Sygn. akt: KIO 2557/21

WYROK

z dnia 15 wrzesnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 wrzesnia 2021 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 sierpnia 2021 r. przez Odwotujgcego - W. S.
prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ,Bracia S.” W. S., ul. Marszatkowska 58
lok. 11 12, 00-545 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego - Sad

Apelacyjny we Wroctawiu, ul. Energetyczna 4, 53-330 Wroctaw

przy udziale

Wykonawcy - K. P. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Kabis Consulting K. P.,
ul. Wat Dwernickiego 117/121/P211, 42-202 Czestochowa przystepujacego do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1 Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewazni¢ czynno$¢ z dnia
19.08.2021 r. wyboru oferty najkorzystniejszej - wykonawcy Kabis Consulting K. P. i
nakazuje wezwac tego wykonawce na podstawie art. 128 ust. 1 Ustawy do ztozenia
Swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego.

2 Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Zamawiajgcego i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr. (stownie:
pietnascie tysiecy zfotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujgcego tytulem wpisu od
odwotania;

2.2 zasadza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 18.600 zt 00 gr. (stownie:

osiemnascie tysiecy szescset ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztow strony
poniesionych z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do 580 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. - Prawo Zamowien Publicznych
(Dz. U. 2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia -

przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej do Sgdu
Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....ccccceviieiieeiieeeee,



Sygn. akt: KIO 2557/21
W postepowaniu prowadzonym w trybie podstawowym (przetarg nieograniczony) przez

Zamawiajacego - Sad Apelacyjny we Wroctawiu na ustuge petnienia nadzoru inwestorskiego
nad robotami budowlanymi w ramach zadania: ,Budowa budynku Sgdu Apelacyjnego we
Wroctawiu przy ul. Zielihskiego, Pitsudskiego, Kolejowej wraz z przebudowg uktadu
drogowego w rejonie ul. Kolejowej i ul. Zielinskiego” (nr ref.: Z-2502-16/21), ogtoszonym w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 22.06.2021 r., nr 2021/S 121-319767, wobec
zaniechania wykluczenia z postepowania wykonawcy K. P. (KABIS CONSULTING) i
zaniechania powtdrzenia czynnosci oceny i badania oferty najwyzej ocenionej, wniesione
zostato 31 sierpnia 2021 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wykonawcy -
W. S.(Bracia S.W.S.) (sygn. akt KIO 2557/21).

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 134 ust. 2 pkt 1 Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 819 Pzp, w zw. z rozdz. V ust. 1 pkt
1.1. swz i zat. nr 3 do swz - przez wybor oferty wykonawcy, ktéry w wyniku

zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa lub lekkomys$Inosci wprowadzit
Zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu Zamawiajgcemu informaciji, ze spetnia

warunki w postepowaniu podczas gdy nie mégt ich spetniaé, co mogto mie¢ istotny

wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu;

2) art. 139 ust. 3 PZP w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8) i 10) PZP w zw. z rozdz. V ust. 1.1.-

tj.: brak wszczecia procedury ponownego badania i oceny ofert pozostatych
wykonawcow i wyboru najkorzystniejszej sposréd ztozonych przez nich ofert w razie



stwierdzenia, ze wobec wykonawcy dotychczas najwyzej ocenionego zachodzg
podstawy wykluczenia;

3) art. 139 ust. 3 PZP w zw. z art. 116 PZP w zw. z rozdz. V ust. 1.2. SWZirozdz. V
ust. 2 pkt 2.3.1. SWZ oraz rozdz. V ust. 2 pkt 2.3.2. SWZ - {j.: brak wszczecia
procedury ponownego badania i oceny ofert pozostatych wykonawcéw i wyboru
najkorzystniejszej sposrdéd ztozonych przez nich ofert w razie stwierdzenia, ze
wykonawca dotychczas najwyzej oceniony nie spetnia warunkow udziatu w
postepowaniu co do zdolnosci technicznej lub zawodowej umozliwiajgce;j realizacje
zaméwienia na odpowiednim poziomie jakosci zgodnie z SWZ;

4) art. 126 128 PZP w zw. z § 11 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy

i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych srodkow
dowodowych oraz innych dokumentdw lub oSwiadczen, jakich moze zgdaé
zamawiajacy od wykonawcy oraz w zw. z rozdz. V ust. 2 pkt 2.3.2. SWZ - {j. brak
zgdania podmiotowych $rodkéw dowodowych w zakresie bezpieczenstwa informaciji
niejawnych od oséb skierowanych przez wykonawce do realizacji zamowienia;

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz, na podstawie art. 554 ust. 3 pkt 1) lit a),
0: nakazanie Zamawiajgcemu wykonania czynnosci wykluczenia wykonawcy -

pana K. P. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg KABIS
CONSULTING K. P. i nakazanie Zamawiajgcemu ponownego badania i oceny ofert
pozostatych wykonawcdw i wyboru najkorzystniejszej sposrod ztozonych przez nich ofert.

