Sygn. akt: KIO 1827/24
WYROK

Warszawa, dnia 19 czerwca 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczaca:Ewa Sikorska

Czlonkowie: Katarzyna Poprawa
Matgorzata Rakowska
Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 czerwca 2024 roku odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 23 maja 2024 r. przez wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: T4B
Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie, T4B Budownictwo Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia w Warszawie, w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego — Skarb Panstwa —
Komende Gléwng Panstwowej Strazy Pozarnej w Warszawie

Uczestnicy postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego:
A B. Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spétka komandytowa w Glogowie Matopolskim,
B. MProjekt Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig w Warszawie

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 85 ust. 2 w zw. z art. 395 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy z dnia 11

wrzesnia 2019 roku — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2023 roku, poz. 1605 ze zm.) poprzez zaniechanie
wezwania wykonawcy MProjekt Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie do udzielenia wyjasnien w
celu ustalenia, czy jego zaangazowanie w przygotowanie postepowania nie zaktéci konkurencji i nakazuje
zamawiajgcemu - Skarbowi Panstwa — Komendzie Gtéwnej Panstwowej Strazy Pozarnej w Warszawie-
uniewaznienie czynnosci oceny wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, wezwanie wykonawcy MProjekt
Spétka z ograniczong odpowiedzialnosciag w Warszawie do udzielenia wyjasnien w celu ustalenia, czy jego
zaangazowanie w przygotowanie postepowania nie zaktdci konkurencji i dokonanie ponownej oceny wnioskow;

2. w pozostalym zakresie odwotanie oddala;

3. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego — Skarb Panstwa — Komende Gléwnag Panstwowej Strazy
Pozarnej w Warszawie (w cze$ci stanowigcej 1/5 kosztéw postepowania odwotawczego) oraz wykonawcow wspoinie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: T4B Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie, T4B
Budownictwo Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie (w czesci stanowigcej 4/5 kosztow
postepowania odwolawczego) i:

3.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego: kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadzie$cia tysiecy ztotych

zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: T4B Spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie, T4B Budownictwo Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w
Warszawie tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 gr (sfownie: trzy tysigce szesc¢set ziotych zero groszy),

poniesiong przez wykonawcéw wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: T4B Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia w Warszawie, T4B Budownictwo Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie
tytutem wynagrodzenia petnomocnika;

3.2. zasgdza od zamawiajgcego — Skarbu Panstwa — Komendy Giéwnej Panistwowej Strazy Pozarnej w Warszawie
— na rzecz wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: T4B Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia w Warszawie, T4B Budownictwo Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie
kwote 4 720 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce siedemset dwadzie$cia ziotych zero groszy), stanowigca 1/5 czesci
kosztéw postepowania odwotawczego poniesionych z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

Na orzeczenie — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie — Sgdu Zamoéwien Publicznych.
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Uzasadnienie

Zamawiajacy — Skarb Panstwa — Komenda Gléwna Panstwowej Strazy Pozarnej w Warszawie — prowadzi postepowanie
0 udzielenie zaméwienia publicznego, kidrego przedmiotem jest nadbudowa z przebudowg budynku nr 3 Komendy
Gltéwnej Panstwowej Strazy Pozarnej.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2023 roku, poz. 1605 ze zm.), zwanej dalej ustawg P.z.p.

W dniu 23 maja 2024 r. wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia: T4B Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie, T4B Budownictwo Spétka z ograniczong odpowiedzialnosciag w Warszawie (dalej:
odwotujacy) wniesli odwotanie wobec nastepujgcych czynnosci i zaniechan zamawiajgcego:

1) zaniechania odrzucenia wniosku wykonawcy MProjekt Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej jako
»,MProjekt”) z uwagi na zaistnienie wobec tego wykonawcy przestanki wykluczenia z postepowania;

2) zaniechania wezwania MProjekt do udzielenia wyjasnien w celu ustalenia, czy jego zaangazowanie w przygotowanie
postepowania nie zaktéci konkurencii;

3) zaniechania odrzucenia wniosku wykonawcy B. sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Gtogowie Matopolskim (dalej jako ,B.”) z
uwagi na niespetnienie przez tego wykonawce warunku udzialu w postepowaniu dot. posiadania $wiadectwa

bezpieczenstwa przemystowego | stopnia, upowazniajgcego do dostepu do informacji niejawnych o klauzuli ,POUFNE”
lub wyzszej;

4) zaniechania dokonania kompleksowej oceny w wniosku Budimex S.A. (dalej jako ,Budimex’) i wskazania w
uzasadnieniu do odrzucenia wniosku tego wykonawcy dodatkowej podstawy odrzucenia z uwagi na niewykazanie przez
Budimex spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, o ktébrym mowa powyzej w pkt 3;

5) zaproszenia MProjekt i B. do skladania ofert.
Wobec powyzszego odwotujgcy zarzucit zmawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw:

1) art. 109 ust. 1 pkt 8 w zw. z pkt 10 w zw. z art. 405 ust. 2 pkt 5 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie wykluczenia
MProjekt z postepowania (i w konsekwencji zaniechania odrzucenia wniosku MProjekt na podstawie art. 146 ust. 1 pkt 2
lit. a ustawy P.z.p.) w sytuacji, gdy wykonawca ten podlegat wykluczeniu bowiem zaniechat przedstawienia informacji o
swoim wczesSniejszym zaangazowaniu w przygotowanie postgpowania, obejmujgcym przygotowanie OPZ w zakresie
dokumentacji projektowej, co istotnie zakiocilo konkurencje, a tym samym MProjekt przedstawit informacje
wprowadzajgce w btgd co do braku podstaw wykluczenia z postepowania i majgcych istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu;

2) art. 108 ust. 1 pkt 6 w zw. z art. 85 ust. 1i2 w zw. z art. 405 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie wykluczenia

MProjekt z postepowania (i w konsekwencji zaniechania odrzucenia wniosku MProjekt na podstawie art. 146 ust. 1 pkt 2
lit. a ustawy P.z.p.) pomimo wcze$niejszego zaangazowania tego wykonawcy w przygotowanie postepowania, co w

sposob istotny zakidcito konkurencie, ktore nie moze byé wyeliminowane w inny sposéb niz przez wykluczenie MProjekt
z udziatu w postepowaniu;

3) art. 85 ust. 2 w zw. z art. 395 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie wezwania MProjekt do udzielenia
wyjasnien w celu ustalenia, czy jego zaangazowanie w przygotowanie postepowania nie zaktoci konkurenciji;

4) art. 146 ust. 1 pkt 2 lit. b i art. 147 w zw. z art. 410 i art. 395 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy P.z.p., a takze art. 16 ustawy

P.z.p. poprzez zaniechanie odrzucenia wniosku ztozonego przez B. oraz wskazania dodatkowej podstawy odrzucenia

whniosku ztozonego przez Budimex w sytuacji, gdy wnioski te zostaty ztozone przez wykonawcow niespetniajgcych

warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego posiadania $wiadectwa bezpieczenstwa przemystowego | stopnia,

upowazniajgcego do dostepu do informaciji niejawnych o klauzuli ,POUFNE” lub wyzszej, wydanego przez ABW albo
SKW po przeprowadzeniu postepowania bezpieczenstwa przemystowego;

5) art. 411 ust. 10 ustawy P.z.p. poprzez zaproszenie MProjekt i B. do ziozenia ofert, pomimo ze ich wnioski podlegaty
odrzuceniu.



W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie zamawiajgcemu w
trybie art. 554 ust. 3 pkt 1 lit. a i b ustawy P.z.p.:

1) uniewaznienie oceny wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu;

2) odrzucenie wnioskow MProjekt i B. oraz Budimex o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu ze wzgledow
wskazanych w odwotaniu;

3) dokonanie ponownej oceny wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu z pominieciem wnioskdéw ztozonych
przez MProjekt i B. oraz przez Budimex;

wzglednie, lecz jedynie w przypadku nieuwzglednienia zarzutéw i zgdan odwolania w zakresie wykluczenia MProjekt z
Postepowania oraz odrzucenia jego wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowania, odwotujgcy wnidst o nakazanie
zamawiajgcemu:

4) wezwanie MProjekt do udzielenia wyjasnien w celu ustalenia, czy jego zaangazowanie w przygotowanie postepowania
nie zaktoci konkurencji;

Ponadto odwotujgcy wniost o:

5) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z dokumentéw zatgczonych do odwotania lub przediozonych w toku
postepowania przed Izbg na okolicznosci wskazane w uzasadnieniu odwotania lub w dacie powofania sie na te
okolicznosci w postepowaniu przed Izbg;

6) zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwolujgcego kosztoéw postepowania odwotawczego, w tym kosztéw
zastepstwa procesowego, wedlug norm przewidzianych przepisami prawa i zgodnie z fakturg przedstawiong na
rozprawie.

Odwolujacy podnidst, ze jest wykonawca, ktory ziozyt prawidlowy wniosek o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu, w tym wykazat spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu, jak i brak podstaw wykluczenia. Jednakze
wobec naruszenia wyzej wymienionych przepisow ustawy P.z.p. zamawiajgcy niezasadnie zaprosit MProjekt i B. do
sktadania ofert, podczas gdy wykonawcy ci podlegajg wykluczeniu i ztozone przez nich wnioski o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu powinny zosta¢ odrzucone. W rezultacie istotnie ograniczona zostata szansa odwotujgcego na
uzyskanie zaméwienia udzielanego w ramach postepowania, bowiem bedzie on musiat konkurowa¢ z wykonawcami,
ktdérzy nie powinni wzigé udziatu w dalszej czesci postepowania. Ponadto wprawdzie wniosek Budimex zostat juz
zasadnie odrzucony przez zamawiajgcego z uwagi na jego ztozenie przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z
postepowania, niemniej nie mozna wykluczy¢, ze Budimex odwota sie od tej decyzji, co rodzi ryzyko przywrécenia tego
wykonawcy do postepowania. Tymczasem wniosek tego wykonawcy podlega odrzuceniu réwniez na innej — dodatkowej
podstawie, niewskazanej w informaciji z dnia 13 maja br. o wynikach oceny wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu, co z uwagi na koncentracje srodkéw ochrony prawnej odwotujgcy powinien podnie$é juz na obecnym
etapie. Tym samym odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia odwotania w rozumieniu art. 501 ust. 1 ustawy
P.z.p, gdyz ma interes w uzyskaniu zaméwienia w przedmiotowym postepowaniu i moze ponieS¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy P.z.p.

