Sygn. akt: KIO 2429/11

POSTANOWENIE
z dnia 25 listopada 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio
Marek Kolesnikow
Piotr Koztowski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 25 listopada 2011 r. w
Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej w dniu 10
listopada 2011 r. przez Gildia Sp. z 0.0. w Lublinie w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
prowadzonym przez Skarb Panstwa — Centrum Projektow Informatycznych Ministerstwa
Spraw Wewnetrznych i Administracji w Warszawie

przy udziale wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: Consortia Sp.
z 0.0. w Warszawie, On Track Innovations Ltd. w Rosh Pina, Izrael, ASEC S.A. w Krakowie i
Trusted Information Consulting Sp. z 0.0. w Warszawie zgtaszajgcych przystagpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

postanawia:
1. odrzuca odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Gildia Sp. z 0.0. w Lublinie i zalicza w poczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero
groszy) uiszczong przez Gildia Sp. z 0.0. w Lublinie tytulem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejsze postanowienie -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .........c.cocveveenieennne

Sygn. akt: KIO 2429/11

Uzasadnienie

Zamawiajacy, Skarb Panstwa - Centrum Projektéw Informatycznych Ministerstwa Spraw
Wewnetrznych i Administracji w Warszawie, prowadzi w trybie dialogu konkurencyjnego, na
podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U.
z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) — zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp" — postepowanie o
udzielenie zamoéwienia publicznego na dostawe niespersonalizowanych blankietéw dowoddw
osobistych wyposazonych w mikroprocesor wraz z oprogramowaniem middleware
zapewniajacym komunikacje z mikroprocesorem i wykonanie projektu technicznego dowodu
osobistego.

Szacunkowa warto$¢ zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11. ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o0 zamoéwieniu opublikowano w dniu 09.11.2010 r. w Dz. U. UE pod nr 2011/S
217-332956.

W dniu 10.11.2011 r. Gildia Sp. z 0.0. w Lublinie (dalej ,Gildia”) wniosta do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej odwotanie dotyczgce tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia



(siwz).
Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu:

1. naruszenie przepisu art. 29 ust. 1i2 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez opisanie
przedmiotu zamowienia w sposéb niejednoznaczny oraz utrudniajgcy uczciwg
konkurencje ze wzgledu na zawarcie w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
(siwz) nie korespondujgcych ze sobg postanowien odnoszgcych $le, do wymogu
posiadania $wiadectwa bezpieczenstwa przemystowego oraz ochrony informaciji
niejawnych,

2. naruszanie art. 186 ust. 2 Pzp przez nieprawidtowe dokonanie czynnosci bedacej
wynikiem uwzglednienia przez Zamawiajgcego w catosci zarzutow przedstawionych
w odwotaniu wniesionym przez konsorcjum, ktérego liderem jest spdtka dziatajgca
pod firmg Consortia Sp. z 0.0.;

wskazujac przy tym, iz zamawiajgcy w sposob nieprawidtowy zmodyfikowat siwz wraz z
zatgcznikiem - wprowadzajac zmiane w Opisie Przedmiotu Zaméwienia, a nie modyfikujac
odpowiednio reszty siwz.

Odwolujgcy wnibdst o nakazanie zamawiajgcemu dokonania zmiany pkt 13.5 siwz poprzez
jego sformutowanie jako wymagania posiadania przez wykonawce waznego Swiadectwa
bezpieczenstwa przemysfowego pierwszego stopnia wystawionego przez wtasciwg stuzbe
ochrony panstwa, wystawiajgcg wyzej wymienione Swiadectwa w Polsce na podstawie
ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informaciji niejawnych lub $wiadectwa
wystawionego przez wtasciwg stuzbe ochrony panstwa wystawiajgcg wyzej wymienione
Swiadectwa w panstwie, w ktérym Rzeczpospolita Polska podpisata umowe miedzynarodowg
0 wzajemnym uznawaniu Swiadectw bezpieczenstwa przemystowego, z chwilg uzyskania
dostepu do informacji niejawnych.
Ponadto odwotujgcy wskazat, iz o czynno$ci zamawiajgcego bedacej podstawg wniesienia
odwotania dowiedziat sie w dniu 9 listopada 2011 r., w zwigzku z czym termin na wniesienie
odwotania przewidziany w art. 182 ust. 2 pkt 1 ustawy nalezy uzna¢ za zachowany.
W uzasadnieniu odwotania wskazano, iz w dniu 24 pazdziernika 2011 r. odwotanie w
niniejszym postepowaniu wniosto konsorcjum, ktérego liderem jest Consortia Sp. z o. 0.,
zwane dalej ,Consortia". W odwotaniu tym - syg. akt KIO/2288/11 - Consortia zarzucita
Zamawiajgcemu naruszenie szeregu przepisdw ustawy w zwigzku z niezgodnym z
przepisami prawa uksztattowaniem tresci siwz w odniesieniu do wymagania posiadania
$wiadectwa bezpieczenstwa przemystowego oraz ochrony informacji niejawnych. Zarzuty i
whnioski zawarte w odwotaniu Consortii, do ktérego przystapit odwotujacy, zostaty przez
zamawiajgcego w catosci uwzglednione.
W wyniku powyzszego zamawiajacy w dniu dokonat stosownej modyfikacji siwz, jednakze
poza zakresem zmian pozostawiajgc pkt 13.5 siwz. W efekcie wprowadzonych przez
zamawiajgcego zmian w tresci siwz znajdujg sie, w odniesieniu do wymagania posiadania
Swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego oraz ochrony informaciji niejawnych,