Uzasadnienie faktyczne i prawne.

Wykonawca K. P. (Kabis Consulting K. P.) wezwany zostat pismem z 6.08.2021 r. do
Zlozenia podmiotowych srodkéw dowodowych w celu wykazania spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu wskazanych w rozdziale V ust. 2 pkt 2.3.1 swz, tj.: dokumentéw
potwierdzajgcych zdolnos¢ Wykonawcy do ochrony informaciji niejawnych na

poziomie wymaganym przez odrebne przepisy, w szczegolnosci waznego odpowiedniego
Swiadectwa bezpieczehstwa przemystowego, waznego poswiadczenia bezpieczenstwa
oraz zaswiadczenia o odbyciu szkolenia w zakresie ochrony informacji niejawnych,

o ktérych mowa w ustawie z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacji niejawnych (Dz.
U. z 2008 r. poz. 741), zgodnie z warunkiem okre$lonym w Rozdz. V ust.2 pkt 2.3.1 SWZ

W odpowiedzi na to wezwanie Wykonawca przedstawit tylko poswiadczenie bezpieczenstwa
upowazniajgce do dostepu do informaciji niejawnych o klauzuli tajnosci ,poufne” lub wyzszej,
wydane panu K. P. przez ABW (po$wiadczenie nr T001212IS z 11.01.2021 r.) oraz
zaswiadczenie o odbyciu szkolenia w zakresie ochrony informaciji niejawnych (nr 001720T).

Wykonawca nie przedstawit waznego odpowiedniego $wiadectwa bezpieczehstwa

przemysfowego. Z oSwiadczenia o skierowaniu do realizacji zamdwienia oséb fizycznych
stanowigcych zasob wiasny wynika, iz Wykonawca nie bedzie wykonywat przedmiotu
zamowienia jednoosobowo i osobiscie i nie bedzie korzystat z podwykonawcow.
Poswiadczenie bezpieczenhstwa, ktorym dysponuje Wykonawca stanowi potwierdzenie
zdolnosci do ochrony informaciji niejawnych wytgcznie dla przedsiebiorcy wykonujgcego
dziatalno$¢ jednoosobowo i osobiscie (art. 54 ust. 3 ustawy z dnia 5 sierpnia 2020 r. o
ochronie informac;ji niejawnych, dalej UOIN). Nie jest zatem dokumentem wystarczajgcym
dla zapewnienia rekojmi zachowania tajemnicy informaciji niejawnych. Na podstawie tego
dokumentu Wykonawca nie bedzie mogt przekazywac informacji niejawnych osobom, z
pomocg ktérych zamierza zrealizowaé przedmiot zamowienia.

Wytgcza to mozliwos¢ spetnienia jednego z warunkoéw udziatu w postepowaniu, zgodnie z
ktérym czeS¢ czynnosci z zakresu nadzoru inwestorskiego wykonywane bedzie musiata by¢
przez rézne osoby (zakaz fgczenia funkcji inspektorow nadzoru), kiére ponadto (w zakresie
specjalnosci: konstrukcyjno-budowlana; instalacyjna w zakresie sieci, instalaciji i urzadzen
cieplnych, wentylacyjnych, gazowych, wodociggowych i kanalizacyjnych; telekomunikacyjna;
instalacyjna w zakresie sieci, instalacji i urzgdzen elektrycznych i elektroenergetycznych)
muszg spetnia¢ warunek w zakresie posiadania poswiadczenia bezpieczenstwa osobowego
upowazniajgce do dostepu do informaciji niejawnych o klauzuli ,poufne” lub wyzszej, w
zakresie niezbednym do wykonywania nadzoru nad robotami o charakterze ,niejawnym”
oraz zaswiadczenia o odbytym przeszkoleniu w zakresie ochrony informacji niejawnych,
waznego w okresie wykonywania robot (rozdziat V ust. 2 pkt 2.3.2 swz).



Zamawiajacy we wzorze umowy Instrukcji Bezpieczehnstwa Przemystowego (zatgcznik nr 3
do wzoru umowy) jednoznacznie wskazat na warunek posiadania $wiadectwa
bezpieczenstwa przemystowego. W $wietle swz, treSci umowy i IBP Odwotujacy wskazat na
intencje dotyczgca warunkéw podmiotowych, tj. konieczno$¢ dysponowania Swiadectwem
bezpieczenstwa przemystowego, a w zakresie prac, z ktérymi tgczy¢ sie moze dostep do
informacji niejawnych o klauzuli poufne zleconych przez wykonawce osobom prowadzgcym
jednoosobowg dziatalno$¢ gospodarczg, osoby te powinny przedstawi¢ poSwiadczenie
bezpieczenstwa osobowego wydane przez ABW lub SKW w odniesieniu do art. 54 ust. 3
UOIN.