Odwolujacy podniést, ze przedmiotem zamoéwienia udzielanego w ramach postepowania sg roboty budowlane
polegajgce na kompleksowej realizacji nadbudowy z przebudowg budynku nr 3 Komendy Giéwnej Strazy Pozarnej.
Szczegblowy opis przedmiotu zamoéwienia (dalej jako ,OPZ’) obejmuje m.in. dokumentacje projektowg stanowigcg
zalgczniki do SWZ, ktérych cze$¢ ma charakter niejawny w rozumieniu ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie
informacji niejawnych. Odwotujgcy otrzymat OPZ w dniu 16 maja br. (juz po ogtoszeniu wynikow oceny ofert). Z tresci
opisu wynika, ze jego kluczowa czes¢, w tym dokumentacja projektowa, zostata opracowana przez podmiot zewnetrzny,
ti. MProjekt. W ocenie odwotujgcego tak istotny zakres zaangazowania wykonawcy w przygotowanie postepowania
pozwolit osiggngé mu istotng przewage nad pozostatymi wykonawcami. W rezultacie jedyng mozliwoscig przywrécenia
konkurencyjnosci tego postepowania powinno by¢ wykluczenie MProjekt z postepowania. Réwnoczesnie obowigzkiem
wykonawcy — w sytuaciji, gdy inaczej oceniat konsekwencje swojego wczesniejszego zaangazowania i w rezultacie
zdecydowat sie wzig¢ udziat w postepowaniu — byto zasygnalizowanie tej okolicznosci w o$wiadczeniu o braku podstaw
wykluczenia z postgpowania lub wzglednie innym dokumencie, na podstawie ktérego wykonawca zwrécitby uwage na
fakt przygotowania OPZ, umozliwiajgc zamawiajgcemu oraz pozostatym wykonawcom biorgcym udziat w postepowaniu
dokonanie autonomicznej oceny zaistniatej sytuacji pod katem przestanki wykluczenia przewidzianej w art. 108 ust. 1 pkt
6 ustawy P.z.p. Tymczasem w o$wiadczeniu stanowigcym zatgcznik nr 1 do wniosku MProjekt potwierdzit, ze nie
podlega wkluczeniu z postepowania i spetnia warunki udziatu w nim. Zarédwno w tym dokumencie, jak i pozostatych



zatgczonych do wniosku, wykonawca nie odniost sie w zaden sposéb do kwestii opracowania OPZ w postepowaniu. 1.5.
Powyzsze nakazuje uzna¢, ze MProjekt celowo zatait okoliczno$¢ wczesniejszego zaangazowania w przygotowanie
postepowania, z ktérym zwigzana jest podstawa wykluczenia okreslona w art. 108 ust. 1 pkt 6 ustawy P.z.p. Tymczasem
wykonawca powinien samodzielnie zwréci¢ uwage na tego rodzaju okoliczno$¢, nawet jezeli w jego subiektywnej ocenie
nie powinna ona skutkowac tak dotkliwg sankcja.

W ocenie odwolujgcego w takiej sytuacji nalezy uzna¢, ze wykonawca intencjonalnie dopuscit sie przedstawienia
informacji wprowadzajacej w btad zamawiajgcego co do braku podstawy wykluczenia z postepowania. W tym zakresie
odwotujacy przywotat wyrok z dnia 29 pazdziernika 2021r., XXl Zs 109/21.

Odwolujacy stwierdzit, ze dla oceny postepowania MProjekt nie ma znaczenia, ze wykonawcy w postepowaniu
nie byli zobowigzany do zlozenia JEDZ, kidrego tre$¢ zastepowalo osSwiadczenie sporzgdzone wediug wzoru
przygotowanego przez Zamawiajgcego. W takiej sytuacji wykonawca powinien byt doda¢ odpowiednie o$wiadczenie w
treSci ww. wzoru lub w osobnym dokumencie (tak jak uczynit np. Budimex). W przeciwnym wypadku fakt uprzedniego
zaangazowania w przygotowanie postepowania nie zostaje uzewnetrzniony i nie jest mozliwe podjecie dziatan
zmierzajagcych do ustalenia, czy takie zaangazowanie istotnie narusza konkurencje, jak i jakie czynnosci nalezatoby
podjg¢ w celu jej przywrdcenia w przetargu.

Odwolujacy podnitst, ze zamawiajgcy zastrzegt w tresci ogtoszenia o zamoéwieniu (pkt 2.1.6, str. 3 i 4)
fakultatywne przestanki wykluczenia dotyczgce wprowadzenie zamawiajgcego w biad, a zatem bezsprzecznie powinny
miec¢ one zastosowanie w tej sprawie i skutkowac wyeliminowaniem udziatu MProjekt z postepowania.

Niezaleznie od powyzszego odwotujgcy zauwazyt, Ze przygotowanie catej dokumentacji przez MProjekt dato temu
wykonawcy znaczng przewage nad pozostatymi wykonawcami. Po pierwsze, MProjekt mogt zdecydowaé sie na
przyjecie takich rozwigzan, ktorych realizacja — zwazywszy na ich znajomo$¢ ze znacznym wyprzedzeniem w stosunku
do konkurentow — w jego przypadku bytaby utatwiona (w perspektywie czasu lub kosztu realizacji. Wytgcznie MProjekt
dysponuje kosztorysami inwestorskimi, a wiedza z nich wynikajgca przyznaje mu znaczng przewage. Moze on bowiem
zoptymalizowaé zaoferowang cene na podstawie informacji niedostepnych innym wykonawcom — tym bowiem wraz z
SWZ przekazano jedynie przedmiary. Co wiecej, doswiadczenie odwolujgcego potwierdza, ze przedmiary czesto
okazujg sie btedne, bowiem sg opracowane w sposob niezasadnie sugerujgcy konieczno$¢ poniesienia wyzszych
kosztéw, o czym wiedze ma tylko projektant. Nie bez znaczenia jest tez poufny charakter udzielanego zamoéwienia.
Cze$¢ dokumentaciji ma charakter niejawny i moze by¢ udostepniania wykonawcom jedynie w siedzibie zamawiajgcego.
W praktyce oznacza to, ze wykonawcy majg zapewniony jedynie kilkugodzinny wglad do tych materiatéw, podczas gdy
MProjekt ma do nich nieograniczony dostep. Ewentualne wydiuzenie terminu sktadania ofert nie bytoby w tym przypadku
remedium, bowiem w praktyce przygotowania tego rodzaju ofert konieczne jest wielokrotne analizowanie dokumentac;ji
projektowej. W istocie wymagatoby to czestych wizyt w siedzibie zamawiajgcego i tym samym — nieakceptowalnego z
jego perspektywy wydluzenia terminu sktadania ofert. Ostatecznie i tak przewaga MProjekt nie zostataby wyeliminowana.

Odwotujacy zauwazyt, ze w przypadku realizacji robét budowlanych przez MProjekt, ten sam podmiot — jako
wykonawca dokumentaciji projektowej — bedzie sprawowat nadzér autorski. Oznacza to ryzyko zaakceptowania przez
MProjekt zmian w dokumentacji projektowej w celu zmnigjszenia kosztdéw realizacji zamdwienia, ktore nie zostatyby
zaakceptowane w przypadku realizacji prac przez inny podmiot. W istocie MProjekt bedzie dziatat w warunkach konfliktu
interesu, zas majgc mozliwosé akceptowania dla siebie korzystnych zmian w dokumentacji projektowej, juz na etapie
ofertowania moze zatozy¢ dalece bardziej optymistyczne zatozenia niz jego konkurenci.

W ocenie odwotujgcego MProjekt nie jest w stanie przedstawi¢ jakichkolwiek wiarygodnych i przekonujgcych
wyjasnien, ktére pozwolitby uznac¢, ze mimo wszystko jego dalszy udziat w postepowaniu nie zakioei konkurencii.
Zapewne i sam wykonawca jest tego $wiadomy, skoro przemilczat fakt przygotowania OPZ w ztozonym wniosku. Z tej
przyczyny zaniechanie wezwania do udzielenia wyjasnieh zgodnie z art. 85 ust. 2 ustawy P.z.p. nalezy uzna¢ jako
pozostajgce bez wptywu na wynik postepowania, skoro MProjekt i tak podlega wykluczeniu i to na dwéch niezaleznych
podstawach, tj. art. 109 ust. 1 pkt 8 w zw. z pkt 10 PZP i art. 108 ust. 1 pkt 6 ustawy P.z.p. Jednakze w przypadku
uznania przez Izbe, ze mimo wszystko MProjekt powinien byé wpierw wezwany do wyjasniern w ww. zakresie, to rowniez
z uwagi na to zaniechanie zamawiajgcego odwotanie nalezy uzna¢ za zasadne.

Odnoszac sie do zarzutdéw dotyczacych zaniechania wykluczenia B. i Budimex z postepowania, odwotujgcy
podnidst, ze zgodnie z pkt. 2.1.2 ogloszenia o zamowieniu: ,Zapewnienie bezpieczenstwa informacji niejawnych:
warunkiem dostepu Wykonawcy do informacji niejawnych o klauzuli ,POUFNE”, w zwigzku z realizacjg zaméwienia jest
zdolno$¢ Wykonawcy do ochrony informacji niejawnych. W zwigzku z tym Wykonawca winien przedstawic
Zamawiajgcemu, zgodnie z art. 54 ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacji niejawnych (Dz. U. 2023.756 t..)



Swiadectwo bezpieczenstwa przemystowego | stopnia, upowazniajgcego do dostepu do informaciji niejawnych o klauzuli
Poufne lub wyzszej, wydane przez ABW albo SKW po przeprowadzeniu postepowania bezpieczenstwa
przemysfowego.”

W powyzszym zakresie zamawiajgcy skorzystat ze szczegdlnego uprawnienia wynikajgcego z § 11 ust. 1 pkt 2
lit. ¢ rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych srodkow
dowodowych oraz innych dokumentow lub oSwiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy. Zgodnie z tym
przepisem, w przypadku zamowien, ktore wigza sie z przetwarzaniem informaciji niejawnych, wymagajg do nich dostepu,
ich wykorzystania lub je zawierajg - w celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w
postepowaniu zamawiajgcy moze zgda¢ podmiotowych $srodkéw dowodowych w postaci dokumentdéw potwierdzajacych
zdolno$¢ wykonawcy do ochrony tych informacii i ich przetwarzania na poziomie wymaganym przez odrebne przepisy, w
szczegblnosci 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 informaciji niejawnych. Tymczasem ani B. ani Budimex S.A. nie zastosowali
sie do wymagan ogtoszenia o zamowieniu i nie zatgczyli do wniosku wymaganego Swiadectwa, lecz poprzestali jedynie
na ztozeniu Zgody na Udostepnienie Informaciji Niejawnych o Klauzuli ,POUFNE”, wydanej w obu przypadkach przez
Zastepce Szefa ABW odpowiednio dnia 28 wrzes$nia 2023 r. dla B. oraz dnia 2 czerwca .2023 r. dla Budimex.

