Sygn. akt: KIO 1058/14

POSTANOWIENIE

z dnia 10 czerwca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska

Cztonkowie: Grzegorz Matejczuk
Lubomira Matczuk-Mazus

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron w Warszawie w dniu 10 czerwca
2014 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 maja 2014
r. przez wykonawce Orange Polska Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, Al.
Jerozolimskie 160 w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Skarb Panstwa —
Resortowe Centrum Zarzadzania Sieciami i Ustugami Teleinformatycznymi z siedziba
w Warszawie, ul. Zwirki i Wigury 9/13

przy udziale wykonawcy Netia Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Poleczki 13
zgtaszajgcego swoje przystgpienie w sprawie sygn. akt KIO 1058/14 po stronie
Zamawiajgcego

postanawia:

1. umorzy¢ postepowanie odwotawcze,

2. nakaza¢ zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych kwoty
15 000zt. 00 gr. (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczonej przez
wykonawce Orange Polska Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, Al.
Jerozolimskie 160 tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013r., poz. 907 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...............

Czlonkowie: = .ieeivinnenns



Sygn. akt KIO 1058/14

Uzasadnienie
Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie negocjacji z ogtoszeniem na
dzierzawe tgczy telekomunikacyjnych w warstwie transportowej na potrzeby wojskowego
systemu telekomunikacyjnego z uwzglednieniem potrzeb obronnych i bezpieczenstwa
panstwa zostato wszczete przez zamawiajgcego Skarb Panstwa — Resortowe Centrum
Zarzgdzania Sieciami i Ustugami Teleinformatycznymi z siedzibg w Warszawie, ul. Zwirki i
Wigury 9/13 ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej opublikowanym w dniu
16 maja 2014r. pod numerem 2014/S 094-165308.
W dniu 26 maja 2014r. odwotanie wnidst wykonawca Orange Spotka Akcyjna z siedzibg w
Warszawie, Al. Jerozolimskie 160. Odwotanie zostato podpisane przez petnomocnika
dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 2 stycznia 2014r. udzielonego przez
prezesa i wiceprezesa zarzgdu ujawnionych w KRS i upowaznionych do tacznej
reprezentacji, zgodnie z odpisem z KRS zatgczonym do odwotania. Kopia odwotania zostata
przekazana zamawiajgcemu w dniu 26 maja 2014r. faksem.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenia przepisow ustawy:

1. art. 22 ust. 4 i 5 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy przez sformutowanie warunku
udziatu w postepowaniu w sposéb niezwigzany z opisem przedmiotu zaméwienia i do
niego nieproporcjonalny nie pozwalajgcy na weryfikacje zdolnosci wykonawcoéw do
nalezytego wykonania zamowienia,

2. art. 22 ust. 5 w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 23 ust. 2 i 3 przez
nieuzasadnione uprzywilejowanie wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia wzgledem wykonawcow samodzielnie z uwagi na zaniechanie
zgdania od kazdego z wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamoéwienia
oswiadczen i dokumentéw potwierdzajacych posiadanie uprawnien do dokonywania
okreslonych czynnosci oraz niepodleganie wykluczeniu z postepowania — takich jak
od wykonawcow dziatajagcych samodzielnie,

3. art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 1 i art. 36a ustawy przez nierbwne
traktowanie wykonawcow w zwigzku z wymaganiem posiadania wytacznie przez
wykonawce Swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego skutkiem czego pozwolenia
na ominigcie przepisOw ustawy i udziat w realizacji zamowienia publicznego z
dostepem do informaciji niejawnych podwykonawcow nie posiadajacych uprawnien w
tym zakresie.

Whidst o nakazanie zamawiajacemu modyfikacji ogtoszenia o zaméwieniu przez:
1. doprecyzowanie warunku dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia i jednoznacznie

okreslenie wymagan co do przedmiotu wykonanej ustugi — przez wykreslenie



wieloznacznego pojecia ,dzierzawa sieci telekomunikacyjnych” oraz dostosowanie
zakresu wymaganej ustugi do przedmiotu zamowienia,

2. wymaganie od kazdego z wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamdwienia przedstawienia:

a) dokumentéw wymienionych w pkt. 111.2.1. ppkt. 1 lit e — h ogtoszenia o
zamowieniu

b) oswiadczenia wymienionego w pkt Ill.2.1. ppkt. 2 lit ¢ ogtoszenia o
zamowieniu,

3. odstgpienie od zadania zatgczenia do wniosku o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu wykazu prac (czynnosci) powierzonych podwykonawcom (wzér nr 7)

4. sformutowanie wymagania dotyczgcego warunkéw powierzenia podwykonawcom
czesci zamowienia zwigzanych z dostepem do informacji niejawnych, polegajacego
na obowigzku posiadania przez podwykonawce wiasciwego Swiadectwa
bezpieczehstwa przemystowego | stopnia o klauzuli tajne oraz obowigzku
zagwarantowania przez podwykonawce bezpieczenstwa dostaw przez zastosowanie
okreslonych w ogtoszeniu $rodkéw zmniejszajgcych ryzyko ataku informatycznego
skutkujgcego niedostepnoscig w jednym czasie powyzej 10% dzierzawionych tgczy
(pkt I11.1.4. ogtoszenia o zamdwieniu)
ewentualnie

5. zastrzezenie obowigzku osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych czesci
zamoOwienia zwigzanych z dostepem do informacji niejawnych wymagajgcych
posiadania przez podmiot je realizujgcy swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego
| stopnia o klauzuli tajne z zagwarantowaniem bezpieczenstwa dostaw przez
zastosowanie okreslonych w ogtoszeniu srodkéw zmniejszajacych ryzyko ataku
informatycznego skutkujgcego niedostepnoscig w jednym czasie powyzej 10%
dzierzawionych tgczy.