Z uwagi na dtugotrwaly proces uzyskania poswiadczenia bezpieczenstwa przemystowego,
brak ten jest nieusuwalny, a dokument nie moze by¢ uzupetniony, gdyz wymagana jest jego
aktualno$¢ na dzien ztozenia oferty.

Powyzsze wskazuje na wprowadzenie Zamawiajgcego w btad, gdyz Wykonawca nie
przedstawit kompletnych dokumentow (zatajenie) wiedzac, ze nie jest w stanie ich
przedstawié. Byto to wynikiem celowego dziatania lub razgcego niedbalstwa lub co najmniej
jego lekkomysinosci. Dziatanie to miato wplyw na decyzje Zamawiajgcego podejmowane w
postepowaniu, gdyz prowadzito do wyboru oferty najkorzystniejszej wykonawcy, ktéry
powinien podlega¢ wykluczeniu z postepowania.

Zamawiajacy zobowigzany byt dokona¢ ponownego badania i oceny ofert pozostatych
wykonawcow, ktorych to czynno$ci zaniechat.

Zamawiajgcy nie powzigt rowniez dziatah zmierzajgcych do uzupemienia dokumentow
dotyczacych osdb, ktére miatyby by¢ skierowane do realizacji zaméwienia (poswiadczenia
bezpieczenstwa osobowego), jak rowniez wyjasnienia sposobu w jaki wykonawca zamierza
zrealizowa¢ zamowienie.

W pismie z 14.09.2021 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszac o jego

oddalenie w cato$ci, jako bezzasadnego.

Jako niezrozumiaty Zamawiajacy ocenit zarzut naruszenia art. 134 ust. 2 pkt 1 Pzp w

sytuacji, gdy Zamawiajgcy opisat w swz fakultatywne podstawy wykluczenia.

W ocenie Zamawiajgcego nie zachodzita podstawa z art. 109 ust. 1 pkt 8,9,10 Pzp do
wykluczenia wybranego Wykonawcy z postgpowania (Przystepujgcego). Wykonawca nie
przedstawit informacji niezgodnych z prawda w celu wprowadzenia Zamawiajgcego w btad
celem wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu. Przystepujacy ztozyt
dokumenty zgodnie z oczekiwaniem Zamawiajgcego, w sposob kiéry wedtug zapisow swz
potwierdzit spetnienie warunkéw udziatu na poziomie wymaganym i brak podstaw
wykluczenia, zawierajgce prawdziwe informacje.

Zamawiajgcy dopuscit mozliwos¢ sktadania ofert przez wykonawcoéw bedgcych
przedsiebiorcami prowadzgcymi dziatalnos¢ jednoosobowo i osobiscie, stad pomimo
jednoczesnej koniecznosci skierowania do wykonania zamdwienia innych oséb, mozliwe
byto ztozenie przez Przystepujgcego oferty, bez posiadania S$wiadectwa bezpieczenstwa
przemystowego, w $wietle przepisdéw o ochronie informaciji niejawnych, a takze
dopuszczonych warunkow realizacji zamowienia.

W Zzadnym momencie Przystepujgcy nie wptywat lub pozyskiwat informacije niejawne, ktore
miatyby da¢ mu przewage konkurencyjng w postepowaniu (art. 109 ust. 1 pkt 9).

Odwolujgcy nie wykazat wprowadzenia Zamawiajacego w btad (art. 109 ust. 1 pkt 10).

Wobec braku podstaw do wykluczenia Przystepujgcego z postepowania, nie mogto doj$¢ do
naruszenia art. 139 ust. 3 Pzp.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu zaniechanie wezwania do uzupetnienia Swiadectw
bezpieczenstwa w stosunku do oséb, ktdre skierowane zostang do realizacji zamowienia
(art. 126 i 128 ustawy). W zwigzku z brakiem uprawnienia do zadania dokumentéw
odnoszacych sie do posiadania kwalifikacji czy uprawnien przez osoby (co wynika z
»,Rozporzadzenia w sprawie dokumentéw”) Zamawiajgcy nie wymagat tych dokumentow w



swz i poprzestat na zgdaniu zfozenia wykazu os6b. Nie mogt zatem zgdaé tych dokumentow
od Przystepujgcego.

W dniu 3.09.2021 r. do postepowania odwotawczego przystapit po stronie Zamawiajgcego
Wykonawca - K. P. (Kabis Consulting K. P.). Wykonawca ztozyt stanowisko pisemne

wnoszac, m.in. o odrzucenie odwotania, jako wniesionego z uchybieniem terminu, ktory
powinien by¢ liczony od dnia publikacji swz, ewentualnie publikacji wyjasnieh udzielonych do
tresci swz.

