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Dotyczy: postepowania prowadzonego w trybie nieograniczonym art. 132 Pzp pt.: Ustuga
polegajaca na catlodobowej ochronie przez okres 36 miesi¢cy terenu Akademii
Marynarki Wojennej przez Specjalistyczna Uzbrojong Formacj¢ Ochronng

ZAPYTANIA DO SWZ oraz ODPOWIEDZI ZAMAWIAJACEGO

Zamawiajacy - Akademia Marynarki Wojennej, ul. Smidowicza 69, 81-127 Gdynia,
otrzymat zapytania dotyczace SWZ i udzielit nastgpujacych odpowiedzi:

Pytanie 1:
w nawigzaniu do ww. postgpowania na podstawie art. 135 Pzp zwracamy si¢
z wnioskiem o wyjasnienie tresci SIWZ:

1. Prosimy o doprecyzowanie w przypadku skladania oferty wspolnej np. w formie
konsorcjum, w jaki sposéb wykonawca moze spelnia¢ warunki udziatu
w postepowaniu, ktore dokladnie warunki wykonawcy moga speti¢ tacznie -
w rozumieniu cztonkowie konsorcjum wspdlnie razem, a ktére musza by¢ spetnione co
najmniej przez jednego cztonka konsorcjum samodzielnie.

Zgodnie z art. 112 ust 1 Pzp Zamawiajacy okresla warunki udziatu w postepowaniu oraz
wymagane od wykonawcow $rodki dowodowe w sposdb proporcjonalny do przedmiotu
zamoOwienia oraz umozliwiajacy ocen¢ zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania
zamOwienia, w szczegoOlnosci wyrazajac je jako minimalne poziomy zdolnoSci.
Dokonujac opisu sposobu oceny speiniania warunkéw udzialu Zamawiajacy,
w granicach zakre$lonych przez wyzej cytowany art. 112 ust 1 Pzp, definiuje cechy
podmiotu (wlasciwosci wykonawcy), jakie sg niezbedne do uznania, ze daje gwarancje
wiarygodnos$ci. Warunki, o ktérych mowa w art. 112 Pzp, oraz opis sposobu dokonania
oceny ich spelniania maja bowiem na celu zweryfikowanie zdolnos$ci wykonawcy do
nalezytego wykonania udzielanego zamoéwienia.

Za taka wyktadnig przemawia redakcja przepisu art. 112 Pzp, a takze cel, dla ktorego
zostal on wprowadzony. Sama idea warunkow udziatu zwigzana jest ze sprawdzeniem
wiarygodnosci wykonawcy do ewentualnego wykonania zamowienia. W $wietle
przepisow art. 112 Pzp wykonawca powinien wykaza¢ si¢ posiadaniem uprawnien do
wykonywania okres$lonej dziatalnosci lub czynnosci, o ile wynika to z odrebnych
przepiséw; zdolno$ci technicznej lub zawodowej, wreszcie sytuacja ekonomiczng
1 finansowg, pozwalajacg na wykonanie zadania. Warunki zawarte w art. 112 Pzp sa
okreslane w judykaturze oraz doktrynie prawnej mianem pozytywnych, poniewaz z ich
spetnieniem wigze si¢ mozliwos$¢ udzialu w postepowaniu. Jednoczesnie z uwagi na
ogblnikowe okreslenie warunkow w art. 112 Pzp, Zamawiajacy przygotowujac
postepowania konkretyzuje je w ogloszeniu o zamoéwieniu 1 SIWZ.

Wymog zachowania proporcjonalnosci warunku udziatu w postgpowaniu w stosunku do
przedmiotu zaméwienia oznacza zakaz formulowania przez Zamawiajgcego warunkoéw
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udziatu w postgpowaniu nieproporcjonalnych do oceny mozliwosci nalezytej realizacji
zamoOwienia w okoliczno$ciach danego postepowania.