Odwotujgcy wskazat, ze ma interes w uzyskaniu zaméwienia, gdyz jest wykonawcom

ubiegajgcym sie o zamowieniu, ktérego interes moze dozna¢ uszczerbku, z uwagi na

sposéb sformutowania warunkéw udziatu w postepowaniu, weryfikacji spetniania tych

warunkdw, jak rowniez opis wymagan zwigzanych z realizacjg zaméwienia zawartych w

ogtoszeniu o zamoOwieniu odwotujgcy posiada obiektywna wynikajaca z rzeczywistej

utraty mozliwosci ubiegania sie o zaméwienie potrzebe uzyskania rozstrzygniecia
zgodnie z zadaniami opisanym w pkt 7. Na skutek naruszenia przez zamawiajacego
przepis6w ustawy przez brak precyzji w opisie warunkoéw udziatu w postepowaniu jak
rowniez niekonsekwentny opis wymagan dotyczacych realizacji zamowienia odwotujgcy
majacy niewatpliwie interes w uzyskaniu zaméwienia moze ponies¢ szkode.

Nieprawidtowe dziatanie zamawiajgcego skutkowaé moze bowiem ztozeniem wnioskow o
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dopuszczenie do udziatu duzej liczby wykonawcow, w tym wykonawcow nie
posiadajgcych wiedzy i doswiadczenia zwigzanych i proporcjonalnych do przedmiotu
zaméwienia, a w konsekwencji — z uwagi na ograniczong liczbe wykonawcow
zaproszonych do sktadania ofert, pozbawi¢ odwotujgcego mozliwosci ztozenia oferty i
uzyskania zaméwienia. Odwotujgcy wskazat na krétki opis zamoéwienia zawarty w
ogtoszeniu 0 zaméwieniu
Dzierzawa fgczy telekomunikacyjnych w warstwie transportowej na potrzeby wojskowego
systemu telekomunikacyjnego z uwzglednieniem potrzeb obronnych i bezpieczenstwa
panstwa oraz: 1) udostepnienie sygnatu synchronizacyjnego w punktach styku sieci; 2)
uruchomienie systemu monitoringu tgczy; 3) wybudowanie punktéw dostepowych do sieci
telekomunikacyjnej wykonawcy; 4) uruchomienie odcinkéw doprowadzeniowych tgczy.
Odwotujacy uwaza, ze przy takim sformutowaniu opisu przedmiotu zaméwienia postawiony
przez zamawiajgcego warunek w zakresie wiedzy i doswiadczenia jest niezwigzany z
przedmiotem zaméwienia i do niego nieproporcjonalny, nie dajgcy mozliwosci
zweryfikowania zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamdwienia. Zamawiajgcy
wymaga bowiem, aby wykonawca wykazat ze wykonat, w okresie ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wykonanie a w przypadku
Swiadczen okresowych lub ciggtych rowniez wykonywanie, co najmniej jednego zamoéwienia
na terenie Unii Europejskiej dotyczgcego dzierzawy tgczy lub sieci telekomunikacyjnych w
zakresie niezbednym do wykazania spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia. Postuzenie
sie sformutowaniem ,sieci telekomunikacyjnych” jest, w ocenie odwotujgcego dalece
nieprecyzyjne, szerokie i ma skutek w postaci braku zwigzanie z przedmiotem zamowienia i
proporcjonalnosci warunku do przedmiotu zamoéwienia. Zgodnie z definicjg zawartg w art. 2
pkt 36 ustawy z dnia 16 lipca 2004r. Prawo telekomunikacyjne (t.j. z 2014r. poz 243 ze zm. —
dalej Prawo telekomunikacyjne) sie¢ telekomunikacyjna to systemy transmisyjne oraz
urzadzenia komunikacyjne lub przekierowujgce, a takze inne zasoby, w tym nieaktywne
elementy sieci, ktére umozliwiajg nadawanie, odbiér lub transmisje sygnatéw za pomoca
przewodow, fal radiowych, optycznych lub innych $rodkéw wykorzystujgcych energie
elektromagnetyczng, niezaleznie od ich rodzaju. Pojecie to - jak widac¢ - jest szerokie i
obejmuje szereg elementdéw, ktére nie wchodzg w zakres ustug bedacej przedmiotem
zamoéwienia. Definicja sieci telekomunikacyjnej zawiera rowniez elementy wystepujgce w
definicji telekomunikacji, wskazujgce rodzaj czynnosci wykonywanych w sieci, mozliwe do
zastosowania w sieci media transmisyjne oraz sposob transmisji. Przy tak opisanym
warunku udziatu w postepowaniu, jak dokonat tego zamawiajgcy w ogtoszeniu 0 zaméwieniu
(pkt 111.2.3) ppkt 1)), wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu ztozy¢ moga
podmioty, kitére nie posiadajg doswiadczenia w realizacji ustug odpowiadajgcych
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przedmiotowi zamowienia. Sformutowanie ,dzierzawa sieci telekomunikacyjnych" jest
nieprecyzyjne, niejednoznaczne. Zamawiajgcy nie bedzie miat mozliwosci zweryfikowania
zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania udzielanego zamoOwienia. Takie zas
dziatanie, wedtug odwotujgcego, jest nie tylko niezgodne z przepisami ustawy jako
naruszajgce zasade rownego traktowania wykonawcéw i zasade uczciwej konkurencji, ale
nadto godzi w interes wykonawcéw posiadajgcych doswiadczenie w realizacji zaméwienh
odpowiadajgcych przedmiotowi zaméwienia - w tym odwotujgcego. Wykonawcy ci bowiem
bedg konkurowali o zamoOwienie z podmiotami nie posiadajgcymi nalezytych kwalifikaciji,
wiedzy i doswiadczenia - a to z uwagi na niedostosowanie warunku udziatu w postepowaniu
do przedmiotu zamowienia.
W kontekscie ogtoszenia o zamdwieniu, w ocenie odwotujgcego, zamawiajgcy w sposob
nieuprawniony zréznicowat wymagania dla wykonawcéw wystepujacych samodzielnie oraz
dla wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia, w odniesieniu do
zgdanych oswiadczen i dokumentéw potwierdzajgcych posiadania uprawnien do
wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci oraz niepodleganie wykluczeniu z udziatu
w postepowaniu. Kazdy z wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia
winien przedtozy¢ -odrebnie - dokumenty wymienione w pkt 111.2.1) ppkt 1) lit. b - d)
ogtoszenia 0 zamowieniu,
b) aktualny odpis z wtasciwego rejestru lub z centralnej ewidencji i informacji o
dziatalnosci gospodarczej, jezeli odrebne przepisy wymagajg wpisu do rejestru lub
ewidencji wystawionego nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania
wnioskdéw o dopuszczenie do udziatu;
c) aktualnego zaswiadczenia wiasciwego naczelnika urzedu skarbowego
potwierdzajgcego, ze wykonawca nie zalega z optacaniem podatkow lub
zaswiadczenia, ze uzyskat przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub roztozenie
na raty zalegtych ptatnosci lub wstrzymanie w catosci wykonania decyzji wtasciwego
organu - wystawionego nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania
wnioskdéw o dopuszczenie do udziatu;
d) aktualnego zaswiadczenia wtasciwego oddziatu Zaktadu Ubezpieczeh Spotecznych
lub Kasy Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego potwierdzajgcego, ze wykonawca
nie zalega z optacaniem sktadek na ubezpieczenia zdrowotne i spoteczne lub
potwierdzenia, ze uzyskat przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub roztozenie
na raty zalegtych ptatnosci lub wstrzymanie w cato$ci wykonania decyzji wtasciwego
organu - wystawionego nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania
wnioskow o dopuszczenie do udziatu;
Zamawiajacy nie wymaga przy tym, by kazdy z wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia ztozyt pozostate oswiadczenia i dokumenty wymagane w celu
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potwierdzenia posiadania uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalno$ci lub czynnosci
oraz niepodleganie wykluczeniu z udziatu w postepowaniu od samodzielnie wystepujgcego
wykonawcy, tj.:

e) aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24

ust. 1 pkt 4 - 8 ustawy - wystawionej nie wczesniej niz 6 miesigce przed uptywem

terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu;

f) aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24

ust. 1 pkt 9 ustawy- wystawionej nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu

sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu;

g) aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym wart.

131e ust. 1 pkt 2 ustawy - wystawionej nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem

terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu;

h) kopii, potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem, aktualnego swiadectwa

bezpieczenstwa przemystowego | stopnia o klauzuli tajne, o ktérym mowa w ustawie z

dnia 5 sierpnia 2010 roku o ochronie informacji niejawnych.
Dziatanie takie, w ocenie odwotujgcego, stanowi naruszenie przepiséw ustawy, w tym w
szczegolnosci podstawowych zasad udzielania zamoéwien publicznych - zasady réwnego
traktowania wykonawcow i zasady uczciwej konkurencji. Zgodnie z art. 23 ust. 1 ustawy
wykonawcy moga wspolnie ubiega¢ sie o udzielenie zaméwienia. Przepisy dotyczace
wykonawcy stosuje sie odpowiednio do wykonawcdéw wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia. Odpowiednie ich stosowanie oznacza, ze wszyscy wykonawcy tgcznie oraz
kazdy uczestnik wspdlnej oferty osobno, muszg by¢ traktowani jak wykonawca. Rodzi to
stosowne konsekwencje w zakresie wykazywania spetnienia warunkoéw okreslonych na
podstawie art. 22 ust. 1 ustawy oraz w zakresie niepodlegania wykluczeniu na podstawie art.
24 ust. 1i 2 ustawy. W tym ostatnim przypadku kazdy pojedynczy wykonawca uczestniczgcy
w sktadaniu wspoélnej oferty musi wykazaé, iz nie podlega wykluczeniu. Natomiast tgcznie
wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o zamoéwienie powinni spetnia¢é warunki okreslone na
podstawie art. 22 ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy. Tylko taki bowiem sens, zdaniem odwotujgcego,
moga mie¢ przepisy o wspdlnym ubieganiu sie¢ o0 zamowienie.
Co do oceny posiadania uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci
-art. 22 ust. 1 pkt 1 ustawy, wobec niejednoznacznego stanowiska dokiryny i orzecznictwa
nalezy kazdy przypadek analizowa¢ odrebnie. Dany wykonawca jest obowigzany posiadaé
uprawnienia do tej czesci zaméwienia publicznego, ktérg bedzie wykonywat (P.
Wisniewski, [w:] A. Kurowska, M. Sarnowski, G. Wicik, P. Wisniewski, Analiza wyrokéw
sgddéw okregowych oraz analiza orzeczen zespotéw arbitréw, UZP, Warszawa 2006).
Prezentowany jest poglad, ze posiadanie uprawnien jest warunkiem majgcym charakter