ze sobg postanowienia siwz. Tym tre$¢ siwz jest niekorespondujgce samym
niejednoznaczna oraz utrudnia uczciwg konkurencje, co czyni zarzut naruszenia art. 29 ust.
1i2w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy zasadnym, a wniosek odwotujgcego zastugujgcym na
uwzglednienie.
Co zas$ sie tyczy naruszenia art. 186 ust. 2 Pzp przez nieprawidtowe dokonanie czynnosci
bedacej wynikiem uwzglednienia przez zamawiajgcego w cato$ci zarzutéw przedstawionych
w odwotaniu wniesionym przez wykonawce, podnie$¢ nalezy, iz prawidtowe dokonanie
czynnosci bedacej wynikiem uwzglednienia odwotania oznacza, w okoliczno$ciach
przedmiotowego przypadku, koniecznos¢ zmiany wszystkich postanowien siwz, tak aby
zarzuty i wnioski sformutowane w odwotaniu, a w cato$ci uwzglednione przez
zamawiajgcego, mogty by¢ w petni skuteczne. Po zmianach siwz z dnia 9 listopada 2011 r.
tre$¢ siwz jest niejednoznaczna - brak jest korespondencji pomigdzy wszystkimi
postanowieniami odnoszgcymi sie do tego samego zagadnienia - co de facto oznacza, iz

zamawiajacy nie dokonat czynnosci w postepowaniu zgodnie z Zgdaniem zawartym w
odwotaniu wykonawcy Consortia, a tym samym naruszyt przepis art. 186 ust. 2 Pzp.



W dniu 14.11.2011 r. (data prezentaty wptywu na faksie) do Izby wplyneto faksowe
zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego przez
Polskg Wytwornie Papierow Warto$ciowych S.A. w Warszawie (dalej ,PWPW?).

W dniu 14.11.2011 roku drogg elektroniczng, opatrzone bezpiecznym podpisem
elektronicznym, wptyneto do Izby zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego
po stronie zamawiajgcego przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: Consortia Sp. z 0.0. w Warszawie, On Track Innovations Ltd. w Rosh Pina,
Izrael, ASEC S.A. w Krakowie i Trusted Information Consulting Sp. z 0.0. w Warszawie
(zwani dalej ,Consortia”), w ktérym sformutowano wniosek o odrzucenie odwotania jako
whniesionego po terminie.

Uwzgledniajac dokumentacje postepowania o udzielenie zamoéwienia potwierdzona za
zgodnos¢ z oryginatemi przekazana przez zamawiajgcego przy pismach z dnia 22
wrzesnia 2011 r., z dnia 27 pazdziernika 2011 r. oraz z dnia 17 listopada 2011 r, a takze
akta sprawy o sygn. KIO 2288/11, Izba ustalita, co nastepuje.

W specyfikacji istotnych warunkdéw zamowienia (siwz) punkt 13.5 (w rozdz. ,Formalnosci
dotyczace zawarcia umowy”, wedtug stanu na dzien jej sporzadzenia, tj. 05.09.2011 r. oraz
bez zmian do chwili obecnej, stanowi:

+~Wykonawca w dniu zawarcia umowy musi posiada¢ wazne $wiadectwo bezpieczenstwa
przemysfowego pierwszego stopnia wystawione przez wtadciwg stuzbe ochrony panstwa,
wystawiajgca wyzej wymienione swiadectwa w Polsce na podstawie ustawy z dnia 5 sierpnia
2010 r. o ochronie informaciji niejawnych lub swiadectwo wystawione przez wtasciwg stuzbe
ochrony panstwa wystawiajgcg wyzej wymienione $wiadectwa w panstwie, z ktérym
Rzeczpospolita Polska podpisata umowe miedzynarodowg o0 wzajemnym uznawaniu
Swiadectw bezpieczenstwa przemystowego.”