Odwolujacy stwierdzit, Ze stusznie przyjgt zamawiajgcy, iz wnioski ztozone przez ww. wykonawcow sg wadliwe —
tj. nie zawierajg wymaganych podmiotowych srodkéw dowodowych i dziatajgc na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy P.z.p.
wezwat kazdego z tych wykonawcoéw do ziozenia Swiadectwa przywotujgc w treSci wezwan wymoég zawarty w
ogtoszeniu 0 zamowieniu, o ktérym mowa powyzej. Btednie jednak ocenit otrzymane od wykonawcédw wyjasnienia. W
odpowiedzi na otrzymane wezwania, wykonawcy ponownie ztozyli zgody, jednocze$nie wyjasniajac, ze rzekomo
uzyskanie tego rodzaju dokumentu w oparciu o art. 54 ust. 7 Uoin, zastepuje wymagane w niniejszym postepowaniu
Swiadectwo | stopnia do czasu zakonczenia postepowania bezpieczenstwa przemystowego prowadzonego w stosunku
do tych wykonawcow przez Agencje Bezpieczenstwa Wewnetrznego w celu wydania dla tych wykonawcédw Swiadectwa
bezpieczenstwa przemystowego. B. stwierdzit dodatkowo, ze w jego ocenie zgoda jest rownoznaczna z posiadaniem
Swiadectwa Bezpieczenstwa Przemystowego o klauzuli ,Poufne”. Budimex o$wiadczyt natomiast w swych
wyjasnieniach, ze skoro zgoda obowigzuje do czasu zakonczenia postepowania prowadzonego przez ABW, a
postepowanie to toczy sie w celu wydania Swiadectwa pierwszego stopnia, potwierdzajgcego peing zdolnosé
przedsiebiorcy do ochrony informacji niejawnych, to wydana dla Budimex zgoda ,obejmuje rowniez peten zakres
przetwarzania informacji niejawnych. Tym samym jest traktowana jako dokument wywolujgcy taki sam skutek jak
Swiadectwo bezpieczenstwa przemystowego | stopnia”. Wykonawcy nie podali jednak zadnej podstawy prawnej swych
twierdzen o rzekomej mozliwosci postugiwania sie zamiennie zgodg zamiast $wiadectwem i to w takim samym zakresie,
jaki wymagany byt przez zamawiajgcego, tj. w celu wykazania upowaznienia do ochrony informacji niejawnych o klauzuli
,POUFNE” pierwszego (a wiec najwyzszego) stopnia. Odwotujacy wskazat, ze art. 55 ust. 1 ustawy o ochronie informaciji
niejawnych przewiduje, ze w zalezno$ci od stopnia zdolnosci do ochrony informacji niejawnych o klauzuli "poufne" lub
wyzszej wydaje sie Swiadectwo odpowiednio:

1) pierwszego stopnia - potwierdzajgce petng zdolnoS¢ przedsiebiorcy do ochrony tych informacji (taki stopien
Swiadectwa wymagany jest w postepowaniu);

2) drugiego stopnia - potwierdzajgce zdolnos¢ przedsiebiorcy do ochrony tych informacji, z wytaczeniem mozliwosci ich
przetwarzania we wtasnych systemach teleinformatycznych;

3) trzeciego stopnia - potwierdzajgce zdolnos¢ przedsiebiorcy do ochrony tych informaciji, z wytgczeniem mozliwosci ich
przetwarzania w uzytkowanych przez niego obiektach.

Odwolujacy zauwazyt, ze przepis art. 54 ust. 7 ustawy o ochronie informaciji niejawnych, ktoéry zostat przywotany
przez wykonawcdw w ich wyjasnieniach, potwierdza jednoznacznie, ze pisemna zgoda, o wydanie ktorej przedsiebiorca
moze wystgpic do wskazanych w tym przepisie organow, w trakcie trwajgcego postepowania bezpieczenstwa
przemysfowego, obejmuje wylgcznie upowaznienie do: udostepnienia informacji niejawnych o klauzuli "poufne”. Zgoda
potwierdza zatem jedynie podstawowg zdolnos¢ przedsiebiorcy (w minimalnym wymaganym zakresie) do ochrony
informacji niejawnych. Nie sposdb wywies¢ z ww. przepisu, aby zgoda potwierdzata petng zdolno$¢ przedsiebiorcy do
ochrony przedmiotowych informacji adekwatnie do $wiadectwa pierwszego stopnia, tj. aby upowazniata do przetwarzania
informacji we wtasnych systemach teleinformatycznych. Wykonawcy zresztg zdajg sie by¢ tego ograniczenia $wiadomi,
dlatego tez — jak mozna sie domyslac — wraz w wyjasnieniami przedtozyli dodatkowo $wiadectwo akredytacii
bezpieczenstwa posiadanego systemu teleinformatycznego, przeznaczonego do przetwarzania informacji niejawnych o



klauzuli ,poufne”. Wymadg posiadania takiej akredytacji wynika jednak z innej regulacji tj. z art. 48 jest niezalezny od
wymogu posiadania $wiadectwa pierwszego stopnia. W konsekwencji, posiadajgc jedynie zgody, wykonawcy nie sg
uprawnieni do faktycznego przetwarzania przedmiotowych informacji w swoich systemach teleinformatycznych zgodnie
z prawem. Uprawnienie to nie wynika bowiem z samego faktu uzyskania akredytacji. Co wiecej, wyjasnienia ziozone
przez ww. wykonawcow pozostajg w sprzecznosci nie tylko z jasnym brzmieniem art. 54 ust. 7 w zw. z art. 55 ust. 1
ustawy o ochronie informacji niejawnych, lecz rowniez z samg treScig przediozonych zgdd. Organ wydajacy zgody
jednoznacznie wskazat bowiem, ze zgoda wydawana jest: ,do czasu zakonczenia przez Agencje Bezpieczenstwa
Wewnetrznego postepowania bezpieczenstwa przemystowego prowadzonego w celu wydania $wiadectwa
bezpieczenstwa przemystowego pierwszego stopnia potwierdzajgcego petng zdolnosS¢ przedsigbiorcy do ochrony tych
informacji.” Przedtozone zgody bezsprzecznie zatem potwierdzaja, ze dopiero wydane Swiadectwo bezpieczenstwa
przemysfowego pierwszego stopnia potwierdzac bedzie petng zdolno$¢ przedsiebiorcy do ochrony tych informacii.

W odpowiedzi na odwotanie z dnia 12 czerwca 2024 roku zamawiajgcy wnidst o:
I) oddalenie odwotania w catosci jako niezasadnego;

2)dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw z dokumentéw oraz o$wiadczen ztozonych w toku postepowania przed
KIO na okolicznosci wskazane w uzasadnieniu do odpowiedzi lub przedstawione w trakcie rozprawy;

3)obcigzenie odwotujgcego kosztami postepowania, w tym kosztami zastepstwa petnomocnika.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze nie zgadza sie z zarzutami odwotujgcego o naruszeniu: art. 108 ust. 1 pkt 6 w zw. z
art. 85 ust. 112 w zw. z art. 405 ust. 1 oraz art. 109 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 405 ust. 2 pkt 5 ustawy P.z.p. poprzez
zaniechanie wykluczenia MProjekt z postepowania; art. 85 ust. 2 w zw. z art. 395 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy P.z.p. poprzez
zaniechanie wezwania MProjekt do udzielenia wyjasnien w celu ustalenia, czy jego zaangazowanie w przygotowanie
postepowania nie zaktoci konkurencii; art. 146 ust. 1 pkt 2 lit. b i art. 147 w zw. z art. 410 i art. 395 ust. 1 pkt 1 lit. a, a
takze art. 16 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie odrzucenia wniosku ztozonego przez B. w zakresie niespetnienia
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania $wiadectwa bezpieczenstwa przemystowego | stopnia; art. 411
ust. 10 ustawy P.z.p. poprzez zaproszenie MProjekt i B. do ztozenia ofert, pomimo, ze ich wnioski podlegaty odrzuceniu.

Zamawiajgcy wskazat, ze zasadnos¢ wykluczenia MProjekt z powodu naruszenia konkurencyjnosci jest watpliwa,
gdyz:
1)MProjekt nie podlegat wykluczeniu na obecnym etapie postepowania w zwigzku z tym, ze zamawiajgcy podjat
odpowiednie Srodki w celu zagwarantowania, ze udziat tego wykonawcy w postepowaniu nie zaktdci konkurencji. Zgodnie
bowiem z art. 85 ust. 2 ustawy P.z.p. wykluczenie wykonawcy z postepowania nastepuje wytgcznie w przypadku, gdy
zaangazowanie tego wykonawcy w przygotowanie postepowania zakioci konkurencje i nie moze by¢ (to zakiocenie)
wyeliminowane w inny sposob niz przez wykluczenie;

2)w zwigzku z wypetnieniem przez zamawiajacego obowigzkéw z art. 85 ust. 1 ustawy P.z.p., MProjekt nie zostat
wezwany do zitozenia wyjasnien z art. 85 ust. 2 ustawy P.z.p., celem przedstawienia dowoddéw, ze mimo jego
zaangazowania w przygotowanie postepowania nie doszto do zakibcenia konkurenci;

3)zostaty podjete przez zamawiajgcego czynnosci w celu zapewnienia srodkéw konkurenciji w ramach postepowania:

a)dokumentacja projektowa zostata udostepniona wykonawcom na zasadzie art. 103 ustawy P.z.p. Dokumentacja ta
zawiera wszelkie informacje, ktére zamawiajgcy uzyskat od MProjekt oraz ktére zamawiajgcy przekazat MProjekt, a ktére
sg istotne dla opracowania oferty wykonania robét budowalnych,

b)przekazana wykonawcom dokumentacja projektowa zawiera opracowane przedmiary robot budowalnych (opisy w
znacznej szczegotowosci z odniesieniem do specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét budowalnych), pomimo
przyjecia zasady wynagrodzenia ryczattowego § 4 ust. 3 rozporzgdzenia MRIT z dnia 20 grudnia 2021 r. w sprawie
szczegbtowego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét
budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego (Dz. U. poz. 2454),

c)przekazane wykonawcom przedmiary robot (zawierajgce zakres robdt budowlanych) oraz stwior (zawierajgce
specyfikacje materiatowe) obejmujg takze zakres okreslony w dokumentaciji projektowej niejawnej,

d)MProjekt nie brat udzialu w opracowaniu dokumentow OPZ i SWZ, z wylgczeniem dokumentacji projektowej,
wymienionej w pkt 111/1/2) i 3) SWZ,

e)wedtug kalkulacji wtasnej nalezy obliczy¢ w cenie ofertowej inne ustugi okreslone w pkt 111/1/4) SWZ i pkt 3/2)-5) OPZ
— zakres nieobjety dokumentacjg projektowg opracowang przez MProjekt,



f)wydiuzono ustawowy termin sktadania ofert, okre$lony w art. 41 1 ust. 13 ustawy P.z.p., do 46 dni od dnia przekazania
zaproszenia;