osobisty, co sugerowatoby niemoznos¢ tgcznego postugiwania sie takim uprawnieniem.
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Potwierdza to orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej np. uchwata z dnia 13.05.2011 r.
sygn. KIO/KU 41/11, wyrok z dnia 11.01.2013r. sygn. KIO 2876/12.

Z uwagi na powyzsze zamawiajgcy winien zgda¢ od kazdego z wykonawcéw wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego z osobna zaswiadczen z Krajowego
Rejestru Karnego oraz kopii, potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem, aktualnego
Swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego | stopnia o klauzuli tajne. Biorgc pod uwage
przedmiot zamowienia oraz szczegblne warunki zwigzane z jego wykonaniem istotne jest,
by kazdy z wykonawcédw ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia posiadat Swiadectwo
bezpieczenstwa przemystowego w stopniu okreslonym przez zamawiajgcego. Wszyscy
bowiem wykonawcy - z uwagi na wprowadzong w art. 141 ustawy solidarng
odpowiedzialno$¢ wykonawcéw wspdinie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia - bedg
mieli w zwigzku z wykonywaniem umowy dostep do informacji niejawnych. Solidarna
odpowiedzialnos¢ oznacza petng odpowiedzialnos¢ kazdego z cztonkdédw konsorcjum za
wykonanie catej umowy niezaleznie od ustalonego miedzy cztonkami konsorcjum podziatu
zadan.

Ustawa o ochronie informacji niejawnych nie przewiduje formy prawnej ,konsorcjum" jako
jednolitego podmiotu prawnego podlegajgcego przepisom ustawy. Kazda spotka
(wykonawca) stanowi odrebny podmiot prawny i powinna spetnia¢ wymagania tej ustawy
przy realizacji uméw zwigzanych z dostepem do informacji niejawnych. Definicja
przedsiebiorcy zawarta w art. 2 pkt 13, obowigzujgca na gruncie ustawy o ochronie
informacji niejawnych, wskazuje:

»13) przedsiebiorcg -jest przedsigbiorca w rozumieniu art 4 ustawy z dnia 2 lipca 2004r. o
swobodzie dziatalno$ci gospodarczej (Dz. U. z 2007r. Nr 155, poz. 1095, z pézn. zm.3)) lub
kazda inna jednostka organizacyjna, niezaleznie od formy wiasnosci, ktérzy w ramach
prowadzonej dziatalnosci gospodarczej zamierzajg realizowac lub realizujg zwigzane z
dostepem do informacji niejawnych umowy lub zadania wynikajgce z przepisow prawa;"
Odwotujgcy podniést, ze zamawiajgcy wymaga réwniez od wykonawcéw przedtozenia
oswiadczenie 0 posiadaniu umowy ramowej z Organizatorem Wojskowego Systemu
Telekomunikacyjnego, o ktérej mowa w Rozporzgdzeniu Ministra Obrony Narodowej z dnia
12 pazdziernika 2005 roku w sprawie szczego6towych warunkéw wykonywania dziatalnosci
telekomunikacyjnej (Dz.U. z 2005 r. Nr 207, poz. 1736 ze zm.) - pkt 111.2.1) ppkt 2f"lit) c)
ogtoszenia o zamdwieniu. Dokument ten - jak wynika z tresci ogtoszenia - przedstawi¢ moze
wytagcznie jeden z wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia.
Tymczasem zgodnie z § 9 ust. 1 rozporzgdzenia Ministra Obrony Narodowej z dnia 12
pazdziernika 2005r. w sprawie szczegbétowych warunkéw wykonywania dziatalnosci
telekomunikacyjnej (Dz. U. nr 207, poz. 1736), organizator wojskowego systemu
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telekomunikacyjnego prowadzi negocjacje i zawiera umowy ramowe i szczegbtowe z
przedsiebiorcami telekomunikacyjnymi wskazanymi w przepisach wydanych na podstawie
art. 6 ustawy z dnia 23 sierpnia 2001 r. o organizowaniu zadan na rzecz obronnosci panstwa
realizowanych przez przedsigbiorcow (Dz.U. Nr 122, poz. 1320 ze zm.) w sprawach:

a) potaczen sieci (budowy punktdéw styku sieci),

b) udostepniania taczy, traktéw analogowych i kanatow cyfrowych w publicznej sieci
telekomunikacyjnej do budowy elementéw wojskowego systemu telekomunikacyjnego i jego
rozbudowy, (...)