Pragniemy zauwazy¢, iz utworzenie konsorcjum pozwala stronom konsorcjum na
sktadanie ofert oraz realizacj¢ ustug, ktore nie mogltyby by¢ realizowane przez kazdego
z konsorcjantow osobno, z uwagi na brak $rodkéw lub odpowiedniej, specjalistycznej
wiedzy, czy po prostu brak mozliwosci technicznych. Wobec Zamawiajacego wszyscy
uczestnicy konsorcjum odpowiadaja wzgledem niego solidarnie za prawidtowos$é
1 terminowos$¢ wykonywania dla niego zamoéwienia, dlatego tez mozliwos¢ spetnienia
warunkow udzialu w postepowaniu tacznie, rowniez kompetencji lub uprawnien do
prowadzenia okreslonej dziatalno$ci zawodowej, przez wszystkich cztonkow
konsorcjum jest zgodna z przepisami ustawy Pzp, zasadna oraz nie ksztattuje sposobu
spetnienia warunkéw udzialu w postgpowaniu w sposob catkowicie nadmierny,
dyskryminujacy podmioty zdolne do wykonania zamdwienia wspdlnie.

Odpowiedz:

Realizujac zapisy Umowy informujemy, ze jednostka organizacyjna zawierajagca umowe z dostgpem
do informacji niejawnych o klauzuli ,,poufne” (wskazanie w umowie posiadanie przez Wykonawce
SBP III stopnia potwierdzajacego zdolno$¢ ochrony takich informacji z wytaczeniem mozliwosci ich
przetwarzania w obiektach Wykonawcy) jest odpowiedzialna za wprowadzenie do Umowy instrukcji
Bezpieczenstwa Przemystowego. IBP jest przekazywana Wykonawcy (w tym roéwniez Stuzbie
Kontrwywiadu Wojskowego), ktory bedzie swiadczyt ustuge po zawarciu przedmiotowej Umowy.
W przypadku realizacji zadan zwigzanych z dostgpem do informacji niejawnych o klauzuli ,,poufne”
wylacznie przez Lidera konsorcjum, powinien on zosta¢ wskazany w IBP jako Wykonawca
w rozumieniu Ustawy o ochronie informacji niejawnych ( Dz.U z 2019 r., poz. 742) realizujacego
ustuge o $wiadczenie ochrony 0sob i mienia.

Pytanie 2:

Zwracamy _sie _z _wnioskiem o _wykre§lenie _wymogu posiadaniem _Swiadectwa
Bezpieczenstwa _Przemyslowego III stopnia (dalej: .,SBP”) z warunkéw udzialu
W _postepowaniu na podst. art. 54 ust. 2 w zw. z art. 54 ust. 9 ustawy z dnia S sierpnia
2010r o ochronie informacji niejawnych (Dz.U. z 2010 r. Nr 182, poz. 1228 dalej: .,0in”)
oraz o wprowadzenie mozliwosci posiadania wlasnego akredytowanego systemu
teleinformatycznego do przetwarzania informacji niejawnych oznaczonych klauzulg co
najmniej ,,ZASTRZEZONE” (Rozdziat VIII ust. 1pkt 4 lit b tiret 4 dalej: ,,system ASK”)
w przypadku sktadania oferty wspolnej np. w formie konsorcjum przez jednego czlonka
konsorcjum - tego, ktéry bedzie zajmowal si¢ przetwarzaniem informacji niejawnych.
Wskazujemy, iz inne oczekiwania Zamawiajgcego s3 nadmierne, nieproporcjonalne do
przedmiotu zamodwienia, nie sg uzasadnione zadnymi czynno$ciami wskazanymi przez
Zamawiajacego 1 zmierzajg jedynie do sztucznego ograniczenia konkurencji.

Przechodzac do uzasadnienia Wykonawca wskazuje, iz na Zamawiajacym cigzy obowiazek
jednoznacznego, precyzyjnego, wyczerpujacego okreslenia SWZ w szczego6lnosci przez
okreslenie warunkow udziatu w postepowaniu m.in. w zakresie zdolnos$ci technicznej lub
zawodowej W sposOb przejrzysty, proporcjonalny do przedmiotu zamowienia,
umozliwiajagcy ocene rzeczywistej] zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania
zamoOwienia w szczego6lnosci wyrazajac je jako minimalny poziom zdolno$ci, zapewniajacy
realizacji zamowienia na odpowiednim poziomie jakos$ci, a wszystko to ma by¢ okreslone
w sposéb nieograniczajacy konkurencje.