4)samo uczestnictwo MProjekt w postgpowaniu nie stanowi zadnego niebezpieczenstwa dla konkurencji miedzy
oferentami (zob. wyrok z dnia 28 lutego 2019 r., sygn. akt KIO 302/20). W innym przypadku, odwotujgcy powinien podac
przyktady istotnego zakiocenia konkurencji na podstawie zaistniatych sytuacji faktycznych, a nie domniemanych,
nieokreSlonych zdarzen (zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 25 maja 2020 r., sygn. akt. KIO440/20: ,Miedzy udziatem
wykonawcy w przygotowaniu a zaktdceniem konkurencji musi istnieC adekwatny zwigzek przyczynowo skutkowy
polegajgcy na tym, ze naruszenie konkurencji jest wynikiem udziatu wykonawcy w przygotowaniu postepowaniu”);

5)zamawiajgcy nie ma obowigzku publikowania kosztoryséw inwestorskich. Wiedza nabyta przez MProjekt w tym
zakresie — na dzisiaj — moze by¢ bez znaczenia ze wzgledu na uptyw czasu. Dokumentacja kosztorysowa zostata
opracowana w Il kwartale 2023 r. i wedlug éwczesnego poziomu cen MProjekt dokonat tych kalkulacji. Ponadto
udostepnione przedmiary robdt, kiére zostaly sporzadzone w znacznym stopni ogolnosci, odpowiadajg wprost
poszczegdlnym pozycjom kosztoryséw inwestorskich. Stad, wykonawcy korzystajac z ogdélnodostepnych publikacji
cenowych na rynku rob6t budowlanych i przedmiaréw robét (np. Sekocenbud z listopada 2023 sg w stanie samodzielnie
(jako profesjonalisci) obliczy¢ koszt robét budowlanych oszacowanych na potrzeby zamawiajgcego. Zakres robot
budowlanych zostat ujety w udostepnionych wszystkim wykonawcom przedmiarach robét i specyfikacjach technicznych
wykonania i odbioru robét;

6)projekty niejawne udostepniano do wgladu w kancelarii tajnej zamawiajgcego. W przypadku, jesli wykonawcy w trybie
art. 135 ustawy P.z.p. wnosiliby o udostepnienie tej dokumentacji w innej formie, np. przez wypozyczenie z obowigzkiem

zwrotu w ramach zmiany SWZ, zamawiajacy dopuscitby taka zmiane (z art. 137 ust. 1 ustawy P.z.p.). Do dzisiaj zaden
wykonawca, w tym odwotujgcy, nie wystapit z wnioskiem o zmiane SWZ. Zgodnie z wyrokiem Sadu Najwyzszego z dnia
05 czerwca 2014 r. (sygn. akt IV CSK 626/13) wykonawca, w zwigzku z podjetymi watpliwosciami oraz uwagami ma nie
tylko uprawnienie, ale takze obowigzek zwrécenia sie do zamawiajacego o wyjasnienie tresci SWZ;

7)podnoszone przez odwolujgcego wszelkie ryzyka wspotpracy MProjekt z zamawiajgcym w ramach praw autorskich
nad dokumentacjg projektowg, w trakcie postepowania, w tym wyjasnienia watpliwosci wykonawcoéw co do zapisow w
projektach, sg bezpodstawne i opierajg sie wytgcznie na subiektywnych twierdzeniach odwotujgcego, nie popartych
zadnymi faktami, ktorych obowigzek udowodnienia cigzy na odwotujgcym (brak takich dowodéw w odwotaniu).
Zamawiajgcy wskazat, ze gdyby wolg ustawodawcy byto niedopuszczenie do udziatu w postepowaniu wykonawcy, ktory
byt uprzednio zaangazowany w przygotowanie takiego postepowania, to datby temu jasny wyraz w przepisach ustawy
P.z.p., poprzez kategoryczny zapis w tym zakresie.

W ocenie zamawiajgcego MProjekt nie posiada lepszych informacji od innych wykonawcow niz te, kidre sg
udostepnione dla wszystkich, zaproszonych do przetargu.

Zamawiajgcy podnidst, ze kwestia zasadnosci wykluczenia B. z powodu braku przedstawienia Swiadectwa
bezpieczenstwa przemystowego | stopnia jest réwniez watpliwa, gdyz wykonawca ten przedstawit Zgode na
Udostepnienie Informaciji Niejawnych o Klauzuli POUFNE, wydang w dniu 28 wrze$nia 2023 r. przez ABW. W skazane
wyzej zgoda, przedstawiona na obecnym etapie postepowania, jest zdaniem zamawiajgcego wystarczajgca, gdyz
przedmiotowe $wiadectwo staje sie warunkiem niezbednym do podpisania samej umowy na realizacje przedmiotu
zamowienia, gdyz w ogtoszeniu wyraznie wskazano, ze zdolnos¢ do ochrony informacji niejawnych jest wymagana w
zwigzku z realizacjg zamowienia, a nie juz na etapie sktadania wniosku o udziat w postepowaniu. Ponadto w celu
zapewnienia przedsiebiorcom mozliwosci prowadzenia dziatalnosci zwigzanej z ochrong informacji niejawnych,
wprowadzono w ustawie o ochronie informacji niejawnych (art. 54 ust. 7) rozwigzanie w postaci zgody na dostep do
informacji niejawnych — dokumentu stanowigcego substytut $wiadectwa bezpieczenstwa przemystowego. Powyzsze
rozwigzanie ustawowe ma na celu niwelowanie negatywnych skutkow dla przedsiebiorcéw, wynikajgcych z trwajgcej
ponad termin okre$lony ustawowo, procedury w ABW lub SKW. ABW lub SKW, wydajac zgode na podstawie art. 54 ust.
7 ustawy o ochronie informacji niejawnych, bierze pod uwage przede wszystkim dobro informacji niejawnych oraz
aktualng sytuacje podmiotu, ktéry wystepuje o wydanie przedmiotowej zgody. W sytuacjach, w ktorych nie zachodzg
przestanki skutkujgce cofnieciem $wiadectwa bezpieczenstwa przemystowego, a zgromadzony materiat wskazuje na to,
iz postepowanie zmierza ku wydaniu $wiadectwa bezpieczenstwa przemystowego, jak réowniez w sytuacii, gdy organ nie
jest w stanie wyda¢ go w terminie wynikajgcym z przepiséw ustawy o ochronie informac;ji niejawnych, Szef ABW wyraza
zgode na dostep na dotychczasowych zasadach do informacji niejawnych do czasu zakohczenia postepowania
bezpieczenstwa przemystowego. Zgoda Szefa ABW jest przediuzeniem terminu waznosci posiadanego $wiadectwa



bezpieczenstwa przemystowego.

Zamawiajgcy wskazat, ze w przypadkach firm, ktore przedtozyty w dokumentaciji Zgody Szefa ABW na dostepdo
informacji niejawnych (art, 54 ust. 7 ustawy o ochronie informacji niejawnych), mamy do czynienia z sytuacjg ubiegania
sie o ponowne wydanie Swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego pierwszego () stopnia, a wiec zgoda réowniez
dotyczy kategorii pierwszego (I) stopnia, poniewaz obie firmy posiadaty wczesniej taki stopien $wiadectwa i o taki sam
stopien zawnioskowaty do ABW. Jezeli zgoda miataby dotyczy¢ innego niz pierwszy stopien, to takg informacje zawarto
by w tresci zgody, czego nie uczyniono, Wobec firm Budimex i B. prowadzone sg postepowania sprawdzajgce, majace
na celu wydanie $wiadectwa bezpieczenstwa przemystowego pierwszego (I) stopnia. Wobec powyzszych okolicznosci
przedstawiono zamawiajgcemu jeden z mozliwych dokumentéw potwierdzajgcych zdolnosS¢ przedsiebiorcy do ochrony
informacji niejawnych tj. zgode Szefa ABW, o ktérej mowa w art, 54 ust. 7 ustawy o ochronie informacji niejawnych.
Przedmiotowa zgoda jest dokumentem potwierdzajgcym zdolnos¢ do ochrony informacji niejawnych na tych samych
zasadach i w tym samym zakresie co $wiadectwo bezpieczenstwa przemystowego. Nalezy wiec uznac, ze przedtozone
przez obie firmy zgody, wydane przez ABW na dostep do informacji niejawnych o klauzuli POUFNE, sg dokumentami
wystarczajgcymi do spetnienia wymagan okreslonych w postepowaniu.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystgpili wykonawcy: B. Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig Spotka komandytowa w Glogowie Matopolskim, MProjekt Polska Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie, BUDIMEX Spétka akcyjna w Warszawie. Wykonawcy poparli stanowisko
zamawiajgcego i wniesli o oddalenie odwotania.

Izba ustalita, co nastepuje:

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w dniu 16 lutego 2024 roku, numer publikacji ogtoszenia: 99127-
2024, numer wydania Dz.U. S: 34/2024.

Termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu ustalono na 20 marca 2024 roku.

W ogtoszeniu o przedmiotowym zaméwieniu warunki udziatu w postepowaniu zostaty okre$lone w punkcie 5.1.9
-Kryteria kwalifikacji” w sposo6b nastepujgcy:
»9.1.9 Kryteria kwalifikacji. Kryterium:
Rodzaj: Kompetencje do prowadzenia danej dziatalno$ci zawodowej

Nazwa: dodwiadczenie i potencjat techniczny

Opis: W postepowaniu mogg wzigé udziat Wykonawcy speiniajgcy warunki w zakresie posiadania niezbednego
do$wiadczenia, potencjatu technicznego (art. 116 PZP) dotyczace posiadania wiedzy i doswiadczenia - Wykonawca
wykaze, ze wykonat nalezycie — w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krétszy - w tym okresie:

a) co najmniej 3 zadaniami przy realizacji robét budowlanych o podobnym charakterze (budowa, rozbudowa,

nadbudowa, przebudowa), w budynkach o kubaturze min. 5000 m3 kazdy, o fgcznej wartosci robdt, nie mniejszej niz 30
000 000 zt brutto lub b) co najmniej 2 zadaniami przy realizacji rob6t budowlanych o podobnym charakterze (budowa,

rozbudowa, nadbudowa, przebudowa), w budynkach o kubaturze min. 10000 m3 kazdy, o tgcznej wartoSci robdt, nie
mniejszej niz 30 000 000 zt brutto.

