Sygn. akt: KIO/1197/10

WYROK
z dnia 2 lipca 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio
Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 czerwca 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego w dniu 15 czerwca 2010 r. przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zaméwienia: KMC Administrator Nieruchomosci i Inwestycje Sp. z 0.0.,
Przedsiebiorstwo Ustug Specjalistycznych SPADOCHRONIARZ Walde mar Piotrowski,
Konwdj- Security Sp. j.; 64-920 Pita, Plac Staszica 1 w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajacego Wojskowy Zarzad Infrastruktury w Poznaniu, 60-967 Poznan, ul.
Kosciuszki 92/98.

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia:
Przedsigbiorstwo Telekomunikacyjne TELBUD S.A, P.I. CWIERTNIA Sp. z 0.0., ul.
Krauthofera 23, 60-203 Poznan zgtaszajacych swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego;

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: KMC Administrator Nieruchomosci i Inwestycje Sp. z o.0.,
Przedsiebiorstwo Ustug Specjalistycznych SPADOCHRONIARZ Walde mar Piotrowski,
Konwdj- Security Sp. j.; 64-920 Pita, Plac Staszica 1 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych wpis w wysokosci 10 000 zt
00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczony przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: KMC
Administrator Nieruchomosci i Inwestycje Sp. z 0.0., Przedsiebiorstwo
Ustug Specijalistycznych SPADOCHRONIARZ Waldemar Piotrowski,
Konwdj- Security Sp. j.; 64-920 Pita, Plac Staszica 1 stanowigcy koszty
postepowania odwotawczego,

2) dokona¢ wptaty kwoty 4 264 zt 81 gr (stownie cztery tysigce dwiescie
szescdziesiat cztery ztote osiemdziesiat jeden groszy) przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: KMC Administrator
Nieruchomosci i Inwestycje Sp. z 0.0., Przedsigbiorstwo Ustug
Specjalistycznych SPADOCHRONIARZ Waldemar Piotrowski, Konwoj-
Security Sp. j.; 64-920 Pita, Plac Staszica 1 na rzecz wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Przedsiebiorstwo
Telekomunikacyjne TELBUD S.A, P.1. CWIERTNIASp. Z 0.0., ul.
Krauthofera 23, 60-203 Poznan stanowigcej uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu kosztoéw dojazdu na posiedzenie oraz wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198a ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
do Sadu Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy:



UZASADNIENIE
(sygn. akt KIO 1197/10)

Zamawiajgcy, Wojskowy Zarzad Infrastruktury w Poznaniu, prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) — zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp
— postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na wykonanie remontu budynku
sztabowego nr 1 w JW nr 3091 w Poznaniu - roboty budowlane wraz z ustugami
konserwacyjno-serwisowymi w okresie gwaranciji

Postepowanie o udzielenie zaméwienia wszczeto w dniu 18.03.2010 r.
Szacunkowa warto$¢ zamoéwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11. ust. 8 Pzp.

W dniu 10.06.2010 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawcédw o wynikach postepowania, w
tym o wyborze oferty wykonawcdw wspdlinie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia:
Przedsiebiorstwo Telekomunikacyjne TELBUD S.A., P.I. CWIERTNIA Sp. z 0.0. (zwanych
dalej ,Konsorcjum TELBUD”) oraz wykluczeniu wykonawcéw wspélnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamoéwienia: KMC Administrator Nieruchomosci i Inwestycje Sp. z o.0.,
Przedsiebiorstwo Ustug Specjalistycznych SPADOCHRONIARZ Waldemar Piotrowski,
Konwdj- Security Sp. j. (zwanych dalej ,Konsorcjum KMC”) na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy.

W uzasadnieniu faktycznym wykluczenia wskazano, iz w dniu 01.06.2010 r. zamawiajacy
wezwat wykonawce na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp do uzupetnienia brakujagcego
dokumentu, o ktérym mowa w rozdz. VI pkt 5 siwz — dla ,Kierownika Jednostki
Organizacyjnej oraz dla Petnomocnika ds. Ochrony Informacji Niejawnych kopie
poswiadczen bezpieczehnstwa upowazniajgce do dostepu do informacji niejawnych
oznaczonych klauzulg ,POUFNE” wraz z zaswiadczeniem o odbytym przeszkoleniu z
zakresu ochrony informaciji niejawnych” dia firm KONWOJ-SECURITY Sp. J. oraz KMC
Administrator Nieruchomosci i inwestycje Sp. z 0.0.