Zamawiajacy moze okresli¢ szczegdlny sposob spetniania przez wykonawcow wspoélnie



AKADEMIA MARYNARKI WOJENNEJ

im. Bohaterow Westerplatte
ul. J. Smidowicza 69 , 81 — 127 Gdynia,
www.amw.gdynia.pl

ubiegajacych si¢ o udzielenie zamowienia, warunkéw udzialu w postepowaniu, ale tylko
wtedy gdy ten szczegolny sposob jest obiektywnie uzasadniony charakterem zaméwienia
1 proporcjonalny.

Postawienie zbyt wygoérowanych wymagan w zakresie warunkow udziatlu w postepowaniu,
a tym samym wymagan przy ocenie spelniania warunkow udzialu w postepowaniu
sprzeciwia si¢ narzuconemu przez przepisy Pzp obowigzkowi Zamawiajacego rzetelnego
badania zdolno$ci wykonawcow do realizacji danego zamowienia.

Zgodnie ze stanowiskiem Krajowej Izby Odwotawczej wyrazonej w wyroku z dnia 15
kwietnia 2016 r. sygn. akt KIO 476/16 aby ustali¢ czy okreslone dzialania podejmowane
przez zamawiajgcego nie naruszg zasady proporcjonalnosci konieczne jest okreslenie celu,
jaki zamawiajacy zamierza osiggna¢ podejmujac okreslone czynnosci. W przypadku opisu
sposobu oceny warunkow udziatu w przepisy okres$laja, 1z opis sposobu oceny spelnienia
warunkow udzialu w postgpowaniu ma stuzy¢ zweryfikowaniu zdolnosci wykonawcy do
nalezytego wykonania zaméwienia. Oznacza to, ze opis warunkow udziatu w postgpowaniu
winien by¢ adekwatny do osiagnigcia celu, a wigc wyboru wykonawcy dajacego rgkojmig
nalezytego wykonania przedmiotu zamoéwienia.

Kolejny wyrok KIO, ktoéry nalezy przywota¢ to wyrok z dnia 12 stycznia 2018 roku
o sygnaturze KIO 2737/17 , w ktorym Izba wskazata cyt: ,,Przez proporcjonalno$¢ warunku
w stosunku do przedmiotu zamdwienia nalezy rozumie¢ zachowanie wlasciwej proporcji,
brak nadmiernos$ci. Biorgc pod uwage dorobek orzecznictwa TSUE mozna powiedzie€, ze
ocena, czy ustalony warunek udzialu w postgpowaniu nie jest nadmierny wymaga tzw. testu
proporcjonalnosci, czyli wykazania, ze podjete dziatania sg adekwatne i konieczne do
osiggni¢cia wybranego celu.”

Zadanie posiadania Swiadectwa Bezpieczenstwa Przemystowego III stopnia nalezy uznaé za
nieproporcjonalne, poniewaz Zamawiajacy w odniesieniu do umieszczonego przedmiotu
zamOwienia nie ma podstawy zadac spelnienia ww. wymagan. Celem warunku posiadania
odpowiednich kompetencji lub uprawnien do prowadzenia okre$lonej dziatalno$ci
zawodowe] jest zweryfikowanie, czy wykonawca moze wykonywa¢ dany przedmiot
zamoOwienia z nalezyta staranno$cia, czego powyzsze wymagania nie spetniaja.

Wykonawca pragnie wskaza¢, iz zadne ze wskazanych w OPZ czynnosci nie wymaga
posiadania przez Wykonawce Swiadectwa Bezpieczefistwa Przemystowego III stopnia.
Zamawiajacy nie podal Zadnej podstawy prawnej ktéra przyznawalaby informacjom
wskazanym przez Zamawiajacego klauzule wyzsze niz ,,zastrzezone”, ktore nie wymagaja
SBP III stopnia, wskazane przez Zamawiajacego informacje niejawne zdecydowanie
podlegaja klauzuli ,,zastrzezone”. Zgodnie z art. 54 ust. 2 ustawy z dnia 5 sierpnia 2010r
0 ochronie informacji niejawnych (Dz. U. z 2010 r. Nr 182, poz. 1228 dalej:

,0in”) Swiadectwo Bezpieczenstwa Przemyslowego jest wymagane w przypadku
nadania informacji niejawnej, ktora bedzie przetwarzana w trakcie umowy klauzuli
»poufne” lub wyzej. Dodatkowo zgodnie z art. 54 ust. 9 oin w przypadku gdy
przedsiebiorca zamierza wykonywa¢ umowy zwigzane z dostepem do informacji
niejawnych o Kklauzuli ,zastrzezone”, Swiadectwo Bezpieczenstwa Przemyslowego
nie jest wymagane.