Wykorzystanie tego kryterium: Stosowane Kryteria zostang wykorzystane do kwalifikacji kandydatow
zapraszanych do drugiego etapu procedury

Kryterium:
Rodzaj: ZdoIno$¢ techniczna i zawodowa
Nazwa: do$wiadczenie i potencjat techniczny

Opis: W postepowaniu moze wzigé udziat Wykonawca spetniajgcy warunki w zakresie posiadania niezbednego
wyksztalcenia, kwalifikacji zawodowych i wykaze, ze dysponuje lub bedzie dysponowat zespotem oséb spetniajgcych
wymagania dot. kwalifikacji i doswiadczenia zawodowego:

1) osoba, ktéra bedzie petnita funkcje kierownika budowy, posiadajgcg: a) uprawnienia budowlane do kierowania
robotami budowlanymi w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej bez ograniczen posiadajgcg min. 5 letnie uprawnienia,
liczone od dnia uzyskania uprawnien i aktualne zaswiadczenie z wiasciwej Izby Inzynierébw Budownictwa, zgodnie z



przepisami ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (Dz.U.2023.682 t.j.) oraz ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o
samorzgdach zawodowych architektow oraz inzynierow budownictwa (Dz.U.2023.551 t.j.), b) spetniajgcg wymagania, o
ktérych mowa w art. 37c ustawy z dnia 23 lipca 2003 r. o ochronie zabytkéw i opiece nad zabytkami (Dz.U.2022.840 t.}.);

2) osobg, ktora bedzie petnita funkcje kierownika robot sanitarnych, posiadajgca: uprawnienia budowlane do
kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzadzen cieplnych,
wentylacyjnych, gazowych, wodociggowych i kanalizacyjnych bez ograniczen posiadajgcg min. 3 letnie uprawnienia
liczone od dnia uzyskania uprawnien i aktualne zaswiadczenie z wiasciwego samorzgdu zawodowego, zgodnie z
przepisami ustawy Prawo budowlane oraz ustawy o samorzgdach zawodowych architektow oraz inzynieréw;

3) osobg, ktéra bedzie pemita funkcje kierownika robét elektrycznych, posiadajgca: uprawnienia budowlane do
kierowania robotami budowlanymi w specjalno$ci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji, urzgdzen elektrycznych i
elektroenergetycznych bez ograniczeh posiadajgcg min. 3 letnie uprawnienia liczone od dnia uzyskania uprawnieh i
aktualne zaswiadczenie z wtasciwej Izby Inzynieréw Budownictwa, zgodnie z przepisami ustawy Prawo budowlane oraz
ustawy o samorzadach zawodowych architektow oraz inzynierow budownictwa oraz posiadajgcg uprawnienia do
eksploatacji urzadzen i instalacji elektrycznych do 1 kV w zakresie D zgodnie z rozporzadzeniem Ministra Gospodarki,
Pracy i Polityki Spotecznej z dnia 28 kwietnia 2003 r. w sprawie szczegotowych zasad stwierdzania posiadania
kwalifikacji przez osoby zajmujace sie eksploatacjg urzadzen, instalacji i sieci (Dz.U. 2022.1392);

4) osobg, ktora bedzie petnita funkcje kierownika robét teletechnicznych, posiadajgca: uprawnienia budowlane do
kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzadzen telekomunikacyjnych
bez ograniczen posiadajgcg min. 3 letnie uprawnienia liczone od dnia uzyskania uprawnien i aktualne zaswiadczenie z
wiasciwej Izby Inzynieréw Budownictwa, zgodnie z przepisami ustawy Prawo budowlane oraz ustawy o samorzadach
zawodowych architektéw oraz inzynierow budownictwa.

Wykorzystanie tego kryterium: Stosowane Kryteria zostang wykorzystane do kwalifikacji kandydatéw
zapraszanych do drugiego etapu procedury Informacje dotyczace drugiego etapu procedury dwustopniowe;:

Procedura zostanie przeprowadzona w kolejnych etapach. Na kazdym etapie niektérzy uczestnicy mogg zostaé
wyeliminowani”. (dowdd.: ogfoszenie o zamdwieniu)

Na stronie prowadzonego postepowania ( 887799) zamawiajgcy zawart punkt ,Wymagania i specyfikacja
Wymagania dotyczace wniosku o dopuszczenie do udziatu w przetargu ograniczonym”, w ktorym wskazat:

»Wraz z wypetnionym Wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w przetargu ograniczonym Wykonawca jest
zobowigzany ztozy¢é o$wiadczenia i dokumenty na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu i braku
podstaw do wykluczenia:

1) Oswiadczenie Wykonawcy/Wykonawcy wspdlnie ubiegajacego sie o udzielnie zamdwienia o niepodleganiu
wykluczeniu oraz spetieniu warunkéw udziatu w postepowaniu sktadane na podstawie art. 125 ust. 1 ustawy Pzp — zat.
nr 1

2) O$wiadczenie Podmiotu udostepniajgcego zasoby/Podwykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia o
niepodleganiu wykluczeniu oraz spetnieniu warunkéw udziatu w postepowaniu sktadane na podstawie art. 125 ust. 1
ustawy Pzp — zat. nr 1 — jesli dotyczy

3) Wykaz oséb Wykonawcy wyznaczonych do realizacji przedmiotu zamdwienia zwigzanego z dostepem do
informacji niejawnych — zat. nr 2

4) Wykaz robot budowlanych — zat. nr 3

5) Wykaz osoéb, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonaniu zamoéwienia z uprawnieniami dostepu do informaciji
niejawnych o klauzuli ,POUFNE” lub wyzej — zat. nr 4

6) Informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie art. 108 ust. 1 pkt 1 i 2 Ustawy oraz art. 108 ust. 1 pkt 4
Ustawy, dotyczgcej orzeczenia zakazu ubiegania sie o zamowienie publiczne tytulem $rodka karnego — sporzgdzonej nie
wczesniej niz 6 miesiecy przed jej zlozeniem;

7) Odpisu lub informacji z Krajowego Rejestru Sgdowego lub z Centralnej Ewidenciji i Informacji o Dziatalnosci
Gospodarczej, w zakresie art. 109 ust. 1 pkt 4 Ustawy, sporzgdzonych nie wczesniej niz 3 miesigce przed jej ztozeniem,
jezeli odrebne przepisy wymagajg wpisu do rejestru lub ewidencji;

8) Zaswiadczenia wlasciwego naczelnika urzedu skarbowego potwierdzajgcego, ze wykonawca nie zalega z



optacaniem podatkéw i optat, w zakresie art. 109 ust. 1 pkt 1 ustawy, wystawionego nie wczesniej niz 3 miesigce przed
jego ztozeniem, w przypadku zalegania z optacaniem podatkéw lub optat wraz z zaswiadczeniem zamawiajacy zgda
zfozenia dokumentéw potwierdzajgcych, ze odpowiednio przed uptywem terminu sktadania ofert wykonawca dokonat
ptatnosci naleznych podatkéw lub optat wraz z odsetkami lub grzywnami lub zawart wigzgce porozumienie w sprawie
sptat tych naleznosci.

9) Zaswiadczenia albo innego dokumentu wiasciwej terenowej jednostki organizacyjnej Zaktadu Ubezpieczen
Spotecznych lub wtasciwego oddziatu regionalnego lub wiasciwej placowki terenowej Kasy Rolniczego Ubezpieczenia
Spotecznego potwierdzajgcego, ze wykonawca nie zalega z optacaniem skfadek na ubezpieczenia spoteczne i
zdrowotne, w zakresie art. 109 ust. 1 pkt 1 ustawy, wystawionego nie wczesniej niz 3 miesigce przed jego ztozeniem, a
w przypadku zalegania z optacaniem sktadek na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne wraz z zaswiadczeniem albo
innym dokumentem zamawiajgcy zada zfozenia dokumentow potwierdzajgcych, ze odpowiednio przed uptywem terminu
sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo przed uptywem terminu sktadania ofert wykonawca
dokonat ptatnosci naleznych sktadek na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne wraz odsetkami lub grzywnami lub
zawart wigzgce porozumienie w sprawie sptat tych naleznosci;

10) Dokumentéw potwierdzajgcych, ze wyszczegolnione w wykazie roboty (zat. nr 3) zostaty wykonane nalezycie,
zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone.

11) W przypadku Wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o dopuszczenie do udziatu w przetargu ograniczonym
w/w oswiadczenia, dokumenty sktada kazdy z wykonawcow wystepujacy wspolnie;

12) W przypadku podmiotu, na kiérego zdolnosciach lub sytuacji wykonawca bedzie ubiegat sie o dopuszczenie
do udziatu w przetargu ograniczonym w/w dokumenty sktada w odniesieniu do kazdego z tych podmiotow.

13) Wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia zgodnie z art. 117 ust. 4 dotgczajg do oferty
oswiadczenie, z ktérego wynika, ktore roboty budowlane wykonajg poszczegolni wykonawcy.

14) Jezeli w kraju, w ktérym Wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, nie wydaje sie dokumentéw, o
ktérych mowa w ust. 6, 7, 8, 9 lub gdy dokumenty te nie odnoszg sie do wszystkich przypadkow w/w, zastepuje sie je
odpowiednio w cato$ci lub w cze$ci dokumentem zawierajgcym odpowiednio o$wiadczenie Wykonawcy, ze wskazaniem
osoby albo os6b uprawnionych do jego reprezentacii, lub odwiadczenie osoby, ktorej dokument miat dotyczyé, ztozone
pod przysiega, lub, jezeli w kraju, w ktérym Wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania nie ma przepiséw o
oswiadczeniu pod przysiega, ztozone przed organem sgdowym lub administracyjnym, notariuszem, organem
samorzgdu zawodowego lub gospodarczego, wiasciwym ze wzgledu na siedzibe lub miejsce zamieszkania
Wykonawcy.

15) Do podmiotow udostepniajgcych zasoby na zasadach art. 118 Ustawy, majgcych siedzibe lub miejsce
zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, postanowienia ust. 14 stosuje sie odpowiednio.”

(dowod: 887799)

Zgodnie z pkt. 2.1.2 ogtoszenia:

»2.1.2 Miejsce realizaciji

Podpodziat krajowy (NUTS): Miasto Warszawa (PL911)

Kraj: Polska

Informacje dodatkowe: Informacje ogdine dotyczgce niejawnosci obiektu i ochrony konserwatorskiej:

1) obiekt planowanego zamoéwienia na podstawie § 2 pkt 16 rozporzadzenia Rady Ministrow z dnia 21 kwietnia
2022 r. w sprawie obiektéw szczegdlnie waznych dla bezpieczenstwa lub obronnosci panstwa oraz ich szczegdinej
ochrony jest kwalifikowany jako obiekt szczeg6lnie wazny dla bezpieczenstwa lub obronnosci panstwa.