Zgodnie z wymaganiami siwz (ustalonymi odpowiedzig na pytania z dnia 08.04.2010 r.) tego
typu dokumenty winien przedstawic¢ kazdy z wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamdwienia. Tymczasem pomimo wezwania, wykonawca nie uzupetnit
wymaganych dokumentéw dla petnomocnika ds. ochrony informaciji niejawnych dla firmy

KMC Administrator Nieruchomosci i Inwestycje Sp. z 0.0., a tym samym nie potwierdzit
spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu w sposéb wymagany w siwz.

W dniu 15.06.2010 r. Konsorcjum KMC wniosto odwotanie od ww. czynnosci, zarzucajgc
zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp poprzez przyjecie, ze odwotujacy nie wykazat spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu, co skutkowato wykluczeniem go z tego
postepowania,

2. art. 26 ust. 3 Pzp w zakresie w jakim zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do
uzupeienia dokumentéw na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, spetnienie ktérych to warunkéw zostato wykazane dokumentami
zfozonymi przez innego uczestnika Konsorcjum,

3. art. 24 ust. 4 Pzp poprzez uznanie oferty Odwolujgcego za odrzucong,

4. naruszenie art. 91 Pzp w zw. z rozdziatem VIl SIWZ ,Kryteria oceny ofert" poprzez
uznanie, ze oferta konsorcjum firm: Telbud S.A. i P. I. ,Cwiertnia" Sp. z 0.0. jest
najkorzystniejsza.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wniost o:

1. nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci polegajgcej na wykluczeniu
odwotujgcego od udziatu w postepowaniu,

2. nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia wyboru jako najkorzystniejszej oferty
konsorcjum firm: Telbud S.A. i P. 1. ,Cwiertnia" Sp. z 0.0.

3. nakazanie zamawiajgcemu powtdrzenia badania ofert podmiotéw ubiegajacych sie o
udzielenie zaméwienia, przy uwzglednieniu oferty odwotujgcego.

W uzasadnieniu odwotania Konosorcjum KMC podniosto, iz pismem z dnia 04.06.2010 r.
uzupetnito oferte w odpowiedzi na wezwanie z dnia 31.05.2010 r. w wymaganym tam



zakresie, przedktadajgc w zatagczeniu:
- pozycja 24 - poSwiadczenie bezpieczenstwa Pana Marka Z. -
Petnomocnika ds. Informacji Niejawnych,
- pozycja 25 - zaSwiadczenie o odbyciu przeszkolenia w zakresie ochrony informacji
niejawnych Pana Marka Z.,
- pozycja 26 - zaswiadczenie o odbyciu przeszkolenia z zakresu obowigzku
pracownika pionu ochrony inspektora bezpieczenstwa teleinformatycznego.

Jednoczesnie wskazano, ze w przypadku wykonawcodw wspolnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu powinno by¢

rozpatrywane fgcznie. Ponadto jak wynika z zawiadomienia o wykluczeniu odwotujgcego z
postepowania, zamawiajgcy nie kwestionowat prawidtowosci i kompletnosci tego typu

dokumentow przediozonych przez pozostatych cztonkéw konsorcjum.

Zdaniem odwotujgcego stwierdzenie przez KMC Administrator Nieruchomosci i Inwestycje Sp. z o.0.
w piSmie z dnia 4 czerwca 2010r., Ze ,nie ma potrzeby stwarzania wlasnego pionu zwigzanego z
dostepem do informacji niejawnych" jest jedynie informacjg dla amawiajgcego, ktéra nie

powinna skutkowa¢ wykluczeniem odwotujgcego z udziatu w postepowaniu, zwtaszcza wobec
faktu, ze wymagane przez Zamawiajgcego dokumenty zostaly zatgczone (zatgczniki nr 24, 25, 26).
Pismo Lidera konsorcjum z dnia 4 czerwca 2010r. stanowi jedynie informacje przewodnia,
natomiast w zadnym jego punkcie nie pada stwierdzenie, ze KMC Administrator Nieruchomosci i
Inwestycje Sp. z 0.0. nie dysponuje petnomocnikiem ds. informacji niejawnych.