Stanowisko Izby.

Do rozpoznania zarzutow w odwotaniu zastosowanie znajdowaly przepisy ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129), obowigzujgcej
w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, zwana dalej Ustawg

Izba nie stwierdzita wystgpienia przestanek z 528 ust. 1 Pzp do odrzucenia odwotania. W
szczegolnosci Odwotujgcy nie uchybit terminowi na wniesienie odwotania od czynnosci
polegajgcej na wyborze oferty najkorzystniejszej. Opisana w swz procedura postepowania
nie tworzyta podstawy do wskazania, iz to oferta Kabis okaze sie najkorzystniejsza, a do
takiej tezy zasadniczo nalezato sprowadzi¢ wniosek Przystepujgcego o naruszeniu terminu.
Czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej stanowi rodzajowo samodzielng czynno$¢
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktorej prawidtowos¢ podlega kontroli na
skutek ztozenia odwotania, dla ktérego termin na wniesienie rozpoczyna bieg od dnia
powiadomienia wykonawcow przez Zamawiajgcego.

Przystepujac do rozpoznania odwotania, Izba w pierwszej kolejnosci zobowigzana byta do
oceny wypetnienia przestanek z art. 505 ust. 1 Pzp, {j. istnienia po stronie Odwotujgcego
interesu w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku
kwestionowanych czynnosci Zamawiajgcego. Poniewaz przedmiotem zarzutéw jest
czynno$¢ polegajgca na wyborze oferty najkorzystniejszej (konkurencyjnej), interes w
uzyskaniu zamowienia na moment wniesienia odwotania w zasadzie nie budzi watpliwosci.
Utrzymanie w mocy tej decyzji pozbawia Odwotujgcego szansy na wzruszenie wyniku
postepowania i uzyskanie zamdwienia i jego realizacje, co ma wymiar ekonomicznie dla tego
Wykonawcy niekorzystny.

W Swietle powyzszego Izba uznata, ze spetnione zostaty przestanki materialno-prawe do
merytorycznego rozpoznania odwotania.

W oparciu o przedtozong dokumentacje postepowania lzba ustalita okolicznosci faktyczne

istotne z punktu widzenia zarzutéw.

Zamawiajacy w swz, w rozdziale V okreslit warunki, ktoérych spetnienie uprawniato do udziatu
w postepowaniu i ubiegania sie o realizacje zamowienia. W zakresie zdolnosci technicznej
lub zawodowej (pkt 2.3) Zamawiajgcy oczekiwat od wykonawcy wykazania zdolnosci do
ochrony informaciji niejawnych - potwierdzajgc posiadanie $wiadectwa bezpieczenstwa
przemysfowego trzeciego stopnia o klauzuli ,poufne” lub wyzszej, wydanego przez ABW albo
SKW po przeprowadzeniu postepowania bezpieczenstwa przemystowego. W przypadku
Wykonawcy wykonujgcego dziatalnos¢ jednoosobowo i osobiscie zdolno$¢ do ochrony
informacji niejawnych potwierdza poswiadczenie bezpieczenstwa upowazniajgce do dostepu
do informacji niejawnych o klauzuli tajnosci ,poufne” lub wyzszej, wydawane przez ABW albo
SKW i $wiadectwo ukonczenia szkolenia z zakresu ochrony informacji niejawnych wydawane
przez ABW albo SKW - zgodnie z art. 54 UoOIN - w ramach uméw i prac zleconych, z
ktérymi moze tgczyc¢ sie dostep do informacji niejawnych o klauzuli poufne.

W pkt 2.3.2 Zamawiajgcy opisat wymagania, jakie stawia wobec osob kierowanych do
realizacji zamdwienia, okreslajgc rodzaj uprawnien do kierowania robotami budowlanymi bez
ograniczen oraz doswiadczenie w petnieniu funkcji budowlanych w poszczegéinych
specjalnosciach (konstrukcyjno-budowlana, drogowa, instalacyjna w zakresie sieci, instalaciji
i urzadzen cieplnych, wentylacyjnych, gazowych, wodociggowych i kanalizacyjnych,
instalacyjnej w zakresie sieci instalacji i urzadzen elektrycznych i elektroenergetycznych,
telekomunikacyjnej, geologicznej). Ponadto, osoby wskazane jako inspektorzy nadzoru
inwestorskiego w specjalnosciach: konstrukcyjno-budowlanej; instalacyjna w zakresie sieci,
instalacji i urzgdzen cieplnych, wentylacyjnych, gazowych, wodociggowych i kanalizacyjnych;



telekomunikacyjnej; instalacyjnej w zakresie sieci instalacji i urzadzen elektrycznych i
elektroenergetycznych, muszg na dzien sktadania ofert oraz w trakcie realizacji zamowienia
spetnia¢ warunek w zakresie posiadania poSwiadczenia bezpieczenstwa osobowego
upowazniajgcego do dostepu do informaciji niejawnych o klauzuli ,poufne” lub wyzszej, w
zakresie niezbednym do wykonywania nadzoru nad robotami o charakterze ,niejawnym”
oraz zaswiadczenia o odbytym przeszkoleniu w zakresie ochrony informaciji niejawnych,
waznego w okresie wykonywania w/w robét - zgodnie z UoOIN. Powyzszy warunek bedzie
potwierdzony opisem zawartym w wykazie osob - Zatgczniki nr 1.1. do SWZ