2) teren, na ktérym bedg realizowane roboty budowlane jest obszarem wpisanym do rejestru zabytkéw pod
numerem C48 decyzjg z dnia 30 czerwca 1971 r., zgodnie z zapisami ustawy z dnia 23 lipca 2003 r. o ochronie
zabytkow i ochronie nad zabytkami; 3) teren ten jest terenem zamknietym, w rozumieniu ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r.
o ochronie informacji niejawnych, na podstawie decyzji nr 2 Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji z dnia
14012002 roku o okres$laniu terenu zamknietego (decyzja ze zmianami): informacjom o obiektach na terenie zamknigetym
nadano klauzule ,ZASTRZEZONE”. Dotyczy to dokumentaciji technicznej dotyczacej terenu zamknigtego, opracowywane
od dnia wej$cia w zycie decyzji o ustaleniu terenu zamknietego, obejmujacej projekty i plany: infrastruktury naziemne; i



podziemnej usytuowanej w obrebie terenu zamknietego, infrastruktury technicznej budynkéw usytuowanych w obrebie
terenu zamknigtego, obejmujgcej: systemy alarmowe, system kontroli dostepu do obiektdéw i pomieszczen oraz system
monitoringu obiektow i pomieszczen”, materialom geodezyjnym i kartograficznym dotyczacym terenu zamknietego,
stanowigcym dokumentacje geodezyjng i kartograficzng terenu objetego obszarem zamkniecia — nadano klauzule
+,POUFNE”.

Zapewnienie bezpieczenstwa informacji niejawnych: warunkiem dostepu Wykonawcy do informacji niejawnych o
klauzuli ,POUFNE”, w zwigzku z realizacjg zamodwienia jest zdolnos¢ Wykonawcy do ochrony informacji niejawnych. W
zwigzku z tym Wykonawca winien przedstawi¢ Zamawiajgcemu, zgodnie z art. 54 ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r. o
ochronie informacji niejawnych (Dz. U. 2023.756 t..) Swiadectwo bezpieczenstwa przemystowego | stopnia,
upowazniajgcego do dostepu do informaciji niejawnych o klauzuli Poufne lub wyzszej, wydane przez ABW albo SKW po
przeprowadzeniu postepowania bezpieczenstwa przemystowego. Realizacja przedmiotu zamowienia musi by¢ zgodna z
wymogami zawartymi w instrukcji bezpieczenstwa przemystowego. Dostep do informacji niejawnych w zakresie
niezbednym do realizacji Umowy posiada¢ bedg osoby posiadajace wazne poswiadczenie bezpieczenstwa o klauzuli
tajnosci ,POUFNE” lub wyzszej, ujete przez wykonawce w ,Wykazie os6b Wykonawcy wyznaczonych do realizacji
przedmiotu zaméwienia zwigzanego z dostepem do informacji niejawnych” oraz posiadajace wazne zaswiadczenia o
odbytym szkoleniu w zakresie ochrony informacji niejawnych. Wykaz oséb zostanie przekazany Zamawiajgcemu na
etapie sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu. Wykonawca, pod rygorem odpowiedzialnosSci
karnej za ujawnianie informacji podlegajacych ochronie zobowigze sie do przestrzegania procedur, zasad i przepisow,
dotyczacych materiatow zawierajgcych informacje niejawne, zgodnie z przywolang ustawg o ochronie informaciji
niejawnych oraz zapisami zawartymi w instrukcji bezpieczenstwa przemystowego. Wykonawca zobowigze sie do
poinformowania Podwykonawcow o cigzgcym na nich obowigzku ochrony informaciji niejawnych, ktore uzyskajg w trakcie
postepowania o udzielenie zamowienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa, w trakcie realizacji zamowienia oraz
po jego zakonczeniu w sposob okreSlony w przepisach o ochronie informacji niejawnych.” (dowdd: ogfoszenie o
zamadwieniu)

W zwigzku z tym, Zze przystepujacy MProjekt wykonat dla zamawiajgcego dokumentacje projektowg i uzyskat
pozwolenie na budowe w ramach umowy na opracowanie dokumentacji projektowej wraz z uzyskaniem pozwolen
administracyjnych na budowe i petnienie nadzoru autorskiego dla zadania pn. ,Nadbudowa i przebudowa budynku nr 3
Komendy Gtéwnej Panstwowej Strazy Pozarnej’, zamawiajgcy, w celu wprowadzenia $rodkéw zachowania zasad
konkurencji z art. 85 ustawy P.z.p. podjat decyzje o wydtuzeniu terminu sktadania ofert, okreslonego w art. 411 ust. 13
ustawy P.z.p., 0 5 dni (dowod: pisma z dnia 2 i 30 kwietnia 2024 roku).

W dniu 24 kwietnia 2024 r. zamawiajagcy, wskazujgc jako podstawe art. 128 ust. 1 ustawy P.z.p., wezwat
przystepujagcego B. oraz wykonawce Budimex ,do zfoZzenia podmiotowych $rodkéw dowodowych potwierdzajgcych
speinianie warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie: 1. Swiadectwa i poswiadczenia Bezpieczenstwa
Przemystowego o klauzuli ,Poufne”. Zamawiajgcy w ogtoszeniu 99127-2024 opublikowat informacje, ze ,Wykonawca
sktada Zamawiajgcemu, zgodnie z art. 54 ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacji niejawnych (Dz. U. 2023.
poz. 756) $wiadectwo bezpieczenstwa przemystowego | stopnia, upowazniajagcego do dostepu do informacji niejawnych
o klauzuli ,Poufne” lub wyzszej, wydane przez ABW albo SKW po przeprowadzeniu postgpowania bezpieczenstwa
przemysfowego”. Zgodnie z rozporzgdzeniem ministra rozwoju, pracy i technologii z 23.12.2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz.
2415) Zamawiajacy moze zada¢ w przypadku zamoéwien, ktdére wigzg sie z przetwarzaniem informacji niejawnych,
wymagajg do nich dostepu, ich wykorzystania lub je zawierajg — dokumentow potwierdzajgcych zdolnos¢ wykonawcy do
ochrony tych informacji i ich przetwarzania na poziomie wymaganym przez odrebne przepisy w szczegolnosci waznego
odpowiedniego $wiadectwa bezpieczenstwa przemystowego, waznego poswiadczenia bezpieczenstwa oraz
zaswiadczenia o odbyciu szkolenia w zakresie ochrony informacji niejawnych, o ktérych mowa w ustawie z dnia 5
sierpnia 2010 r. o ochronie informacji niejawnych (Dz. U. z 2019 r. poz. 742). Zamawiajgcy wzywa do ztozenia
Swiadectwa Bezpieczenstwa Przemystowego o klauzuli ,Poufne” oraz Po$wiadczen Bezpieczenstwa o klauzuli ,Poufne”
dla os6b wskazanych w zatgczniku nr 2 do Whniosku, wyznaczonych do realizacji przedmiotu zamdwienia.” (dowodd:
pisma z dnia 24 kwietnia 2024 roku).

W odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego z 24 kwietnia 2024 r. przystepujacy B. ziozyt zgode z dnia
28.09.2023 r. wraz z zaswiadczeniem ABW z 25 kwietnia 2024 r. o prowadzeniu postepowania bezpieczenstwa
przemysfowego w celu wydania Swiadectwa bezpieczehstwa przemystowego | stopnia o klauzuli ,poufne” oraz
Swiadectwem akredytacji bezpieczenstwa systemu teleinformatycznego przeznaczonego do przetwarzania informacji o
klauzuli ,poufne” z 12 wrzesnia 2023 r. oraz wyjasnit, ze przedmiotowa zgoda upowaznia do udostepnienia firmie
informacji o klauzuli ,poufne” do czasu wydania przez ABW Swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego (art. 64 ust. 1



ww. ustawy), a w $wietle obowigzujgcych przepiséw ww. zgoda jest réwnoznaczna z posiadaniem Swiadectwa
Bezpieczenstwa Przemystowego o klauzuli ,Poufne”. (dowod: pismo z dnia 26 kwietnia 2024 roku z zatgcznikami)

W odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego z dnia 24 kwietnia 2024 roku wykonawca Budimex ztozyt zgode ABW
z dnia 2 czerwca 2023 roku i wyjasnit, ze: ,Zamawiajgcy okreslit jako jeden z warunkéw dopuszczajacych do udziatu w
postepowaniu, posiadanie aktualnego Swiadectwa Bezpieczenstwa Przemystowego | stopnia upowazniajgcego do
przetwarzania informaciji niejawnych o klauzuli ,,POUFNE”. Zgodnie z art. 51. ust. 1 Ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r. o
Ochronie Informacji Niejawnych (Dz.U. z 2023 r. poz. 756) warunkiem dostepu przedsigbiorcy do informaciji niejawnych w
zwigzku z wykonywaniem umoéw albo zadan wynikajgcych z przepiséw prawa, jest zdolno$¢ do ochrony informaciji
niejawnych. Jednym z dokumentéw potwierdzajgcych zdolnos¢ do ochrony informaciji niejawnych o klauzuli ,poufne” lub
wyzej jest Swiadectwo bezpieczenstwa przemystowego wydawane przez ABW Ilub SKW po przeprowadzeniu
postepowania bezpieczenstwa przemystowego. Wskazac¢ nalezy jednak, iz zgodnie z ustawg o ochronie informac;ji
niejawnych Swiadectwo bezpieczenstwa przemystowego nie jest jedynym dokumentem, jaki potwierdza zdolno$¢ do
ochrony informacji niejawnych. Art. 54 ust. 7 ustawy przewiduje mozliwo$¢ wydania pisemnej zgody wiasciwego organu
na dostep do informacji niejawnych o klauzuli poufne” lub wyzszej na rzecz przedsigbiorcy, wobec ktérego wszczeto
postepowanie bezpieczenstwa przemystowego. W przypadku Budimex S.A. z uwagi na przediuzajgce sie postepowanie
bezpieczenstwa przemystowego, na wniosek spdtki Szef Agenciji Bezpieczenstwa Wewnetrznego wydat w dniu 2
czerwca 2023 roku zgode na udostepnienie spodice informacji niejawnych o klauzuli poufne. W/w zgoda na charakter
uniwersalny, tzn. nie dotyczy jednostkowego przypadku udostepnienia informacji niejawnych, a obowigzuje do
zakonczenia postepowania bezpieczenstwa przemystowego. Z uwagi na fakt, iz jak okreslono w tresci zgody Szefa ABW
obowigzuje ona do czasu zakonczenia przez Agencje Bezpieczenstwa Wewnetrznego postepowania bezpieczenstwa
przemysifowego prowadzone w celu wydania $wiadectwa bezpieczenstwa przemystowego pierwszego stopnia
potwierdzajgcego petng zdolno$¢ do ochrony informacji niejawnych o klauzuli poufne, zgoda ta obejmuje réwniez peten
zakres przetwarzania informacji niejawnych. Tym samym jest traktowana jako dokument wywotujgcy taki sam skutek jak
Swiadectwo bezpieczenstwa przemystowego | stopnia. Stanowisko powyzsze potwierdza wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 19 sierpnia 2019 roku (sygn. akt 1517/19). Spotka wnosi zatem o uznanie przediozonej zgody Szefa
ABW jako dokumentu potwierdzajgcego spetnienie warunku udziatu w postepowaniu. Jednoczesnie, jako uzupetiajgcy
Srodek dowodowy spotka zatgcza Swiadectwo akredytacji dla systemu teleinformatycznego przeznaczonego do

3”9

przetwarzania informacji niejawnych o klauzuli ,poufne”.” (dowdd: pismo z dnia 25 kwietnia 2024 roku z zatgcznikami).

W dniu 13 maja 2024 roku zamawiajgcy poinformowat o wynikach oceny wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu. Zamawiajgcy poinformowat, ze odwoltujgcy, przystepujacy B. i przystepujacy MProjekt spetniajg warunki
udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy poinformowat o odrzuceniu wniosku wykonawcy Budimex na podstawie art. 146
ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy P.z.p. (dowod: informacja z dnia 13 maja 2024 roku).

Wykonawca Budimex nie wniost odwotania wobec czynno$ci odrzucenia jego wniosku o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu (okoliczno$¢ bezsporna).

Zamawiajgcy udostepnit wykonawcom dokumentacje projektowa, w tym przedmiary robét budowlanych, na
zasadzie art. 103 ustawy P.z.p. Zamawiajacy nie udostepnit kosztorysow inwestorskich. Zamawiajacy umozliwit dostep
do dokumentacji niejawnej w kancelarii tajnej zamawiajgcego. Ponadto zamawiajacy przediuzyt termin na skladanie ofert
do 46 dni od dnia przekazania zaproszenia (okolicznosci bezsporne).

Izba zwazyta, co nastepuije:

Odwotanie jest zasadne w zakresie zarzutu naruszenia art. 85 ust. 2 w zw. z art. 395 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy
P.z.p. poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy MProjekt Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig w Warszawie do
udzielenia wyjasnien w celu ustalenia, czy jego zaangazowanie w przygotowanie postepowania nie zaktoci konkurencii.

W pozostatym zakresie odwotanie jest bezzasadne i podlega oddaleniu.

Izba ustalita, ze odwotujgcy jest uprawniony do korzystania ze Srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 505 ust. 1
ustawy P.z.p. Okoliczno$¢ ta nie byta pomiedzy stronami sporna.

Izba postanowieniem wydanym na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnikéw postepowania w dniu 17
czerwca 2024 roku stwierdzita skuteczno$¢ przystgpienia wykonawcéw B. i MProjekt do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego.

Izba postanowieniem wydanym na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnikow postepowania w dniu
17 czerwca 2024 roku stwierdzita nieskuteczno$é przystgpienia wykonawcy Budimex do postepowania odwotawczego



po stronie zamawiajgcego. W ocenie Izby wykonawca Budimex nie wykazat interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na
korzy$§¢ zamawiajgcego, do czego zobowigzuje go dyspozycja art. 525 ust. 1 ustawy P.z.p. Zamawiajacy odrzucit
wniosek wykonawcy Budimex na podstawie art. 146 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy P.z.p. i wykonawca Budimex nie wnidst
odwotania na te czynno$¢ zamawiajgcego. Tym samym wykonawca Budimex zostat skutecznie i trwale pozbawiony
mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamodwienia, a rozstrzygniecie odwotania na korzyS¢ zamawiajgcego nie zmieni
jego statusu w postepowaniu.

Odnoszac sie do poszczegolnych zarzutéw odwotania, Izba stwierdzita, co nastepuije:

Izba uznata za uzasadniony zarzut naruszenia art. 85 ust. 2 w zw. z art. 395 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy P.z.p.
poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy MProjekt Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie do
udzielenia wyjasnien w celu ustalenia, czy jego zaangazowanie w przygotowanie postepowania nie zaktoci konkurencji.

Z ustalen dokonanych w sprawie wynika, ze przystepujagcy MProjekt wykonat dla zamawiajgcego dokumentacije
projektowg i uzyskat pozwolenie na budowe w ramach umowy na opracowanie dokumentacji projektowej wraz z
uzyskaniem pozwolen administracyjnych na budowe i petnienie nadzoru autorskiego dla zadania pn. ,Nadbudowa i
przebudowa budynku nr 3 Komendy Gtéwnej Panstwowej Strazy Pozarnej”. W ramach tego zadania przystepujacy
MProjekt sporzadzit rbwniez kosztorysy inwestorskie, ktére nie zostaly przekazane wykonawcom, oraz bedzie sprawowat
nadzér autorski nad realizacjg przedmiotowego zamoéwienia. Ponadto wykonawca MProjekt jest autorem niejawnej
czesci dokumentaciji projektowej, ktéra réwniez nie zostata przekazana innym wykonawcom. Wykonawcy ci mogg
uzyskac¢ wglad do niejawnej czesci dokumentacji w kancelarii tajnej zamawiajacego.

W ocenie Izby wskazane wyzej okolicznosci $wiadczg o tym, ze w przedmiotowym postepowaniu doszio do
zaktocenia konkurencji, o ktorym mowa w art. 85 ust. 1 ustawy P.z.p. Jak wskazano w publikacji ,Prawo zamoéwien
publicznych. Komentarz” pod red. Huberta Nowaka, Mateusza Winiarza” Warszawa 2021 str. 385 i nast.:

Z odestania do art. 85 ust. 1 Pzp wynika, Ze przez ,wczesnigjsze zaangaZzowanie wykonawcy” naleZzy rozumie¢
sytuacje, w ktorej wykonawca ,doradzat lub w inny sposob byt zaangaZzowany w przygotowanie postepowania o udzielenie
tego zamdwienia”. Chodzi wiec o kazde wigczenie sie wykonawcy w przygotowanie danego postepowania. Obejmuje to w
szczegolno$ci dziatania wspierajgce, ktore polegajg na przekazaniu zamawiajgcemu konkretnych wskazowek Iub
informacji stuzgcych udzieleniu zamdwienia. Nie ma znaczenia, czy doradztwo $wiadczone jest na zlecenie
zamawiajgcego, czy tez polega na przekazaniu juz wczesniej przygotowanych materiatdw. Obojetny jest takze zakres i
stopien zaangaZowania wykonawcy w przygotowanie postepowania, jezeli tylko w jego wyniku wykonawca moze uzyskac
przewage konkurencyjna. (...) W przypadku zaméwienia na projekt wykonawczy wczesniej zaangazowanym wykonawcq
Jest autor projektu koncepcyjnego lub projektu budowlanego, a w przypadku zamdwienia na nadzoér autorski — autor
projektu koncepcyjnego.

(...)

Wczesnigjsze zaangazowanie wykonawcy musi skutkowa¢ zaktdceniem konkurencji. Do zaktécenia konkurencji
dochodzi, jezeli w wyniku wcze$niejszego zaangazowania w przygotowanie danego postepowania wykonawca uzyskat
przewage konkurencyjng wzgledem innych oferentow. TSUE wskazat na dwie przyczyny zaktécenia konkurencji. Osoba
uczestniczgca w wykonywaniu niektérych prac przygotowawczych moze, po pierwsze, znajdowac sie w korzystniejszej
sytuacji przy sporzgdzaniu swojej oferty z powodu informacji, ktére mogta uzyska¢ w przedmiocie danego zamdwienia
publicznego w trakcie wykonywania wspomnianych prac przygotowawczych. Wszyscy oferenci powinni mie¢ jednakowe
Szanse przy sporzadzaniu tresci swoich ofert. Po drugie, wspomniana osoba moze sie znaleZ¢ w sytuacji mogacej
spowodowac konflikt intereséw w tym znaczeniu, Ze osoba ta, bedgc oferentem w danym zamowieniu publicznym, moZze,
nawet w sposob niezamierzony, wywrzec wptyw na jego warunki w sensie dla niej korzystnym. Sytuacja taka prowadzitaby
do zaktdcenia konkurencji pomiedzy oferentami.

Kwestia wczesniejszego zaangazowania wykonawcy w przygotowanie zamowienia i wynikajgce stad zaktécenie
konkurencji byta przedmiotem badania Krajowej Izby Odwotawczej, ktéra w bardzo zblizonych do rozpoznawanego
stanach faktycznych uznata, ze wczeéniejsze zaangazowanie wykonawcy doprowadzito do zaktocenia konkurenciji (vide:
wyrok z dnia 8 pazdziernika 2019 roku sygn. akt KIO 1834/19, wyrok z dnia 2 lutego 2021 roku sygn. akt KIO 3535/20).

W ocenie Izby podjete przez zamawiajgcego Srodki majgce zagwarantowaé, ze udziat wykonawcy w
postepowaniu nie zaktéci konkurencii, polegajgce na przekazaniu wykonawcom dokumentacii projektowej (poza- czescig
tajng), umozliwienie dostepu do czesci tajnej dokumentacji projektowej oraz przediuzeniu terminu skifadania ofert, sg
niewystarczajgce dla wyeliminowania zaktdcenia konkurencji. Wykonawca MProjekt ma nadal istotng przewage
konkurencyjng w stosunku do innych wykonawcéw, biorgcych udziat w postepowaniu.



Jednoczes$nie Izba wskazuje, ze wykluczenie z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego wczesniej
zaangazowanego wykonawcy, zgodnie z wolg ustawodawcy wyrazong zaréwno w art. 85 ust. 2, jak i art. 108 ust. 1 pkt 6
ustawy P.z.p., winno mie¢ miejsce jedynie wowczas, gdy zaktdcenie konkurencji nie moze by¢ wyeliminowane w inny
sposob niz przez wykluczenie wykonawcy z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia. Zgodnie z art. 85 ust. 2
zdanie drugie ustawy P.z.p. zamawiajgcy jest obowigzany zapewni¢ wykonawcy mozliwo$¢ udowodnienia, ze jego
zaangazowanie w przygotowanie postepowania o udzielenie zamowienia nie zaktdci konkurencji.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba uznata za zasadne nakazanie zamawiajgcemu wezwania wykonawcy MProjekt
do ztozenia wyjasnien w celu ustalenia, czy jego zaangazowanie w przygotowanie postepowania nie zakioci konkurenciji i
dokonanie ponownej oceny wnioskow.

Izba wskazuje, ze przystepujacy MProjekt w pi§mie procesowym z dnia 17 czerwca 2024 roku przedstawit swoje
stanowisko w sprawie i zatgczyt dowody w celu wykazania, ze jego wczesniejsze zaangazowanie nie zaktoci
konkurencji. Niemniej jednak Izba uznata, ze nie jest jej rolg na tym etapie postepowania dokonywanie oceny, czy
przystepujacy MProjekt skutecznie udowodnit brak zakiocenia konkurenciji. Zgodnie z cytowanym wyzej art. 85 ust. 2
zdanie drugie ustawy P.z.p. to zamawiajgcy obowigzany jest zapewni¢ wykonawcy mozliwo$¢ udowodnienia, ze w jego
przypadku zakitocenie konkurencji nie miato miejsca. Dokonanie oceny, czy wykonawca to udowodnit, nalezy zatem do
zamawiajgcego, natomiast Izba w nastepnej kolejnosci bada, czy czynnos¢ zamawiajgcego podjeta w tym zakresie jest
prawidtowa. Izba nie moze wyrecza¢ zamawiajgcego z dokonania czynnosci, do ktérej jest obowigzany przepisami
ustawy.

Izba uznata za nieuzasadniony zarzut naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 8 w zw. z pkt 10 w zw. z art. 405 ust. 2 pkt 5
ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie wykluczenia MProjekt z postepowania (i w konsekwencji zaniechania odrzucenia
wniosku MProjekt na podstawie art. 146 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy P.z.p.) w sytuacji, gdy wykonawca ten podlegat
wykluczeniu bowiem zaniechat przedstawienia informacji o swoim wcze$niejszym zaangazowaniu w przygotowanie
postepowania, obejmujgcym przygotowanie OPZ w zakresie dokumentaciji projektowej, co istotnie zaktdcito konkurencije,
a tym samym MProjekt przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd co do braku podstaw wykluczenia z postepowania
i majgcych istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu.

Zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy P.z.p. zamawiajgcy moze wykluczyé z postepowania wykonawce, ktéry w
wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w bitgd przy przedstawianiu
informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatlu w postepowaniu lub kryteria selekcji, co mogto mie¢
istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia, lub ktory zatait
te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych podmiotowych $rodkéw dowodowych.

W ocenie odwolujgcego wprowadzenie zamawiajgcego w bitgd polegalo na celowym zatajeniu przez
przystepujacego MProjekt okoliczno$¢ wczesniejszego zaangazowania w przygotowanie postepowania, z ktorym
zwigzana jest podstawa wykluczenia okre$lona w art. 108 ust. 1 pkt 6 ustawy P.z.p.

W ocenie Izby w rozpoznawanej sprawie brak jest podstaw do stwierdzenia, iz w rozpoznawanym przypadku
zaszly przestanki, o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy P.z.p. Sktadajgc oswiadczenie o braku podstaw do
wykluczenia przystepujacy MProjekt nie wprowadzit zamawiajgcego w bigd. Odwolujgcy zdaje sie zréwnywaé
okoliczno$¢é wczesniejszego zaangazowania przystepujgcego MProjekt z bezwzgledng koniecznoscig wykluczenia
wykonawcy na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 6 ustawy P.z.p. Tymczasem ze wskazanego przepisu wynika, ze nie
wyklucza sie z postgpowania wczesniej zaangazowanego wykonawcy, jezeli spowodowane zaangazowaniem
zaktocenie konkurencji moze by¢ wyeliminowane w inny sposob niz przez wykluczenie wykonawcy z udzialu w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia.

Jednoczeénie Izba podkres$la, ze nie moze by¢ mowy o wprowadzeniu zamawiajgcego w btad poprzez zatajenie
faktu wczes$niejszego zaangazowania w sytuacji, w ktérej zamawiajacy — jako organizator postepowania na opracowanie
dokumentaciji projektowej na nadbudowe i przebudowe budynku nr 3 Komendy Gtéwnej Panstwowej Strazy Pozarnej —
miat peing wiedze co do zaangazowania przystepujgcego MProjekt. Okolicznos¢ ta zostata ujawniona w dokumentaciji
postepowania o udzielenie zamoéwienia (pisma zamawiajgcego z 2 i 30 kwietnia 2024 roku).

Powyzsze uzasadnia rowniez uznanie za nieuzasadniony zarzut naruszenia art. 108 ust. 1 pkt 6 w zw. z art. 85
ust. 112w zw. z art. 405 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie wykluczenia MProjekt z postepowania (i w
konsekwenciji zaniechania odrzucenia wniosku MProjekt na podstawie art. 146 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy P.z.p.) pomimo
wczesniejszego zaangazowania tego wykonawcy w przygotowanie postepowania, co w sposéb istotny zaktocito
konkurencje, ktére nie moze by¢ wyeliminowane w inny sposéb niz przez wykluczenie MProjekt z udziatu w



postepowaniu.

Izba uznata za nieuzasadniony zarzut naruszenia art. 146 ust. 1 pkt 2 lit. b i art. 147 w zw. z art. 410 i art. 395 ust.
1 pkt 1 lit. a ustawy P.z.p., a takze art. 16 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie odrzucenia wniosku zfozonego przez B.
oraz wskazania dodatkowej podstawy odrzucenia wniosku ztozonego przez Budimex w sytuacji, gdy wnioski te zostaty
zlozone przez wykonawcdw niespetniajacych warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego posiadania Swiadectwa
bezpieczenstwa przemystowego | stopnia, upowazniajgcego do dostepu do informacji niejawnych o klauzuli ,POUFNE”
lub wyzszej, wydanego przez ABW albo SKW po przeprowadzeniu postepowania bezpieczenstwa przemystowego.

Zgodnie z art. 146 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy P.z.p. zamawiajacy odrzuca wniosek o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu, jezeli zostat ztozony przez wykonawce niespetniajgcego warunkdéw udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia.

Zgodnie z art. 7 pkt 29 ustawy P.z.p. przez warunki zaméwienia nalezy rozumie¢ warunki, ktore dotyczg
zamoOwienia lub postepowania o udzielenie zamowienia, wynikajgce w szczegdlnosci z opisu przedmiotu zaméwienia,
wymagan zwigzanych z realizacjg zamowienia, kryteriow oceny ofert, wymagan proceduralnych lub projektowanych
postanowien umowy w sprawie zamaowienia publicznego.

Z ustalen dokonanych w sprawie wynika, ze zamawiajgcy okreslit warunki udziatu w postepowaniu w punkcie
5.1.9. ogloszenia o zamowieniu ,Kryteria kwalifikacji’. Sformutowane przez zamawiajgcego warunki udzialu w
postepowaniu dotyczg do$wiadczenia wykonawcy oraz jego potencjatu osobowego. Zamawiajgcy nie ustanowit w tym
miejscu warunku udziatu w postepowaniu w postaci koniecznosci posiadania $wiadectwa przemystowego | stopnia.
Ponadto na stronie prowadzonego postepowania (https://platformazakupowa.pl/transakcja/887799) zamawiajgcy zawart
punkt ,Wymagania i specyfikacja Wymagania dotyczace wniosku o dopuszczenie do udziatu w przetargu
ograniczonym”, w kiérym okreslit oSwiadczenia i dokumenty na potwierdzenie spetnienia warunkéw udzialu w
postepowaniu i braku podstaw do wykluczenia. Wykaz wymaganych oswiadczen i dokumentéw nie obejmuje Swiadectwa
przemystowego | stopnia.

Zgodnie z pkt. 2.1.2 ogloszenia o zaméwieniu ,Miejsce realizacji”: Zapewnienie bezpieczenstwa informacji
nigjawnych: warunkiem dostepu Wykonawcy do informacji nigjawnych o klauzuli ,PFOUFNE’, w zwigzku realizacjg
zamodwienia jest zdolno$s¢ Wykonawcy do ochrony informacji nigjawnych. W zwigzku z tym Wykonawca winien
przedstawi¢c Zamawiajgcemu, zgodnie z art. 54 ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacji niejawnych (Dz. U.
2023.756 tj.) Swadectwo bezpieczenstwa przemystowego | stopnia, upowaZzniajgcego do dostepu do informacji
nigjawnych o klauzuli Poufne lub wyZzszej, wydane przez ABW albo SKW po przeprowadzeniu postepowania
bezpieczenstwa przemysfowego.

Analiza powyzszych zapisbw wskazuje, ze pos$wiadczenie bezpieczenstwa nie byto dokumentem, ktory
wykonawcy obowigzani byli ztozy¢ razem z wnioskiem. Posiadanie poswiadczenia bezpieczenstwa nie byto warunkiem
udzialu w postepowaniu, a wymodg ztozenia poSwiadczenia wraz z wnioskiem nie wynikat z wykazu dokumentow
wymaganych na potwierdzenie warunkéw udziatu w postepowaniu i braku podstaw do wykluczenia, wskazanych na
stronie zamawiajgcego, na ktérej prowadzone jest przedmiotowe postepowanie. Z tresci pkt. 2.1.2 ogtoszenia o
zamoOwienia wynika natomiast, ze przedstawienie tego dokumentu jest warunkiem dostepu do informacji niejawnych.
Oznacza to, ze wykonawca obowigzany jest przedtozy¢ wymagane poswiadczenie przed uzyskaniem dostepu do
informacji niejawnych.

Tym samym stwierdzi¢ nalezy, ze zamawiajgcy nie miat podstaw do odrzucenia wnioskéw wykonawcow B. i
Budimex z uwagi na niespemianie warunku udzialu w postepowaniu dotyczgcego posiadania $Swiadectwa
bezpieczenstwa przemystowego | stopnia, upowazniajgcego do dostepu do informacji niejawnych o klauzuli ,POUFNE”
lub wyzszej, wydanego przez ABW albo SKW po przeprowadzeniu postepowania bezpieczenstwa przemystowego.

Izba pozostawita bez rozpoznania argumentacje stron i przystepujgcego B. dotyczgcg mozliwosci wykazania
dostepu do informaciji niejawnych na podstawie pisemnej zgody Szefa ABW na udostepnienie informacji niejawnych o
klauzuli ,poufne” lub wyzszej przedsiebiorcy, wobec kitérego wszczeto postepowanie bezpieczenstwa przemystowego
lub postepowanie sprawdzajgce. Wobec ustalenia, ze wykazanie sie posiadaniem wilasciwego poswiadczenia
bezpieczenstwa nie bylo wymagane na etapie skladania wnioskow o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu,
argumentacje podniesiong w tym zakresie nalezy uzna¢ za bezprzedmiotowa.

Z uwagi na powyzsze orzeczono jak na wstepie.
O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 575 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania oraz na podstawie § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa



Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokoSci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).