Odwolujgcy zaznaczyt, ze Pan Marek Z. decyzjg nr 1/2010 z dnia 6 kwietnia 2010r. zostat powotany
na petnomocnika ds. Ochrony Informacji Niejawnych przez Wiceprezesa spotki KMC Administrator
Nieruchomosci i Inwestycje, zgodnie z ustawg z dnia 22 stycznia 1999r. o ochronie informacji
niejawnych.

Na dowoéd czego zatgczono do odwotania decyzje z dnia 6 kwietnia 2010r. nr 1/2010 o powotaniu
Pana Marka Z. na petnomocnika ds. Ochrony Informac;ji Niejawnych.

W dniu 17.06.2010 r. zamawiajgcy przekazat kopie wniesionego odwotania ,Konsorcjum
TELBUD”, ktére w dniu 21.06.2010 r. przystapito do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego.

W odpowiedzi na odwotanie z dnia 24.06.2010 r., przekazanej do Izby w dniu 28.06.2010
zamawiajacy uwzglednit catos¢ zarzutéw odwotania.

Zamawiajacy wskazat, iz wiedze nt. faktu, ze p. Marek Z jest petnomocnikiem ds. informacji
niejawnych Spdtki KMC powziat dopiero z odwotania. Wcze$niej, na podstawie twierdzen
zawartych w wyja$nieniach wykonawcy, btednie uznawat, ze takiego pethomocnika ww.
spoétka nie posiada.

Zamawiajacy wskazat, iz dokumenty dotyczgce p. Marka Z. bedgcego w Swietle wyjasnien z
dnia 04.06.2010 r. pelnomocnikiem zaréwno PUS SPADOCHRONIARZ, jak i KMC

W dniu 28.06.2010 r. Konsorcjum TELBUD wniosto sprzeciw wobec ww. uwzglednienia w
catosci zarzutow odwotania podtrzymany nastepnie na posiedzeniu Izby.

Wnoszacy sprzeciw wskazal, iz uwzgledniajgc odno$nie wymagania siwz, Konsorcjum KMC
nie wykonato w sposéb nalezyty wezwania do uzupetnienia oferty w zakresie zatgczenia
kopii poswiadczen bezpieczenstwa upowazniajgcych do dostepu do informacii niejawnych
oznaczonych klauzulg ,POUFNE” wraz z zaswiadczeniem o odbytym przeszkoleniu z
zakresu informaciji niejawnych dla Petnomocnika KMC Administrator Nieruchomosci i
Inwestycje Sp. z 0.0. ds. ochrony informacji niejawnych. Celem powyzszego wezwania bylo
bowiem uzyskanie dokumentacji, wymaganej w siwz, ktéra jednoznacznie potwierdzitaby
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu przez Konsorcjum KMC.

W ocenie Konsorcjum TELBUD w uzupetnieniu z dnia 04.06.2010 r. odwotujgcy wyraznie
potwierdzit, ze spdtka KMC nie ma potrzeby posiadania wtasnego pionu zwigzanego z
dostepem do informacji niejawnych. Ponadto zataczyt dokumenty dotyczace p. Marka Z.
wskazywanego wczesniej jako Petnomocnik ds. Ochrony Informacji PUS Spadochroniarz.
Wobec powyzszego stwierdzi¢ nalezato, ze zamawiajacy stusznie uznat, iz z dokumentow
przediozonych przez odwotujgcego oraz ztozonych przez niego do dnia 04.06.2010 .



wyjasnienh nie wynikato potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. W
szczegolnosci informacije, o fakcie, iz p. M. Zubrzycki jest petnomocnikiem KMC,
zamawiajacy uzyskat dopiero z chwilg wniesienia odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje postepowania o udzielenie zamoéwienia potwierdzona za
zgodnos¢ z oryginalemi przekazna do Izby przez zamawiajgéego oraz stanowiska i
oswiadczenia uczestnikow postepowania odwotawczego zlozone na rozprawie, a takze
powolane i przedstawione przez nich dokumenty, Izba ustalita, co nastepuje.