Ocena spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych w ust. 2 dokonana miata
by¢ na podstawie oSwiadczen i dokumentow sktadanych wraz z ofertg i na wezwanie
Zamawiajgcego - wymienione w rozdziale VI (rozdziat V pkt 16 swz).

Zgodnie z zapisami rozdziatu VI w ofercie wykonawca sktadat w JEDZ wstepne
oswiadczenie w zakresie braku podstaw wykluczenia i spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu. Na wezwanie wykonawca, ktérego oferta oceniona zostanie najwyzej, sktadat
aktualne na dzien ich ztozenia podmiotowe $rodki dowodowe, potwierdzajgce okolicznosci, o
ktérych mowa w rozdziale V ust. 1i 2 swz.

W celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu Zamawiajgcy wymagat
zfozenia:

« dokumentu potwierdzajgcego zdolno$¢ wykonawcy do ochrony informaciji niejawnych
na poziomie wymaganym przez odrebne przepisy, w szczegdlno$ci waznego
odpowiedniego Swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego, waznego

poswiadczenia bezpieczenstwa oraz zaswiadczenia o odbyciu szkolenia w zakresie
ochrony informaciji niejawnych, o ktérych mowa w UoOIN, zgodnie z warunkiem
okreslonym w Rozdz. V ust.2 pkt 2.3.1 SWZ (pkt 9.1);

- w przypadku wykonywania zamowienia przez inne podmioty, kiére bedg miaty dostep w
trakcie realizacji zamowienia do informaciji niejawnych, réwniez te podmioty ztozg
przedmiotowe Swiadectwo, dotyczy to np. konsorcjantéw lub podwykonawcéw.

» wykazu 0s0b, skierowanych przez wykonawce do realizacji zamdwienia publicznego,
w szczegdblnosci odpowiedzialnych za Swiadczenie ustug, kontrole jakosci lub
kierowanie robotami budowlanymi, wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji
zawodowych, uprawnien, doswiadczenia i wyksztatcenia niezbednych do wykonania
zamowienia publicznego, a takze zakresu wykonywanych przez nie czynno$ci oraz
informacjag o podstawie do dysponowania tymi osobami, - w zakresie okreSlonym w
Rozdz. V ust. 2 pkt 2.3.2. SWZ wymogow wzgledem tych osob. Uwaga: wykaz oséb

o ktérym mowa w niniejszym punkcie powinien zawierac te same osoby co

wskazane w wykazie oséb ztozonym wraz z ofertg na potrzeby kryteribw oceny

ofert i bedzie wskazywat ustu ustuga nadzoru Swiadczona przez dana osob

niewymieniong w wykazie oséb ztozong z ofertg na potrzeby kryteriow.

Wykonawca Kabis w JEDZ ztozonym w ofercie oSwiadczyt, iz nie bierze udziatu w
postepowaniu wspolnie z innymi wykonawcami, nie polega na zdolno$ciach innych
podmiotéw, nie zamierza zleci¢ osobom trzecim podwykonawstwa jakiejkolwiek czesci
zamowienia (czes¢ I, A, C, D). Zozyt takze ogolne oswiadczenie dotyczace wszystkich
kryteridw kwalifikacji, wskazujgc w nim, iz spetnia wymagane kryteria kwalifikacji (cze$¢ IV,
a).

Skiadajgc podmiotowe Srodki dowodowe Wykonawca na wezwanie Zamawiajgcego ztozyt
wykaz os6b oraz po$wiadczenia bezpieczenstwa osobowego dla siebie (nr CT0001321T,
ET0007621T, NTO007721CTS, T0012121S) wraz z zaswiadczeniem stwierdzajgcym
odbycie szkolenia w zakresie ochrony informacji niejawnych (nr 001720T). W wykazie os6b
(zatgcznik 1.1. do swz) potwierdzit dysponowanie osobami - inspektorami nadzoru w
poszczegdélnych branzach (specjalno$ciach), jednoczesnie podajgc swoje dane na
stanowisko inspektora nadzoru w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej - koordynator
inspektorow.

Izba zwazyta.



