem stron Odwotujacy ztozyt oswiadczenie o wycofaniu zarzutu
nr 2 odwotania, wobec czego Izba umorzyta postepowania w zakresie tego zarzutu, o czym
orzekta w sentenciji.

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

Rozdziat IX "Warunki udziatu w postepowaniu oraz podstawy wykluczenia" w pierwotnym
brzmieniu w punkcie 2 wskazywat: ,O udzielenie Zamdwienia moze ubiegac sie Wykonawca,
ktéry spetnia warunki udziatu w postepowaniu:

1) dotyczgce kompetencji lub uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci
zawodowej, o ile wynika to z odrebnych przepisow, tj.: (...)

d) posiada wiasny akredytowany system teleinformatyczny do przetwarzania
informacji niejawnych oznaczonych klauzulg co najmniej ,ZASTRZEZONE”,

zgodnie z warunkami okreslonymi w Rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministrow
z dnia 20 lipca 2011 r. w sprawie podstawowych wymagan bezpieczenstwa
teleinformatycznego (Dz.U. 2011 nr 159 poz. 948) oraz w Rozdziale 8 ustawy
z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacji niejawnych (tj. Dz.U. 2019.

poz. 742 t.j.);

Na potwierdzenie spetniania powyzszego warunku Rozdziat X ,Wykaz o$wiadczen

lub dokumentow, potwierdzajgcych spetienie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz brak
podstaw wykluczenia” w punkcie 7 wprowadzit nastepujgcy wymég: ,W celu potwierdzenia
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu oraz braku podstaw wykluczenia Zamawiajgcy
wezwie Wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym,
nie kroétszym niz 10 dni, terminie aktualnych na dzien ztozenia nastepujgcych oswiadczen
lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w Rozdziale IX SIWZ,

4) oSwiadczenia o posiadaniu wiasnego akredytowanego systemu teleinformatycznego

do przetwarzania informacji oznaczonych klauzulg co najmniej ,ZASTRZEZONE” -
zgodnie z warunkami okre$lonymi w Rozporzgdzeniu Prezesa Rady Ministréw z dnia
20 lipca 2011 r. w sprawie podstawowych wymagan bezpieczenstwa
teleinformatycznego (Dz.U. 2011 nr 159 poz. 948) oraz w Rozdziale 8 ustawy z dnia
5 sierpnia 2010 r. o ochronie informac;ji niejawnych (tj. Dz.U. 2019. poz. 742 t.j.)



zgodnie z zatgcznikiem nr 10 do SIWZ’;

Zatgcznik nr 10 do SIWZ zawierat nastepujacy tres¢: ,O8wiadczamy, ze posiadamy wiasny
akredytowany system teleinformatyczny do przetwarzania informacji oznaczonych klauzulg
co najmniej ZASTRZEZONE, zgodnie z warunkami okreslonymi w Rozporzgdzeniu Prezesa
Rady Ministréw z dnia 20 lipca 2011 r. w sprawie podstawowych wymagan bezpieczenstwa
teleinformatycznego (Dz.U. 2011 r. nr 159 poz. 948) oraz w Rozdziale 8 ustawy z dnia
05.08.2010 r. o ochronie informacji niejawnych (tj. Dz.U.2019r. poz. 742 tj.)".

Przytoczone wyzej postanowienia SIWZ zostaty zmienione przez Zamawiajgcego

27 kwietnia 2020 r. W zakresie objetym odwotaniem, Rozdziat IX punkt 2 ppkt 1 po zmianie
zyskat brzmienie: ,O udzielenie Zamoéwienia moze ubiegac sie Wykonawca, ktory spetnia
warunki udziatu w postepowaniu:

1) dotyczgce kompetencji lub uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci
zawodowej, o ile wynika to z odrebnych przepiséw, {j.: (...)

d) posiada wiasny akredytowany system teleinformatyczny do przetwarzania
informaciji niejawnych oznaczonych klauzulg co najmniej ,ZASTRZEZONE”,
zgodnie z warunkami okreslonymi w Rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministrow

z dnia 20 lipca 2011 r. w sprawie podstawowych wymagan bezpieczenstwa
teleinformatycznego (Dz.U. 2011 nr 159 poz. 948) oraz w Rozdziale 8 ustawy

z dnia 5 sierpnia 2010 r, o ochronie informacji niejawnych (tj. Dz.U. 2019. poz. 742
t.j.); lub korzysta z akredytowanego systemu teleinformatycznego

do przetwarzania informaciji niejawnych oznaczonych klauzulg co najmniej
ZASTRZEZONE” innego podmiotu na podstawie tgczgcego ich porozumienia”;