W rozdz. V w ,Opisie sposobu dokonania oceny spetniania wymaganych warunkéw”, w pkt 1
siwz zamawiajgcy wymagat aby wykonawca spetniat wymogi ustawy z dnia 22 stycznia 1999
r. o ochronie informacji niejawnych (Dz. U. Nr 11, poz. 95 ze zm.) w zakresie ochrony
informacji niejawnych stanowigcych tajemnice stuzbowg oznaczonych klauzulg ,POUFNE”
(m.in. musi posiada¢ pion ochrony, w tym kancelarie tajng oraz petnomocnika ochrony)

W odpowiedzi na pytanie nr 2 z dnia 08.04.2010 r. zamawiajacy zmodyfikowat powyzsze
zgdanie siwz wykreslajgc zwrot ,pion ochrony, w tym kancelarie tajng” — pozostawiono
jedynie wymog posiadania pethomocnika.

W rozdz. VI ,Dokumenty wymagane w ofercie” w pkt 5) siwz wymagano przedtozenia dla
Kierownika Jednostki Organizacyjnej oraz dla Peinomocnika ds. Ochrony Informacji

Niejawnych kopii poswiadczen bezpieczenstwa upowazniajgcych do dostepu do informacji
niejawnych oznaczonych klauzulg ,POUFNE” wraz z zaswiadczeniem o odbytym
przeszkoleniu z zakresu ochrony informaciji niejawnych.

W odpowiedzi na pytanie nr 4 z dnia 08.04.2010 r. zamawiajgcy wskazat, iz w przypadku
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamdwienie, wymaga aby dokumenty wymienione
m.in. w pkt 5 rozdziatu VI siwz ztozyt kazdy z wykonawcdw z osobna.

Zamawiajgcy w ww. odpowiedzi zaznaczyt rowniez, iz przedkladane dokumenty powinny by¢
przygotowywane w taki sposdb aby zamawiajgcy mogt dowiedzie¢ sie, jaki udziat w
wykonaniu zamoéwienia bedzie miat kazdy z wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia.

Do oferty Konsorcjum KMC zatagczono oznaczone w spisie tresci oferty jako zat. nr 11
,Decyzja dot. powotania pionu ochrony wraz z zaswiadczeniami peinomocnika i kierownika
kancelarii (karta 066 i n.): Decyzje nr 1/2007 wiasciciela P.U.S. SPADOCHRONIARZ z dnia
16.04.2007 r. o powotaniu ,Pionu ochrony” oraz ustaleniu Petnomocnika ds. Ochrony
Informacji Niejawnych w przedsiebiorstwie — p. Marka Z. Do oferty zatgczono ponadto
Poswiadczenie bezpieczenstwa nr 320/1222/PSP/2005 oraz Zaswiadczenie o odbyciu
przeszkolenia z zakresu obowigzkéw pracownika pionu ochrony inspektora bezpieczenstwa
teleinformatycznego oraz Zaswiadczenie nr 51/2004 stwierdzajgce odbycie przeszkolenia w
zakresie ochrony informacji niejawnych dla wyzej wymienionego.

W ofercie Konsorcjum KMC brak jakichkolwiek informaciji nt. petnienia obowigzkéw
Petnomocnika ds. Ochrony Informacji Niejawnych w spétce KMC przez p. Marka Z

Pismem z dnia 31.05.2010 r. dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, zamawiajacy wezwat
Konsorcjum KMC do uzupetnienia brakujgcych dokumentéw, m.in. wskazat, iz w zakresie
dotyczgcym KMC Administrator Nieruchomosci i Inwestycje Sp. z o0.0., dla Kierownika
Jednostki Organizacyjnej oraz dla Pelnomocnika ds. Ochrony Informaciji Niejawnych brak
jest kopii poswiadczen bezpieczenstwa upowazniajgcych do dostepu do informaciji
niejawnych oznaczonych klauzulg ,POUFNE” wraz z zaswiadczeniem o odbytym
przeszkoleniu z zakresu ochrony informacji niejawnych (rozdz. VI pkt 1 ppkt. 5 siwz)