W Swietle powyzszego Izba uwzglednita odwotanie uznajac, ze zarzuty zwigzane z oceng
podmiotowych $rodkéw dowodowych zastugiwaty w czeSci na uwzglednienie. Poniewaz
zasadniczg i wiodgcg dla catosci zgdan odwotania byta kwestia zwigzana z oceng spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu wskazanego w rozdziale V pkt 2.3.1 swz, Izba uznata
badang kwestie za przesgdzajgcg o wyniku postepowania odwotawczego. Zarzuty odwotania
opisane w pkt 1- 4 sformutowane zostaty w oparciu o stwierdzenie, iz dla potwierdzenia
spetnienia ww. warunku udziatu w postepowaniu konieczne byto okazanie sie przed
Zamawiajgcym $wiadectwem bezpieczenstwa przemystowego. Oparte na tym twierdzeniu
zarzuty, zasadniczo nie miatyby podstaw i nie prowadzityby do uwzglednienia odwotania,
gdyby teza podstawowa nie znalazta uznania w okolicznosciach podniesionych przez
Odwolujgcego. Tym samym decydujgcym dla rozpoznania i rozstrzygniecia w przedmiocie
kosztéw postepowania odwotawczego byto odniesienie sie do twierdzenia, iz wykonawca
Kabis Consultng K. P. (zwany wykonawcg Kabis) nie przediozyt wymaganego dokumentu
potwierdzajgcego spetnienie warunku udziatu w postepowaniu z rozdziatu V pkt 2.3.1 swz.

W poczet materiatu dowodowego Odwotujgcy zatgczyt informacije z Agenciji Bezpieczenstwa
Wewnetrznego z 10.09.2021 r. dotyczacg zastosowania przepisu art. 54 ust. 3 ustawy z dnia
5 sierpnia 2010 r. o ochronie informaciji niejawnych (Dz. U. z 2019 r., poz. 742). Odpowiedz
prezentowana w pi$mie dotyczy potwierdzenia zdolnosci do ochrony informaciji niejawnych
przedsiebiorcy prowadzacego dziatalnos¢ jednoosobowo i osobiscie, co nastepuje w oparciu
0 poswiadczenie bezpieczenstwa osobowego upowazniajgce do dostepu do informacii
niejawnych o klauzuli ,poufne” lub wyzszej, wydane przez Agencje Bezpieczenstwa
Wewnetrznego albo Stuzbe Kontrwywiadu Wojskowego i zaswiadczenie o odbytym
przeszkoleniu w zakresie ochrony informacji niejawnych wydane przez ABW albo SKW. Wg
prezentowanego stanowiska, Uzycie zwrotu ,jednoosobowo i osobiscie” oznacza, ze
przedsiebiorca - aby spetni¢ warunki okreslone w tym przepisie - nie moze zatrudnia¢
pracownikéw ani zleca¢ innym osobom wykonywania prac w ramach prowadzonej przez
siebie dziatalnosci. Przedsiebiorca, ktory nie stosuje sie do tych zasad musi wiec - aby
realizowa¢ umowy zwigzane z dostepem do informacji niejawnych o klauzuli ,poufne” lub
wyzszej - legitymowac sie $wiadectwem bezpieczenstwa przemystowego, o czym stanowi
art. 54 ust. 2 ww. ustawy.

Petnomocnik Wykonawcy Kabis (Przystepujacy) na rozprawie wyjasniat, iz osobiste
wykonywanie prac przez przedsiebiorce prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg nalezy
réwniez odnosi¢ do innych osob, ktére miatyby uczestniczy¢ w realizacji zamowienia w
charakterze inspektoréw. Poniewaz osoby te rowniez miatyby osobiscie wykonywac prace w
ramach prowadzonych jednoosobowo dziatalno$ci gospodarczych, w jego ocenie nie
zachodzita konieczno$¢ przedstawienia Swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego.

Na podstawie wyjasnien udzielonych przez Zamawiajgcego na pytania wykonawcoéw w
obecnym, jak i uniewaznionym wczes$niej postepowaniu, dotyczgce tego samego warunku
udziatu w postepowaniu Izba ustalita, iz w odniesieniu do $wiadectwa bezpieczenstwa
przemysfowego trzeciego stopnia o klauzuli ,poufne” lub wyzszej wydanego przez ABW lub
SKW, jego posiadanie jest warunkiem niezbednym dla przedmiotowego zamowienia i wynika
z przepisow UoOIN (odpowiedz na pytanie nr 3 z 21.04.2021 r. - postepowanie
uniewaznione nr Z-2502-3/21). Ponadto, Zamawiajgcy odpowiadajgc w pismie z dnia
1.07.2021 r. na pytanie nr 1 zadane w obecnym postepowaniu o konieczno$¢ posiadania
Swiadectwa bezpieczehstwa przemystowego wyjasnit, iz Swiadectwo nie jest wystawiane dla
0s6b (przedstawicieli spotki, inspektorow), ale dla podmiotu - przedsigbiorstwa.