W konsekwencji Zamawiajgcy dokonat réwniez zmiany m. in. treSci Zalgcznika

nr 10 do SIWZ: ,,Oswiadczamy, ze posiadamy wiasny akredytowany system
teleinformatyczny do przetwarzania informacji oznaczonych klauzulg co najmniej
ZASTRZEZONE, zgodnie z warunkami okre$lonymi w Rozporzadzeniu Prezesa Rady
Ministréw z dnia 20 lipca 2011 r. w sprawie podstawowych wymagan bezpieczenstwa
teleinformatycznego (Dz.U. 2011 r. nr 159 poz. 948) oraz w Rozdziale 8 ustawy z dnia
05.08.2010 r. o ochronie informacji niejawnych (tj. Dz.U.2019 r. poz. 742 t.j.) lub korzystamy
z akredytowanego systemu teleinformatycznego do przetwarzania informaciji niejawnych
oznaczonych klauzulg co najmniej ,ZASTRZEZONE” innego podmiotu na podstawie
taczacego nas porozumienia”.

W zwigzku z opisang zmiang Odwotujacy postawit Zamawiajgcemu zarzut naruszenia art. 48
ooinw zw. z art. 58 § 1 Kc w zw. z art. 14 Pzp.

Art. 14 ust. 1 Pzp stanowi: Do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego

i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamowienia stosuje sie przepisy ustawy z dnia
23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. z 2019 r. poz. 1145 i 1495), jezeli przepisy
ustawy nie stanowig inacze;.

Art. 58 § 1 Kc stanowi: Czynno$¢ prawna sprzeczna z ustawg albo majgca na celu obejscie
ustawy jest niewazna, chyba, ze wtasciwy przepis przewiduje inny skutek, w szczegolnosci
ten, iz na miejsce niewaznych postanowien czynno$ci prawnej wchodzg odpowiednie
przepisy ustawy.

Odwolujgcy okreslajgc naruszone przez Zamawiajgcego przepisy wskazat art. 48 ooin,
ale w rzeczywistosci, biorgc pod uwage uzasadnienie odwotania, zarzut dotyczyt przede
wszystkim naruszenia art. 48 ust. 9i 10 ooin, ktore stanowia:

9. Kierownik jednostki organizacyjnej udziela akredytacji bezpieczenstwa
teleinformatycznego dla systemu teleinformatycznego przeznaczonego

do przetwarzania informaciji niejawnych o klauzuli ,zastrzezone” przez zatwierdzenie
dokumentaciji bezpieczenstwa systemu teleinformatycznego.

10. W przypadku gdy system, o ktérym mowa w ust. 9, bedzie funkcjonowat w wiecej niz
jednej jednostce organizacyjnej, akredytaciji, o ktérej mowa w ust. 9, udziela kierownik
jednostki organizujgcej system.

Rozdziat X SIWZ okresla warunki udziatu w postepowaniu oraz podstawy wykluczenia.
Zmiana SIWZ dokonana przez Zamawiajgcego, a kwestionowana przez Odwotujgcego
dotyczyta tresci Rozdziatu IX i nie wykraczata poza zakres warunkéw udziatu

w postepowaniu. Odwotujgcemu przystugiwato uprawnienie do wniesienia odwotania
przeciwko ustanowieniu przez Zamawiajgcego warunkoéw udziatu w postepowaniu
naruszajgcego odpowiednie przepisy Pzp, ale Odwolujgcy nie postawit takiego zarzutu - ani



jako zarzutu samoistnego, ani zwigzanego z naruszeniem przez Zamawiajgcego zasad
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow w postepowaniu. Zgodnie

z art. 192 ust. 7 Pzp Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktdre nie byly zawarte