O braku podstawy do wymagania przez Zamawiajacego posiadania Swiadectwa
Bezpieczenstwa Przemystowego $wiadczy rowniez fakt, iz zgodnie z art. 71 oin jednostka
organizacyjna zawierajgca umow¢ zwigzang z dostgpem do informacji niejawnych o klauzuli
»poufne” lub wyzszej jest odpowiedzialna za wprowadzenie do umowy instrukcji
bezpieczenstwa przemystowego, ktora doktadnie okresla wskazane w przepisie cechy.
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W tym miejscu przywola¢ nalezy stanowisko prezentowane przez Krajowa Izbe
Odwotawcza. Izba w wyroku z dnia 23 wrzesnia 2015r., sygn. akt KIO 1988/15 wyrazita
poglad, iz: ,(...) to Zamawiajacy jest gospodarzem prowadzonego przez siebie
postepowania, w zwiazku z czym, dla zabezpieczenia prawidlowego jego przebiegu,
zobowigzany jest do wymagania od potencjalnych wykonawcéw, starajacych sie¢
o udzielenie zamowienia publicznego spetnienia takich warunkéw udziatu w postepowaniu,
ktére beda adekwatne do tego przedmiotu, ale z zapewnieniem konkurencyjnych regut
postepowania. Sformutowanie odpowiednich warunkéw udziatu w postgpowaniu wymaga
wywazenia z jednej strony uzasadnionych potrzeb Zamawiajacego, z jednoczesnym
umozliwieniem stosunkowo szerokiej grupie wykonawcoéw dostepu do tego zamoéwienia.(..)”

W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy musi zachowac proporcjonalno$¢ warunkéw udziatu
w postepowaniu w stosunku do przedmiotu zamédwienia. Okreslenie "proporcjonalny" nalezy
interpretowa¢ przez pryzmat dorobku prawa wspodlnotowego i orzeczen TS, gdzie
przymiotnik "proporcjonalny" uzywany jest w znaczeniu '"zachowujacy wiasciwg
proporcje". Warunek proporcjonalny wigc, to tyle co warunek nie nadmierny.

Zasada proporcjonalno$ci oznacza, ze opisane przez zamawiajacego warunki udziatu
W postgpowaniu muszg by¢ uzasadnione warto$cig zamodwienia, charakterystyka, zakresem,
stopniem ztozonosci lub warunkami realizacji zamowienia. Nie powinny takze ograniczaé
dostepu do zamowienia wykonawcom dajagcym rgkojmi¢ nalezytego jego wykonania. Jak
podkresla Izba w wyroku z dnia 8 marca 2013 roku (sygn. akt KIO 426/13), obowigzkiem
zamawiajacego przy ksztattowaniu wymagan stawianych wykonawcom jest nie tylko
odniesienie si¢ do przedmiotu zamodwienia, ale tez ocena sytuacji rynkowe;.

Na konieczno$¢ przestrzegania zasady proporcjonalnosci zwracat rowniez uwage Europejski
Trybunal Sprawiedliwosci w wyroku z 23 grudnia 2009 r. w sprawie Serrantoni Srl
1 Consorzio stabile edili Scrl przeciwko Comune di Milano (C-376/08), w ktorym wskazat,
ze przy okreslaniu, jacy wykonawcy nie mogg wzig¢ udziatu w postepowaniu, niezbedne jest
zachowanie zasady proporcjonalnosci, a wigc ograniczania konkurencji gwarantowanej
w Traktacie ustanawiajgcym Wspolnote Europejska w stopniu jak najmniejszym i jedynie
niezb¢dnym dla osiggni¢cia celow. W wyroku z 27 pazdziernika 2005 r. w sprawie Contse
SA przeciwko Instituto Nacional de Gestion Sanitaria (C-234/03) orzekl, ze naruszeniem
Traktatu jest zadany przez zamawiajacego wymog doswiadczenia, ktory powinni udowodnié
wykonawcy, jesli nie jest niezbedny dla oceny zdolno$ci wykonawcy do wykonania
zaméwienia.