Uwzgledniajgc odwotanie Izba uznata, iz treS¢ warunku majaca odzwierciedlenie w art. 54
ust. 3 UoOIN pozwalata odstgpi¢ od konieczno$ci posiadania Swiadectwa bezpieczenstwa
przemysfowego przez tych wykonawcow, ktérzy wykonujg dziatalnos¢ jednoosobowo i
osobiscie, dla ktérych wystarczajgcym dla potwierdzenia zdolnosci do ochrony informacji
niejawnych jest podwiadczenie bezpieczerstwa osobowego wraz z zaswiadczeniem o
odbyciu przeszkolenia. Zamawiajgcy w swz nie rozwingt tego opisu, co nie oznaczato
mozliwosci odstgpienia od badania wystgpienia przestanki zwalniajgcej z konieczno$ci
zlozenia $wiadectwa bezpieczenstwa przemystowego, dla ktérej decydujgcym byto ustalenie,
czy wykonawca w ramach prowadzonej dziatalnoSci osobi$cie bedzie wykonywat czynnosci
przy realizacji zamowienia. Jak wynika z opisu warunku udziatu w postepowaniu - w
przypadku wykonywania zaméwienia przez inne podmioty, ktére bedg miaty dostep w trakcie
realizacji zamowienia do informacji niejawnych, rowniez dla tych podmiotéw nalezato ziozyé
przedmiotowe $wiadectwo (dotyczy to, np. konsorcjantéw lub podwykonawcow).

Powyzsze prowadzi do wniosku, iz dla potwierdzenia zdolnosci przedsigbiorcy do ochrony
informacji niejawnych, konieczne byto przedstawienie $wiadectwa bezpieczenstwa
przemysiowego, od czego zwolnieni mogli by¢ wytgcznie ci wykonawcy, ktérzy
jednoosobowo i osobiscie wykonywaé mieliby czynno$ci wymagajgce dostepu do informacii
niejawnych. Z wyjasnien Wykonawcy Kabis, jak i oSwiadczen ztozonych w ofercie wynikato,



iz K.P. nie moze w catosci osobiscie realizowa¢ czynnosci w ramach umowy, gdyz konieczny
bedzie udziat innych inspektoréw nadzoru, w tym posiadajacych po$wiadczenie
bezpieczenstwa osobowego o klauzuli ,poufne” lub wyzszej.

Przedstawione przez Odwotujgcego stanowisko ABW Izba przyjefa jako wiasne i spéjne z
odpowiedziami Zamawiajgcego na pytania, w tym, jak i wczesniejszym postepowaniu
(uniewaznione), z ktérych jednoznacznie wynika, iz $wiadectwo bezpieczenstwa
przemysfowego uzyska¢ moze przedsigbiorstwo (podmiot) i stanowi inny dokument, niz
wystawiane dla oséb - poswiadczenie bezpieczenstwa osobowego, upowazniajgce do
dostepu do informac;ji niejawnych o klauzuli ,poufne” lub wyzszej.

Argument podnoszony przez Zamawiajgcego, iz w postepowaniu dopuszczony byt udziat
przedsiebiorcow prowadzacych jednoosobowe dziatalno$ci gospodarcze, w zaden sposob
nie miat znaczenia dla rozumienia przepisu art. 54 ust. 3 UoOIN. Ocena ich zdolno$ci do
ochrony informaciji niejawnych uzalezniona jest bowiem od ustalenia organizaciji
przedsigbiorstwa, co powigzane zostato w przepisie UoOIN z ustaleniem osobistego
prowadzenia dziatalno$ci, ktéra wigze sie z dostepem do informaciji niejawnych. Poniewaz
dziatalno$¢ przedsiebiorcy polegaé ma w tym zamdwieniu na $wiadczeniu ustugi nadzoru
inwestorskiego, co powigzane jest bezposrednio z wykonywaniem czynnosci przez
inspektorow nadzoru, samo stwierdzenie, iz poszczegdini inspektorzy prowadzi¢ majg
osobiscie dziatalnos§¢ gospodarczg nie byto wystarczajgce dla przyjecia, iz wykonawca
bedzie prowadzit dziatalno$¢ osobiscie w petnym zakresie prac dla ktérych zachodzi
konieczno$¢ badania zdolnosci do ochrony informacji niejawnych. Wykonawca w ofercie nie
wskazat, aby udziat innych oséb (inspektoréw) miat odbywac sie na zasadzie
podwykonawstwa, do ktérego odnosi sie zapis swz o koniecznosci przedstawienia
Swiadectwa bezpieczehstwa przemystowego. Wymaég ten réwniez znalaztby wprost
odniesienie, gdyby przedsiebiorcy ztozyli oferte wspolng (jako konsorcjum). Z drugiej strony
wyjasniat, iz wskazani w wykazie osob inspektorzy bedg realizowa¢ czynno$ci na warunkach
zlecenia, co wskazuje, iz Wykonawca nie bedzie osobiscie wykonywat zleconych innym
osobom do wykonania prac.