W dniu 24.10.2011 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wpltyneto odwotanie Consortia
(sygn. akt KIO 2288/11), w ktérym w odniesieniu do wymagan posiadania Swiadectw
bezpieczenstwa przemystowego zazgdano od zamawiajgcego wprowadzenia modyfikacii

punktu IN.3 w Opisie Przedmiotu Zamowienia (OPZ) stanowigcego czesc¢ siwz, poprzez jego
sformutowanie jako wymogu posiadania przez wykonawcow i podwykonawcéw majgcych
dostep do informaciji niejawnych o klauzuli ,tajne" waznego swiadectwa bezpieczenstwa
przemysfowego pierwszego stopnia (lub jego odpowiednika wydanego przez organy
panstwa, z ktérym Rzeczypospolita Polska podpisata umowe miedzynarodowg o wzajemnej
ochronie informac;ji niejawnych), najpozniej z chwilg uzyskania dostepu do informaciji
niejawnych.

Uczestnikiem postepowania odwotawczego KIO 2288/11 zgtaszajgcym przystgpienie po
stronie zamawiajgcego byta m.in. Gildia Sp. z 0.0. w Lublinie.

W zwigzku z uwzglednieniem przez zamawiajgcego ww. odwotania oraz brakiem wniesienia
sprzeciwu przez przystepujgcych Krajowa Izba Odwotawcza postanowieniem z dnia 4
listopada 2011 r. umorzyta ww. postepowanie odwotawcze.

Zamawiajagcy w dniu 09.11.2011 r., zmiang nr 9, zmodyfikowat siwz w zakresie pkt IN.3 OPZ
wprowadzajac jego nastepujgce brzmienie:

~Wykonawca i podwykonawcy majgcy dostep do informac;ji niejawnych o klauzuli ,tajne"
najpozniej z chwilg uzyskania dostepu do informacji niejawnych muszg posiada¢ wazne
Swiadectwo bezpieczenstwa przemystowego pierwszego stopnia potwierdzajace petng
zdolnos¢ do ochrony informaciji niejawnych o klauzuli ,tajne", wydane przez wtasciwe organy
wystawiajgce ww. $wiadectwo w Polsce na podstawie ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r. o
ochronie informacji niejawnych lub odpowiednie $wiadectwa/uprawnienia wystawione przez
organy panstwa, z ktérym Rzeczypospolita Polska podpisata umowe miedzynarodowag o
wzajemnej ochronie informacji niejawnych.”

Uwzgledniajgc powyzsze Izba zwazyla, co nastepuje:

Odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3i 5 Pzp.



Zgodnie ze wskazanym art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Izba odrzuca odwotanie jezeli zostato
whniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie. Natomiast w my$| art. 189 ust. 2 pkt 5
ustawy Izba odrzuca odwotanie jezeli odwotanie dotyczy czynnosci, ktérg zamawiajgcy
wykonat zgodnie z tre$cig wyroku Izby lub sadu lub, w przypadku uwzglednienia zarzutéw w
odwotaniu, ktérg wykonat zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu.

W zakresie zarzutu naruszenia przepisu art. 29 ust. 1i2w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez
opisanie przedmiotu zamowienia w sposob niejednoznaczny oraz utrudniajgcy uczciwg

konkurencje ze wzgledu na zawarcie w specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia (siwz)
nie korespondujgcych ze sobg postanowien odnoszacych $le, do wymogu posiadania
Swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego oraz ochrony informaciji niejawnych, Izba
uznata, iz odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp jako
spéznione.

Powyzszy zarzut i zwigzane z nim zgdanie, w sposoéb jaki zostaty sformutowane w odwofaniu
dotyczg w istocie jedynie punktu 13.5 siwz i wymagan tam okreslonych. W ramach
konstytuujgcego zarzut opisu naruszen nie okreslono na czym miataby polega¢
niejednoznacznos¢ czy ,niekorespondowanie” powyzszej jednostki redakcyjnej z innymi
postanowieniami siwz. Tymczasem zaréwno postanowienia kwestionowanego obecnie pkt
13.5 siwz, jak i zmodyfikowanego w dniu 09.11.2011 r. pkt IN.3 OPZ sg jednoznaczne i
wzajemnie niesprzeczne. Po prostu pierwsza ze wskazanych jednostek redakcyjnych
wymaga stosownego $wiadectwa bezpieczenstwa przemystowego od wykonawcy juz na
etapie podpisania umowy, a druga wskazuje na obowigzek posiadania takiego $wiadectwa
przez wykonawce i podwykonawcéw w chwili gdy dostep do informac;ji niejawnych beda
uzyskiwac.