Z tej przyczyny, zdaniem odwotujgcego, zamawiajgcy zobowigzany jest wymaga¢ od
kazdego z wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia z osobna
ztlozenia os$wiadczenia o posiadaniu umowy ramowej z Organizatorem Wojskowego
Systemu Telekomunikacyjnego - o ile kazdy z tych wykonawcow jest przedsiebiorcg
telekomunikacyjnym wymienionym w zatgczniku do rozporzadzenia Rady Ministrow z dnia
4 pazdziernika 201 Or. w sprawie wykazu przedsigbiorcéw o szczegb6lnym znaczeniu
gospodarczo - obronnym (tekst jedn. Dz. U. z2014r. poz. 303).

Odwotujgcy nadmienit, ze zamawiajgcy potwierdzit stuszno$¢ tego stanowiska w innym
prowadzonym przez siebie postgpowaniu w przedmiocie zawarcia uméw ramowych na
Swiadczenie ustug satelitarnych, znak sprawy 20/2/PN-1/14 styczen 2014 - w
odpowiedziach na zapytania do specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia.

Pytanie:" Dotyczy par. 13 ust. 10 Projektu Umowy Ramowej - Zamawiajgcy dopuszcza
podwykonawstwo, wymagajac jednoczesnie akceptacji powierzenia wykonania czynnosci
zamowienia innemu podmiotowi. Wykonawca zwraca sie o wyjasnienie w jaki sposob
bedzie przebiegac taka akceptacja oraz czy jesli przedtozy umowe ramowa podpisang
przez podwykonawce z Organizatorem Wojskowego Systemu Telekomunikacyjnego
(OWST), zamawiajgcy w dalszym ciggu bedzie mogt zakwestionowa¢ mozliwosc¢ udziatu
danego podwykonawcy w realizacji zamowienia?

Odpowiedz:

JParagraf 13 ust. 10 dotyczy sytuacji, gdy wykonawca bedzie chciat korzysta¢ z innego
podwykonawcy, niz tego, ktérego umowa ramowa z OWST zostata przedtozona
Zamawiajgcemu przed podpisaniem Umowy Ramowej."

W pkt 111.1.4) ogtoszenia 0 zamowieniu Zamawiajgcy wskazat, ze:

,Realizacia zamdwienia zwigzana jest z dostepem do informacji niejawnych
oznaczonych klauzulg tajne, wobec czego wykonawca musi dysponowac
Swiadectwem bezpieczenstwa przemystowego, o ktorym mowa w ustawie z dnia 5
sierpnia 2010 roku o ochronie informacji niejawnych (Dz.U. nr 182 poz. 1228 z pdzn.

zm.), | stopnia o klauzuli tajne. Potwierdzeniem spetnienia wymagania jest ztozenie



kopii potwierdzonej za zgodno$¢ =z oryginatem, S$wiadectwa bezpieczenstwa

przemystowego.

W celu potwierdzenia zapewnienia bezpieczenstwa dostaw zamawiajgcy bedzie
wymagat aby od dnia 02.08.2015 roku w sieci teleinformatycznej wykonawcy
funkcjonujgcej na potrzeby zarzadzania infrastruktura poprzez ktorg wykonawca
bedzie $wiadczyt ustugi dzierzawy tgczy telekomunikacyjnych zastosowanie miaty
ponizsze $rodki zmniejszajgce ryzyko ataku informatycznego skutkujgcego
niedostepnoscig w jednym czasie powyzej 10 % dzierzawionych faczy:

- system kontroli zmian konfiguracji,

- system ochrony przed kodem ztosliwym,

- system zabezpieczenia sieci zarzgdzajgcej,

- system kontroli no$nikow wymiennych (mozliwo$¢ selektywnego Ilub petnego
blokowania przytgczenia nosnikdw nieuprawnionych),

- system identyfikacji i uwierzytelniania uzytkownikow,

- system identyfikacji i usuwania podatno$ci technicznych.

Potwierdzeniem spetnienia wymagania jest ztozenie do dnia 2.8.2015r. stosownego
o$wiadczenia przez wykonawce, z ktérym zamawiajgcy zawrze umowe w sprawie
zamowienia (o$wiadczenie moze byc¢ zastgpione certyfikatem zgodnosci z PN-
ISO/IEC 27001)."

Jednoczesnie Zamawiajgcy dopuscit udziat w realizacji zamdwienia podwykonawcow -
nie ograniczajgc tego udziatu zadnymi wymaganiami zwigzanymi z dostepem do
informacji niejawnych. Oznacza to wedlug odwotujgcego, ze wykonawca - ktory
samodzielnie winien posiada¢ swiadectwo bezpieczenstwa przemystowego z uwagi
na dostep przy realizacji zamdwienia do informacji niejawnych, moze powierzy¢ czesc
zamoOwienia - rébwniez zwigzang z dostepem do informacji niejawnych,
podwykonawcy nie posiadajgcemu stosownego swiadectwa. Takie sformutowanie
wymagan co do warunkow realizacji zaméwienia w sposOb nieuprawniony
uprzywilejowuje wykonawcoéw, ktorzy korzysta¢ bedg z podwykonawcow - w stosunku

do wykonawcéw samodzielnie realizujgcych zaméwienie.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze forma zaproponowanego opisu udziatu podwykonawcoéw w
postepowaniu moze doprowadzi¢ do niezamierzonego przez zamawiajgcego dopuszczenia
do wudziatu w realizacji ustugi bedacej przedmiotem zamodwienia podmiotow
nieposiadajgcych stosownych uprawnien do realizacji kontraktow o szczegdlnie wrazliwym
charakterze tj. z uwzglednieniem potrzeb obronnych i bezpieczenstwa panstwa.
Zamawiajgcy nie sprecyzowat bowiem przy wykorzystaniu czyjej sieci teleinformatycznej
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wykonawca zobowigzany bedzie realizowa¢ zamowienie - sieci bedgcej wiasnoscig
wykonawcy, czy tez sieci udostepnionej wykonawcy przez podwykonawcéw.