Proporcjonalno$¢ warunkéw do przedmiotu zamdwienia oznacza zatem, ze majg one byc¢
adekwatne do osiagniecia celu, a wigc wyboru wykonawcy dajacego rekojmi¢ nalezytego
wykonania przedmiotu zamowienia.

W orzeczeniu ETS z dnia 4 grudnia 2003 r. w sprawie C — 448/01 EVN AG I Wienstrom
GmbH stwierdzono natomiast, ze postawienie zbyt wygdérowanego warunku udziatu
w postepowaniu moze faworyzowaé duze przedsigbiorstwa, dyskryminujac mniejszych
dostawcow, ktorzy mogliby z powodzeniem wykona¢ zamowienie. Takie ograniczenie kregu
wykonawcow dopuszczonych do wzigcia udzialu w postgpowaniu moze natomiast
skutkowa¢ udaremnieniem realizacji celu dyrektyw wspolnotowych w dziedzinie zamowien
publicznych, jakim jest otwarcie rynku zamowien na konkurencjg. (...)

Z kolei w wyroku z dnia 16 wrzesnia 1999 r., C-414/97 Komisja Wspdlnot Europejskich v.
Krolestwo Hiszpanii, TS wskazal, ze ocena czy podjete srodki sg zgodne z TWE, wymaga
tzw. testu proporcjonalno$ci polegajacego na wykazaniu czy podj¢te dziatania sg adekwatne
1 konieczne do osiggni¢cia wybranego celu. Zamawiajgcy jest zobowigzany zachowac
niezb¢dng réwnowage miedzy interesem polegajacym na uzyskaniu r¢kojmi nalezytego



AKADEMIA MARYNARKI WOJENNEJ

im. Bohaterow Westerplatte
ul. J. Smidowicza 69 , 81 — 127 Gdynia,
www.amw.gdynia.pl

wykonania zamo6wienia a interesem potencjalnych wykonawcoéw, ktdrych nie mozna przez
wprowadzenie nadmiernych wymagan z gory eliminowa¢ z udzialu w postepowaniu. Opis
spelniania warunkow udzialu w postgpowaniu winien by¢ odpowiedni do osiggni¢cia celu,
jakiemu stuzy tj. wyboru wykonawcy dajacego re¢kojmie nalezytego wykonania zaméwienia
1 nieograniczajacego dostepu do zamowienia wykonawcom zdolnym do jego wykonania. Na
konieczno$¢ przestrzegania zasady proporcjonalnosci TS UE zwracat rowniez uwage
w innych orzeczeniach.

W sytuacji, gdy przedmiot zamodwienia nie obejmuje dokonywania czynnoSci,
z ktorymi zwigzane jest posiadanie Swiadectwa Bezpieczenstwa Przemystowego, taki
warunek stanowi naruszenie konkurencyjnych regul postepowania.

Ponadto podkresli¢ nalezy iz naczelnymi zasadami, ktorymi powinni kierowaé si¢
Zamawiajacy zgodnie z ustawg z dnia 27 sierpnia 2009r. o finansach publicznych (t.j. Dz. U.
7 2021 r. poz. 305, 1236, 1535, 1773, 1927. ) sa zasady okreslone w art. 44 ust 3 ustawy tj.:

»Wydatki publiczne powinny by¢ dokonywane:
1) w sposob celowy 1 oszczedny, z zachowaniem zasad:

a) uzyskiwania najlepszych efektow zdanych naktadéw,

b) optymalnego doboru metod i1 srodkow stuzgcych osiggnigciu zatozonych celow”

Odpowiedz:

Z racji charakterystyki obiektu, posiadania obiektow podlegajacych szczegodlnej ochronie, a takze
sposobu ich ochrony wymaga si¢, by wykonawca spetnial warunki $wiadczace o zdolnosci do
ochrony informacji niejawnych w mysl art. 54 ust. 1 Ustawy o ochronie informacji niejawnych (Dz.U.
z 2019 r., poz. 742).

Odpowiedzi udzielita osoba odpowiedzialna za przedmiot zamdwienia.
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