Wymaganie sformutowane w pkt 13.5 siwz pozostaje wigc jasne i niezmienione od chwili
sporzadzenia i przekazania wykonawcom specyfikacii i nie moze zosta¢ zakwestionowane
przez wykonawcow i zbadanie przez Izbe w ramach srodkéw ochrony prawnej po uptywie
terminéw na ich wnoszenie. Tymczasem odwotanie wykonawcy w odniesieniu do wymagania
Swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego de facto sprowadza sie wtasnie do
zakwestionowania ww. postanowienia siwz.

Natomiast zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp odwotanie wnosi sie w terminie 10 dni od dnia
przestania informacji o czynno$ci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia -
jezeli zostaly przestane w sposéb okreslony w art. 27 ust. 2, albo w terminie 15 dni - jezeli
zostaly przestane w inny sposéb - w przypadku gdy warto$¢ zamowienia jest rowna lub
przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8.

Biorac pod uwage fakt, iz siwz zawierajgca kwestionowane postanowienie zostata
przekazana wykonawcom (w tym odwotujgcemu) w dniu 05.11.2011 r. niniejsze odwotanie
jako dotyczace w istocie obowigzujgcych od tamtego dnia postanowien siwz, jako wniesione
w dniu 10.11.2011 r., zostato wniesione po terminie okreslonym w art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy
(takze po terminie wskazanym w art. 182 ust. 3 Pzp).

W zakresie zarzutu naruszenia przepisu art. 186 ust. 2 Pzp przez nieprawidtowe dokonanie
czynnosci bedgcej wynikiem uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci zarzutow
przedstawionych w odwotaniu wniesionym przez Consortia, odwotanie niniejsze podlega

odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5 Pzp jako dotyczgce czynnosci wykonanej
zgodnie z Zzgdaniem zawartym w odwotaniu.

Wedtug dyspozyciji art. 186 ust. 2 w przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego w
catosci zarzutow przedstawionych w odwotaniu Izba moze umorzy¢ postepowanie na
posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron oraz uczestnikow postepowania odwotawczego,
ktérzy przystapili do postepowania po stronie wykonawcy, pod warunkiem ze w
postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajacego nie przystapit w terminie zaden
wykonawca. W takim przypadku zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu.

W tym przypadku, jak wynika z ustalen Izby, zamawiajgcy doktadnie wykonat Zgdania
odwotania Consortia dotyczgce modyfikacji pkt IN.3 OPZ. Innych postanowien siwz zgdania
w tym zakresie nie dotyczyly. Przepis wskazuje zgodno$¢ czynnosci z zgdaniami zawartymi



w odwotaniu, a nie ich sensowno$¢ czy koherentno$¢ (zgodnos¢) z innymi postanowieniami
siwz. W przypadku gdy odwolujgcy nie zgadzat sie ze skutkami, do ktérych uwzglednienie
odwotania Consortia miato doprowadzi¢, winien wnies¢ sprzeciw wzgledem jego
uwzglednienia albo ztozy¢ w stosownym terminie wtasne odwotanie, ktére obejmowatoby
wszystkie niewygodne dlan i niezgodne w jego ocenie z przepisami postanowienia siwz.

Zgodnie z art. 185 ust. 2 Pzp wykonawca moze zgtosic¢ przystgpienie do postepowania
odwotawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwotania, wskazujgc strone, do
ktérej przystepuje, i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc¢ strony, do ktorej
przystepuje. Zgloszenie przystgpienia dorecza sige Prezesowi Izby w formie pisemnej albo
elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomocag
waznego kwalifikowanego certyfikatu, a jego kopie przesyta sie zamawiajgcemu oraz
wykonawcy wnoszgcemu odwotanie.

W zwigzku z faktem, iz zgtoszenie przystapienia do Prezesa Izby przez PWPW zostato
przekazane jedynie drogg faksows, a nie jak stanowi powotany wyzej przepis w formie
pisemnej, Izba w zwigzku z dyspozycjg art. 185 ust. 2 Pzp postanowita nie uznawac¢ ww.
wykonawcy za uczestnika przedmiotowego postepowania odwotawczego.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 w zw. z art. 189 ust. 2 pkt 3 i 5 ustawy
orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp stosownie do
wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 i 2 rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministrow 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).

PrzewodniczacCy: ........ccoevuinerneinnnnn