Zamawiajgcy oczekuije, iz w sieci teleinformatycznej wykonawcy, funkcjonujacej na potrzeby
zarzadzania infrastrukturg, poprzez ktérg wykonawca bedzie $wiadczyt ustugi dzierzawy
taczy telekomunikacyjnych, zastosowanie miaty okreslone w ogtoszeniu Srodki
zmniejszajgce ryzyko ataku informatycznego skutkujgcego niedostepnoscig w jednym czasie
powyzej 10 % dzierzawionych tgczy. Potwierdzeniem powyzszego ma by¢ pisemne
o$wiadczenie wykonawcy, bgdz tez przedstawienie certyfikatu zgodnosci z PN-ISO/IEC
27001. Jest to zasadne zdaniem odwotujacego w sytuacji, gdy wykonawca korzysta¢ bedzie
wytgcznie z wiasnej sieci teleinformatycznej dla potrzeb $wiadczenia ustugi. W przypadku
natomiast, gdy wykonawca wykorzysta sie¢ teleinformatyczng udostepniong przez inny
podmiot (podwykonawce w rozumieniu przepiséw ustawy), oswiadczenie wykonawcy, czy
tez certyfikat zgodno$ci dotyczacy wykonawcy nie bedg wystarczajgce i nie potwierdzg
spetnienia wymagan okreslonych przez zamawiajgcego. Nie obejmg bowiem sieci w tej
czesci, w ktérej dostarczona zostanie przez podwykonawce. Zaktadajac, ze wykonawca
skorzysta z sieci udostepnianej przez podwykonawcow w co najmniej 1/10 (10%
dzierzawionych faczy) - przy braku zapewnienia przez podwykonawce tych samych
zabezpieczen, jakie sg wymagane od wykonawcy, nie mozna wykluczy¢ wystgpienia
niedostepnosci w jednym czasie powyzej 10% dzierzawionych taczy.

Z powyzszych przyczyn, dopuszczajgc udziat podwykonawcow w realizacji zamoéwienia

w petnym zakresie - a wiec réwniez w czesci dotyczgcej wykorzystania sieci
teleinformatycznej podwykonawcéw dla Swiadczenia ustugi dzierzawy faczy
telekomunikacyjnych - zamawiajgcy winien, wedtug odwotujgcego, postawi¢ dla
podwykonawcéw tozsame wymagania dotyczgce szczegblnych warunkéw realizacji
zamobwienia, jak te wymagane od wykonawcy. Konieczne jest w niniejszym zamowieniu
zgdanie, by sie¢ udostepniana przez podwykonawcéw gwarantowata bezpieczenstwo
dostaw, poprzez zastosowanie okreslonych w ogtoszeniu srodkéw zmniejszajgce ryzyko
ataku informatycznego skutkujgcego niedostepnoscia w jednym czasie powyzej 10 %
dzierzawionych tgczy, tj.:

- system kontroli zmian konfiguracji,

- system ochrony przed kodem zto$liwym,

- system zabezpieczenia sieci zarzadzajgcej,

- system kontroli nosnikéw wymiennych (mozliwo$¢ selektywnego Ilub petnego
blokowania przytgczenia nosnikéw nieuprawnionych),

- system identyfikacji i uwierzytelniania uzytkownikow,

- system identyfikacji i usuwania podatnosci technicznych.
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Potwierdzeniem powyzszego w ocenie odwotujgcego winno by¢ pisemne o$wiadczenie
podwykonawcy udostepniajgcego sie¢ teleinformatyczng dla potrzeb realizaciji
zamoOwienia, badz tez przedstawienie przez danego podwykonawce certyfikatu
zgodnosci z PN-ISO/IEC 27001. Dodatkowo, w celu zapewnienia wiasciwej realizacji
zamoOwienia i spetnienia postawionych przez zamawiajgcego wymagan dotyczgcych
bezpieczehstwa sieci informatycznej zasadne jest sformutowanie wymagania
dotyczacego warunkdéw powierzenia podwykonawcom czesci zamowienia zwigzanych z
dostepem do informacji niejawnych, polegajgcego na obowigzku posiadania przez
podwykonawce wiasciwego sSwiadectwa bezpieczenstwa przemystowego | stopnia o
klauzuli tajne. Ewentualnie, zamawiajacy - zgodnie z art. 36a ust. 2 ustawy, uprawniony
jest zastrzec obowigzek osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych czesci

zamOwienia zwigzanych z:

- dostgpem do informacji niejawnych, wymagajgcych posiadania przez podmiot je
realizujgcy Swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego | stopnia o klauzuli tajne,

- zagwarantowaniem bezpieczenstwa dostaw poprzez zastosowanie okreslonych w
ogtoszeniu $rodkéw zmniejszajgce ryzyko ataku informatycznego skutkujacego
niedostepnoscig w jednym czasie powyzej 10 % dzierzawionych taczy.