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie, Konsorcjum KMC w pkt 5 pisma z dnia 04.06.2010 .,
w odniesieniu do dokumentéw KMC Administrator Nieruchomosci i Inwestycje Sp. z 0.0,
wyjasnito, iz zarébwno Prezes spoltki, jak i vice-Prezes posiadajg stosowne po$wiadczenia
bezpieczenstwa wraz z klauzulami, jak réwniez zaswiadczenia o odbyciu przeszkolenia w

zakresie ochrony informacji niejawnych wystawione przez Petnomocnika Przedsiebiorstwa



Ustug Specijalistycznych SPADOCHRONIARZ Waldemar P. Wskazane osoby poza
prowadzeniem wiasnej dziatalnosci na dzien dzisiejszy, jak rébwniez na dzien zfozenia oferty
byly pracownikami Przedsiebiorstwa Ustug Specjalistycznych SPADOCHRONIARZ
Waldemar P., ktore wystepuje we wskazanym postepowaniu jako partner.

W zwigzku z powyzszym wskazany podmiot nie ma potrzeby stwarzania wtasnego pionu
zwigzanego z dostepem do informaciji niejawnej (kancelarii tajnej, petnomocnika ds. Ochrony
Informacji Niejawnych, kierownika kancelarii tajnej).

Ponadto wykonawca oswiadczyt, Ze dokumentacja bedzie przechowywana w Kancelarii
Tajnej Przedsiebiorstwa Ustug Specjalistycznych SPADOCHRONIARZ Waldemar P.
Nastepnie wskazano, ze sumowanie sie potencjatdw wykonawcoéw wspdlnie ubiegajacych
sie o udzielenie zamdwienia jest podstawowa tworzenia konsorcjow. Tym samym potencjat
poszczegdbinych czionkéw Konsorcjum, réwniez w odniesieniu do oséb przewidzianych do
realizacji zamdwienia, ktére bedg miaty dostep do dokumentacji niejawnej stanowigce;j
tajemnice stuzbowa o klauzuli POUFNE, a takze potencjat dotyczacy informacji niejawnych
(petnomocnika ds. informacji niejawnych, ktérym w tym przypadku jest Pan Marek Z.),
zamawiajgcy powinien rozpatrywac facznie dla catego Konsorcjum.

Do pisma z dnia 04.06.2010 Konsorcjum KMC dotgczyto dokumenty zatgczone do oferty
dotyczace p. Marka Z

Do odwotania zatgczono Decyzje nr 1/2010 z dnia 06.04.2010 r. powotujacg p. Marka Z. na
stanowisko ,Petnomocnika ds. Ochrony Informacji Niejawnych” w KMC Administrator
Nieruchomosci i Inwestycje Sp. z o.0.

Uwzgledniajgc powyzsze, Izba zwazyta, co nastepuje.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem
do korzystania ze srodkdéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi art. 179 ust. 1 Pzp.

Wprowadzone ustawg z dnia 5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien
publicznych oraz ustawy o kosztach sgdowych w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr 206 poz.
1591) zmiany przestanek wykluczenia wykonawcow z postepowania, ze wzgledu na ré6zng

semantyke zastosowanych zwrotéw i wyrazen, nalezy interpretowa¢ odmiennie od norm
poprzedzajgcych.

W szczegolnosci zmiana co do znaczenia powotanych przestanek wykluczenia dokonata sie
przez usuniecie dotychczasowej dyspozycji art. 24 ust. 1 pkt 10 oraz art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp
oraz wprowadzeniu w ich miejsce regulacji art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy.

Powotane, a usuniete ww. nowelizacjg, przepisy stanowity odpowiednio, iz z postepowania o
udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawcdw, kitdrzy nie spetniajg warunkdéw udziatu w
postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 pkt 1-3 (art. 24 ust. 1 pkt 10) oraz
wykonawcow, ktdrzy nie ztozyli oSwiadczen lub dokumentdw potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu (art. 24 ust. 2 pkt 3).