W tej sytuacji nie mogto budzi¢ watpliwosci, iz Wykonawca Kabis nie bedzie osobiscie
wykonywat wszystkich czynnosci realizujgc zakres prac objetych zaméwieniem, gdyz dla
jego wykonania konieczne jest zaangazowanie inspektoréw w poszczegolnych branzach, co
potwierdzit sam Wykonawca w wykazie osob i wypowiedzi ustnej na rozprawie wskazujac na
konieczno$¢ zlecenia czeSci prac inzynierom. Majgc na wzgledzie stanowisko ABW, w
ktérym agencja wprost odniosta sie do takiego stanu, Izba uznata, iz przedsigbiorca, aby
spetni¢ warunki okre$lone w przepisie art. 54 ust. 3 UoOIN - nie moze zatrudnia¢
pracownikéw ani zleca¢ innym osobom wykonywania prac w ramach prowadzonej przez
siebie dziatalnosci. W sytuaciji gdy zajdzie taka konieczno$¢, np. zlecenia wykonania prac
osobom trzecim, konieczne jest na warunkach ustalonych w przetargu posiadanie
Swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego trzeciego stopnia o klauzuli ,poufne” lub
wyzszej, wydanego przez ABW albo SKW po przeprowadzeniu postepowania
sprawdzajgcego. Tylko taka wyktadnia zapisu swz poddaje sie obronie w Swietle przepiséw
szczegolnych i korzysta z ochrony prawnej.

W Swietle powyzszego Izba uznata, iz odwotanie zastugiwato na uwzglednienie w zwigzku z
potwierdzeniem sie zarzutu zaniechania wezwania Wykonawcy Kabis do uzupetnienia
dokumentu wymaganego dla wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej, o kiérym mowa w rozdziale V pkt 2.3.1.

Poniewaz ztozone w postepowaniu podmiotowe $rodki dowodowe (po$wiadczenia
bezpieczenstwa osobowego, wykaz osob) nie zawieraty informaciji nieprawdziwych Izba nie
stwierdzita ziszczenia sie przestanki do wykluczenia Wykonawcy Kabis z postepowania na
podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8, 9, 10. Opisany stan faktyczny wskazuje jedynie na brak
ztozenia na wezwanie dokumentu wymaganego na potwierdzenie spetienia warunku
udziatu w postepowaniu, a nie dziatanie zmierzajace do wprowadzenia Zamawiajgcego w
btad w celu mylnego przekonania co do zdolno$ci do ochrony informaciji niejawnych.
Zamawiajgcy sam dziatat w btednym przekonaniu co do zakresu badania, jakie wymaga
ustalony w postepowaniu warunek wynikajacy z przepiséw UoOIN. Niezaleznie zatem od
motywow jakimi kierowat sie Wykonawca to Zamawiajgcy zaniechat dokonania sprawdzenia
spetienia warunku udziatu w postepowaniu w sposoéb zgodny z ustalonym warunkiem.

W odniesieniu do warunku dotyczgcego przygotowania zawodowego os6b skierowanych do
realizacji zamowienia (rozdziat V pkt 2.3.2 swz) Zamawiajgcy wymagat wytgcznie ztozenia
wykazu oséb i taki dokument oceniat w zakresie wymaganych informacji. Na obecnym etapie
postepowania nie byto mozliwe rozszerzenie tego badania o dalsze dokumenty
(poswiadczenia bezpieczenstwa osobowego), ktore nie byly wymagane do ztozenia.



W Swietle powyzszego orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie przepisow § 8 ust. 2

. lzba zaliczyta do kosztéw postepowania

wpis wniesiony przez Odwotujgcego w wysoko$ci 15.000,00 zt. oraz wynagrodzenie
petnomocnika Odwotujgcego w wysokosci 3.600,00 zt. i obcigzyta nimi w catosci
Zamawiajacego. Poniewaz odwotanie doprowadzito do wzruszenia wyniku postepowania w
sposob wskazany w jednym z zgdan, tj. nakazania wezwania do uzupetnienia dokumentu
podmiotowego, ktérego brak moze prowadzi¢ do wykluczenia Wykonawcy Kabis z
postepowania, a zarzuty odwotania odnosity sie wytgcznie do wadliwosci oceny oferty
wybranej, Izba uznala, iz odwotanie odniosto efekt w catosci spetniajacy zadania
Odwolujgcego. Tym samym Izba nie dokonata podziatu kosztow postepowania
odwotawczego pomigdzy stronami.
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