Na marginesie odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy wymaga zatgczenia do wniosku o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu wykazy prac (czynnosci) powierzonych
podwykonawcy. Takie Zzgdanie - na aktualnym etapie postepowania, w tym wobec

nieznajomosci doktadnego zakresu przedmiotu zamowienia -jest nadmierne i niezasadne.

W dniu 26 maja 2014r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wniesieniu odwotania

zamieszczajac jego kopie na stronie internetowe;j.

W dniu 29 maja 2014r. pisemnie zgtosit swoj udziat w postepowaniu odwotawczym po stronie
zamawiajgcego wykonawca Netia Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Poleczki 13,
wskazujgc, ze ma interes w rozstrzygnieciu na korzys¢ zamawiajgcego, gdyz odwotujgcy
zmierza do ograniczenia konkurencji w przedmiotowym postepowaniu. Zgtoszenie zostato
podpisane przez petnomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 20 maja
2014r. udzielonego przez cztonka zarzadu i prokurenta ujawnionych w KRS i upowaznionych
do facznej reprezentacji, zgodnie z odpisem z KRS zatgczonym do zgtoszenia. Kopia
zgtoszenia zostata przekazana zamawiajgcemu i odwotujgcemu faksem w dniu 29 maja
2014r.
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W dniu 3 czerwca 2014r. zamawiajacy wniost do I1zby odpowiedz na odwotanie. Zamawiajacy
oswiadczyt, ze uznaje zarzuty i zadania wyszczegolnione przez odwotujgcego w:

1) ust. 7 pkt 1 odwotania w zakresie warunku dotyczacego wiedzy i doswiadczenia;

2) ust. 7 pkt 2 ppkt 2.1 odwotania w zakresie wymagania od kazdego z wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia dokumentéw wymienionych w pkt
111.2.1) ppkt 1) lit. e - h ogtoszenia o zaméwieniu;

3) ust. 7 pkt 3 odwotania w zakresie odstgpienia od zgdania zatgczenia do wniosku o
dopuszczenie do udzialu w postgpowaniu wykazu prac (czynnosci) powierzonych
podwykonawcy (wzor nr 7).

Spetnienie powyzszych zgdan odbyto sie poprzez skierowanie w dniu 30.05.2014 r. do
publikacji w Dz.U. UE ogtoszenia o zmianie ogtoszenia o zaméwieniu dostosowujgce zapisy
do zgdan wykonawcy oraz poprzez dokonanie w dniu 26.05.2014 r. zmian w formularzu
zamieszczonym na stronie internetowej Resortowego Centrum Zarzgdzania Sieciami i
Ustugami Teleinformatycznymi (www.rczsiut.wp.mil.pl) w zaktadce zamowienia publiczne.
Natomiast zamawiajgcy nie podziela stanowiska odwotujgcego w zakresie stawianych
zarzutéw i zadan wyszczegolnionych przez odwotujgcego w:

1) ust. 7 pkt 2 ppkt 2.2 odwotania w zakresie wymagania od kazdego z wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia dokumentoéw wymienionych w pkt
111.2.1) ppkt 2) lit. ¢ ogtoszenia o zamoOwieniu. Stanowisko takie wynika z faktu, ze
zamawiajgcy nie moze ograniczy¢ sktadu podmiotéw wspdlnie ubiegajgcych sie o
zamoéwienie wytagcznie do przedsigbiorcow telekomunikacyjnych. Ograniczenie, o ktorym
mowa wyzej, statoby w jawnej sprzecznosci z istotg tworzenia konsorcjéw na potrzeby
uzyskania zamowienia. Powyzsze w zaden sposoéb nie koliduje z koniecznoscig posiadania -
przez kazdego z przedsiebiorcéw telekomunikacyjnych $wiadczgcych lub ubiegajacych sie
wspolnie 0 zamowienia dotyczgce swiadczenia ustug telekomunikacyjnych na rzecz resortu
obrony narodowej - umowy ramowej z Organizatorem Wojskowego Systemu
Telekomunikacyjnego, co wynika z rozporzadzenia Ministra Obrony Narodowej z dnia 12
pazdziernika 2005 roku w sprawie szczego6towych warunkédw wykonywania dziatalnosci
telekomunikacyjnej (Dz.U. z 2005 r. Nr 207, poz. 1736 ze zmianami). UScislenie zapisu w
ogtoszeniu 0 zamowieniu przekazano w dniu 30.05.2014 r. do publikacji w Dz.U. UE.

2) ust. 7 pkt 4 odwotania w zakresie wymagania od wszystkich podwykonawcow
Swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego | stopnia o klauzuli tajne oraz zagwarantowania
przez podwykonawce bezpieczenstwa dostaw poprzez zastosowanie okreslonych w
ogtoszeniu $rodkéw zmniejszajacych ryzyko ataku informatycznego skutkujgcego
niedostepnoscig w jednym czasie powyzej 10 % dzierzawionych taczy.