Natomiast zgodnie z aktualnym brzmieniem art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy z postepowania o
udzielenie zamdwienia wyklucza sie wykonawcéw, kitdrzy nie wykazali spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu. Tym samym wskazac nalezy, iz ustawodawca zrezygnowat z
bezposredniego odwotania sie do rzeczywistego stanu, co do spetniania warunkéw udziatu w
postepowania przez wykonawce, co okresli¢ mozna jako element prawdy materialnej w
postepowaniu, do ktorego referowat uchylony art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy. Ponadto
zmodyfikowano znaczgco przestanke wykluczenia z przyczyn formalnych, tj. niewtasciwego
przedstawienia przez wykonawce, ze warunki udziatu w postepowaniu spetnia. Wskazana
dyspozycja art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp referowata jedynie do braku o$wiadczen badz
dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu. Natomiast
aktualna przestanka wykluczenia z powodu nieprawidiowo$ci w dokumentowaniu spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu wynikajgca z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy stanowi
obowigzek wykazania przez wykonawce spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Tego
typu przestanke nalezy ocenic¢, jako co do znaczenia szerszg od wymagania przedtozenia
samych o$wiadczen czy dokumentéw. Wymabg wykazania spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, w ocenie Izby, sprowadza sie do konieczno$ci przedstawienia przez
wykonawce w ramach postepowania o udzielenie zamowienia, wszelkich okolicznosci
faktycznych i prawnych, ktére pozwolg zamawiajgcemu wykazywane okolicznosci oceni¢



pozytywnie. W szczegdlnosci z samego przedtozenia danych dokumentéw, okoliczno$¢ taka
nie zawsze musi wynika¢. Co do zasady wigc, powyzsze wykazanie spetniania warunkow
osiagniete ma by¢ na etapie sktadania ofert, z zastrzezeniem mozliwo$ci uzupetnienia
dokumentoéw oraz informaciji do oferty zatgczonych przez stosowne wyjasnienia oraz
uzupetnienia sktadane w ramach prowadzonej przez zamawiajgcego procedury opisanej w
art. 26 ust. 34 Pzp.

W przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia odwotujacy nie wykazat
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Przeciwnie, w ocenie Izby, w ramach
wyjasnieh ztozonych zamawiajgcemu w odpowiedzi na wezwanie, potwierdzit okoliczno$¢,

ze warunku udziatu w zakresie dysponowania petnomocnikiem ds. informacji niejawnych
przez kazdego z wykonawcdw wspdlinie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia nie
spehia.

Uzasadniajgc powyzsze stanowisko, w pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, iz zgdanie
zamawiajgcego w przedmiocie przedtozenia dokumentow wymienionych w pkt 5 rozdziatu VI
siwz przez kazdego z cztonkdéw konsorcjum z osobna wyrazone w odpowiedzi na pytanie nr
4 z dnia 08.04.2010 r. jest jasne. Konsekwencjg takiego wskazania jest przyjecie, ze
zamawiajacy wymagat, aby kazdy z wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoOwienia z osobna spetniat wymagania ustawy z dnia 22 stycznia 1999 r. o ochronie
informacji niejawnych (Dz. U. Nr 11, poz. 95 ze zm.) w zakresie ochrony informacji
niejawnych w odniesieniu do petnomocnika ds. ochrony informaciji niejawnych. Nie wida¢
postulatéw, dla ktérych nalezatoby wyrazne zgdania legitymowania si¢ wymaganym
potencjatem osobowym przez poszczegdélnych wykonawcow (udokumentowania tego faktu w
okreslony sposéb) interpretowac odmiennie tylko dlatego, ze zamawiajgcy jednoczesnie
zgdat zaznaczenia w ofercie w jakim zakresie poszczegolni wykonawcy bedg realizowac
przedmiotowe zamowienie.

Zatozenie tacznego spetniania potencjatu poszczegoélnych wykonawcédw tworzgcych
konsorcjum w celu uznania, iz spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, nie jest zasadg
absolutna, ktérg mozna generalnie rozciggna¢ na wszystkie sytuacje oraz wszystkie warunki
udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy. Natomiast fakt, ze
konkretne zadanie spetniania i wykazywania danego warunku przez wszystkich
wykonawcow ubiegajacych sie razem o udzielenie zamoéwienia jest sprzeczne z istotg i
celem zawierania konsorcjow, a tym samym narusza konkurencje, nalezatoby udowodni¢.