w odwotaniu.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisu Pzp - art. 14 Kc, ktéry to przepis
stanowi podstawe do stosowania odpowiednich przepiséw Kc, w sytuacji braku
odpowiednich regulacji Pzp. Sposéb ustanawiania warunkéw udziatu w postepowaniu
okreSla przede wszystkim art. 22 ust. 1ai 1b Pzp, a zarzutu naruszenia tych przepiséw
Odwolujgcy nie podnitdst. Odwotujgcy twierdzit, ze kwestionowana przez niego zmiana SIWZ
jest niezgodna z art. 48 ooin w zwigzku z art. 58 § 1 Kc, tj. przepisem Kodeksu cywilnego
ktéry ustanawia sankcje niewaznosci dla czynno$ci prawnej podjetej sprzecznie z ustawg
albo w celu jej obejscia. Odwolujgcy nie wykazat, by na skutek dokonanej przez
Zamawiajgcego zmiany do tresci SIWZ doszto lub miato doj$¢ do dokonania przez
jakikolwiek podmiot czynnoSci prawnej sprzecznej z ustawg albo zmierzajgcej do obej$cia
ustawy na obecnym etapie postepowania i w sposéb zwigzany z dokonang przez
Zamawiajacego zmiang. Ewentualna niewazno$¢ czynnosci prawnej - umowy miedzy
Zamawiajgcym, a wybranym w postepowaniu wykonawcg, to zdarzenie przyszie

i niepewne. Odwotujgcy nie wykazat, by kwestionowane przez niego zmienione
postanowienie SIWZ skutkowac miato niewazno$cig umowy na podstawie art. 58 § 1 Kc -
Odwotujgcy ograniczyt sie do twierdzenia nie popartego zadnymi dowodami. Odwotujgcy nie
wykazat przy tym istnienia zwigzku przyczynowo-skutkowego miedzy dokonang przez
Zamawiajgcego zmiang SIWZ i wskazywanym przez Odwotujgcego skutkiem tej zmiany

w postaci bezwzglednej niewaznosci umowy na realizacje przedmiotu zaméwienia.

W ocenie Izby, w przypadku gdyby oSwiadczenie o tresci zgodnej ze zmienionym
postanowieniem SIWZ ztozyt wykonawca, ktory w rzeczywistosci nie dysponuje
akredytowanym systemem teleinformatycznym, badz tez nie bedzie mogt korzysta¢ z takiego
systemu ze wzgledu na obowigzujgce przepisy prawa, to umowa zawarta z takim
wykonawca nie bedzie z tej przyczyny niewazna na podstawie art. 58 § 1 Kc. We wskazanej
sytuacji wykonawca prawdopodobnie nie bytby w stanie prawidtowo realizowac przedmiotu
zamoéwienia, co mogloby stanowi¢ dla Zamawiajgcego ewentualng podstawe

do wypowiedzenia umowy. Art. 58 § 1 Kc stanowi, ze skutkiem czynno$ci prawnej nie moze
by¢ dojscie do skutku stosunku prawnego sprzecznego z przepisami prawa albo zasadami
wspolzycia spotecznego. Czynno$¢ prawna zmierzajgca do hawigzania takiego stosunku,
czynno$¢ prawna dokonana w sposob niezgodny z przepisami lub zasadami wspotzycia
spotecznego jest bezwzglednie niewazna, co oznacza, ze nie wywotuje zadnych skutkéw
prawnych. Bezwzgledna niewaznosS¢ czynno$ci prawnej oznacza, ze czynnos¢ nie wywotuje
skutkéw prawnych od poczatku i z mocy prawa. Zawarcie umowy z wykonawca, ktéry
niezaleznie od faktycznych przyczyn, wbrew ztozonym deklaracjom nie jest w stanie
realizowa¢ umowy o zamdéwienie publiczne - co do zasady - nie wywoluje opisanego wyzej
skutku w postaci bezwzglednej niewaznosci czynno$ci prawnej.

Wobec dyspozycii art. 192 ust. 7 Pzp i faktu, ze Odwolujgcy nie podniést zarzutu naruszenia
przepiséw dotyczacych zasad ustanawiania warunkéw udziatu w postepowaniu Izba

nie moze orzec, co do zgodnosci zmienionego przez Zamawiajgcego warunku udziatu

w postepowaniu z art. 48 uooin. Odwotujgcy nie kwestionowat tresci warunku udziatu

w postepowaniu, jako takiego, a wskazat jedynie mozliwo$¢ zaistnienia skutku zmiany SIWZ
w postaci bezwzglednej niewazno$ci umowy zawartej z wykonawcg wybranym

w postepowaniu, ktory to zarzut nie potwierdzit sie. Z tego wzgledu Izba uznata zarzut
odwotania za niezasadny i oddalita go, o czym orzekta w sentenciji.

PrzewodniczgCy: ....cccoveevineeninineeee
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