Zdaniem zamawiajgcego, na obecnym etapie postepowania, wobec nieznajomosci przez

wykonawce petnego zakresu przedmiotu zamdwienia, zarzuty dotyczgce bezwzglednego
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wymagania od podwykonawcow $wiadectwa bezpieczenstwa przemystowego | stopnia o
klauzuli tajne sg nadmierne i niezasadne. Uwzglednienie zadania odwotujgcego w ewidentny
spos6b naruszytoby zasade uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw.
Zamawiajgcy zwraca uwage na fakt, ze nawet z og6lnego okreslenia przedmiotu zaméwienia
przedstawionego w ogtoszeniu o zamowieniu wynika, iz znaczna czes¢ zamowienia nie
powinna by¢ realizowana przy ograniczeniach wynikajgcych z ochrony informacji niejawnych
oraz wymogu bezpieczenstwa dostaw, tym samym ewentualni podwykonawcy nie muszg
spetnia¢ rygorystycznych wymagan w tym zakresie stawianych wykonawcy. Zamawiajacy
uwaza, ze nie moze ogranicza¢ konkurencji podajgc za warunek, ze podwykonawca
realizujgcy dla wykonawcy np. roboty budowlane ma posiada¢ swiadectwo bezpieczenstwa
przemystowego | stopnia o klauzuli tajne, gdyz uzaleznione to jest od wielu czynnikdéw
kwalifikujgcych dane zamierzenie do odpowiedniego poziomu klauzuli niejawnosci. To
wiadnie wykonawca decydujgcy sie na zatrudnienie podwykonawcy okresla w stosunku do
niego wymagania adekwatne do stopnia przekazywanych informacji niejawnych.
Jednoczesnie, zamawiajacy uwzglednit konieczno$¢ zagwarantowania przez podwykonawce
bezpieczenstwa dostaw poprzez zastosowanie okreslonych w ogtoszeniu $rodkéw
zmniejszajacych ryzyko ataku informatycznego skutkujgcego niedostepnoscia w jednym
czasie powyzej 10 % dzierzawionych tgczy. Dotyczy to tylko podwykonawcoéw bedacych
przedsiebiorcami telekomunikacyjnymi, dzierzawigcymi swoje tgcza na potrzeby zaméwienia
w czesci dotyczacej bezpieczenstwa dostaw w zakresie swoich zasobéw. Ww. uscislenia
zapisdw w ogtoszeniu 0 zamowieniu przekazano w dniu 30.05.2014 r. do publikacji w Dz.U.
UE.

Na posiedzeniu z udziatem stron w dniu 10 czerwca 2014r. odwotujgcy zgtosit opozycje
wobec przystgpienia Netia SA.

Izba wydata postanowienie oddalajgce zgtoszong opozycje.

Izba stwierdzita, ze zgtoszone przystgpienie spetnia wymogi formalne okreslone w art. 185
ust. 2 3 ustawy.

Odwotujacy oswiadczyt, ze cofa zarzuty z ust. 7 pkt. 2 ppkt. 2.2. i z ust. 7 pkt 4 odwotania, w
ze ztozonej odpowiedzi na odwotanie wynika, ze pozostate zarzuty zostaty przez
zamawiajgcego uwzglednione, co oznacza, ze odwotanie w catosci zostato uwzglednione i
wnidst 0 umorzenie postepowania.

Przystepujacy oswiadczyt, ze nie wnosi sprzeciwu.
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Izba zwazyla, co nastepuje:

Izba nie dopatrzyta sie zaistnienia przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2 ustawy, ktére
skutkowatyby odrzuceniem odwotania.

Zgodnie z art. 186 ust. 3 ustawy, w przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci
zarzutow przedstawionych w odwotaniu, Izba moze umorzy¢ postepowanie na posiedzeniu
niejawnym, pod warunkiem, ze w postepowaniu odwotawczym przystepujgcy po stronie
zamawiajgcego wykonawca nie wniost sprzeciwu. W takim wypadku zamawiajgcy wykonuje,
powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o0 udzielenie zamoéwienia zgodnie z
zgdaniem zawartym w odwotfaniu. Jak ustalono wyzej, w prowadzonym postepowaniu
odwotawczym po stronie zamawiajacego przystepujgcy nie wniost sprzeciwu, a odwotujacy
cofnat sporne pomiedzy stronami zarzuty. Cofniecie wywotuje skutek ex nunc, stgd nalezato
oceni¢ sporne zarzuty jako niepodniesione w odwotaniu, zas w pozostatym zakresie
zamawiajgcy uznat odwotanie. W tej sytuacji nalezato oceni¢ zaistniatg sytuacje, jako

uwzglednienie odwotania w catosci.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze zachodzg przestanki do wydania postanowienia

0 umorzeniu postepowania odwotawczego.

Orzekajac o kosztach postepowania odwotawczego, Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita
okolicznosé¢, iz uwzglednienie odwotania miato miejsce przed otwarciem posiedzenia, zatem
koszty te znoszg sie wzajemnie z mocy przepisu art. 186 ust. 6 pkt 1 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, orzekajgc w tym zakresie o koniecznosci zwrotu kwoty wpisu
uiszczonego przez odwotujgcego na rachunek Urzedu Zaméwien Publicznych, stosownie do
§ 5 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku w
sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ...............

Cztonkowie: = .iceiiiieees
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