Nastepnie nalezy podnies¢, ze z dokumentdw zatgczonych do oferty odwotujgcego (Decyzja
nr 1/2007 P.U.S. SPADOCHRONIARZ) wynikato, ze p. Marek Z. jest petnomocnikiem ds.
ochrony informaciji niejawnych przedsiebiorstwa SPADOCHRONIARZ

W odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, z ktérego wyraznie wynikato, ze zamawiajacy
przyjmuije, ze peinomocnika takiego dla sp6tki KMC nie ustanowiono (wskazany brak
dokumentoéw dla takiego petnomocnika, gdy dokumenty p. M. Zubrzyckiego ewidentnie
zatgczono do oferty i w odniesieniu, do P.U.S. Spadochroniarz ich brak nie byt podnoszony),
odwolujacy zamiast wskazac i wyjasnic¢, ze petnomocnikiem spdtki jest p. Marek Z., wyjasnit,
ze spotka ta nie ma potrzeby powotywania pionu ochrony informaciji niejawnych (w tym
petlnomocnika). Nastepnie wskazat, ze bedzie w tym zakresie korzystat z potencjatu P.U.S.
Spadochroniarz, ponadto potencjat dla Konsorcjum powinien by¢ rozpatrywany tacznie (w
tym petnomocnika — p. Marka Zubrzyckiego). Argument negatywny, ze w piSmie nie padio
wprost stwierdzenie, ze spotka KMC petnomocnika nie posiada, jest niewystarczajgcy do

pozytywnego uznania, ze z jego tresci wynikajg informacje istotne, niezbedne dla
stwierdzenia okolicznosci warunkujacych wykazanie spetniania warunkow udziatu w
postepowania. Przeciwnie, na podstawie ww. informacji oraz systematyki ich przedstawienia
nie spos6b uznac, ze w ramach swoich wyjasnien czy zatgczonych do nich dokumentéw
wskazano, ze petnomocnikiem ds. informacji niejawnych KMC Administrator Nieruchomosci i
Inwestycje Sp. z o.0. jest p. Marek Z.

Na marginesie powyzszego mozna zaznaczy¢, iz odwotujgcy w pkt 4 pisma z dnia
04.06.2010 r. nie miat probleméw z prostym i zrozumiatym zakomunikowaniem roli
wskazanych w zatgczeniu do oferty 0s6b w zakresie informacji dotyczgcych KONWOJ-
SEKURITY Sp. j., w odniesieniu do ktorej zamawiajgcy rowniez podnidst w swoim wezwaniu
brak petnomocnika ds. informaciji niejawnych (brak stosownych dokumentéw dotyczacych



takiej osoby).

Reasumujagc, w zwigzku z wymaganym przez zmawiajgcego przedstawieniem i wykazaniem
petnomocnika ds. informacji niejawnych przez kazdego z wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia oraz z brakiem wskazania w ofercie Konsorcjum
KMC i w ramach przedstawionych na wezwanie zamawiajgcego uzupetnien i wyjasnien, ze
petnomocnikiem jednego z cztonkéw konsorcjum (spétki KMC), jest osoba bedgca
rownoczesnie peinomocnikiem innego wspotkonsorcjanta (P.U.S. SPADOCHRONIARZ),
uznac¢ nalezato, iz wykonawca nie wykazat spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.
Dowdd na okoliczno$¢ faktycznej roli p. Marka Z. w spdtce KMC zatgczony do odwotania nie
zostat wziety pod uwage z powodu jego braku znaczenia w sprawie. Dowodzenie tego typu
okolicznosci faktycznych, w $wietle obowigzujacej regulaciji art. 24 ust. 2 pkt 4 uznano za
spoznione. Dokument taki lub informacije z niego wynikajgce odwotujgcy powinien
przedstawi¢ zamawiajgcemu wraz z ofertg lub w trakcie prowadzonego przez niego
postepowania uzupetniajgco-wyjasniajgcego. Brak wskazanych informacji na etapie oceny i
wyboru ofert musiat prowadzi¢ do nieodwracalnej konstatacji, ze wykonawca nie wykazat
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

W zwigzku z powyzszym na podstawie art. 192 ust. 1 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy
orzeczono, jak w sentenciji.

O kosztach postgpowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp stosownie do
wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1) i 2) oraz § 5 ust. 3 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania

(Dz. U. Nr 41, poz. 238), zasgdzajgc koszty dojazdu oraz petnomocnika przystepujgcego od
odwotujgcego na podstawie faktur przedstawionych do akt sprawy.

Przewodniczacy:



