Sygn. akt: KIO 590/23, K10 594/23
WYROK

z dnia 16 marca 2023 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Czlonkowie: Krzysztof Sroczynski

Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Mikolaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 marca 2023 roku w Warszawie odwotan
wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniach 3 i 5 marca 2023 roku przez
wykonawcéw:

1) AIR-POL Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Legionowie
(Odwotujacy ) — KIO 590/23

2) Glomex MS Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba
w Ztotnikach (Odwotujacy 1) — KIO 594/23

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Skarb Panstwa, w imieniu ktérego

postepowanie prowadzi Agencja Uzbrojenia z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcow:

1) AviTec Spétka z ograniczong odpowiedzialnosciag z siedzibg w Jeleniej Gorze,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego
w sprawach KIO 590/23, KIO 594/23;

2) AIR-POL Spédtka z ograniczong odpowiedzialnosciag z siedzibg w Legionowie,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujacego 1
w sprawie KIO 594/23



orzeka:

. KIO 590/23
Oddala odwotanie w sprawie KIO 590/23;

kosztami postepowania obcigza Odwotujacego - AIR-POL Spétka z ograniczong

odpowiedzialnoscia z siedzibg w Legionowie, w nastepujgcy sposob:

a. zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego - AIR-POL
Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Legionowie tytutem wpisu

od odwotania,

II. KIO 594/23
uwzglednia w czesci odwotanie w sprawie KIO 594/23 i nakazuje Zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci badania i oceny wnioskéow o dopuszczenie, powtérzenie czynnosci
badania i oceny wnioskdéw, w tym wezwanie Przystepujgcego AviTec do uzupetnienia
dokumentéw potwierdzajgcych umocowanie Pana V. M. do skiadania oswiadczen
w imieniu podmiotu MarS a.s. z siedzibg w Czechach i poswiadczania dokumentéw za

zgodnos$¢ z oryginatem;

. W pozostatym zakresie zarzuty odwotania oddala,

kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego 1 - Glomex MS Polska Spétka
Z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Zlotnikach i Zamawiajacego —

Agencje Uzbrojenia z siedzibg w Warszawie, w nastepujgcy sposob:

a. zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego 1 - Glomex MS
Polska Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Ztotnikach tytutem

wpisu od odwotania,

zasagdza od Zamawiajgcego — Agencji Uzbrojenia z siedzibg w Warszawie na rzecz
Odwotujacego 1 - Glomex MS Polska Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
z siedziba w Ztotnikach - kwote 6 200 zt 00 gr (stownie: szesciu tysiecy dwustu ztotych
00/100 groszy) stanowigcg uzasadnione koszty Strony poniesione tytutem czesci

kosztéw wpisu i wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jednolity Dz.U.2022 r., poz. 1710 ze zmianami) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 590/23, KIO 594/23
UZASADNIENIE
sygn. akt KIO 590/23

Zamawiajgcy: Skarb Panstwa, w imieniu ktérego postepowanie prowadzi Skarb

Panstwa, w imieniu ktérego postepowanie prowadzi Agencja Uzbrojenia z siedzibg
w Warszawie, prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn. ,Dostawa
podstawowego  spadochronu  desantowego” (AU114111X-851Z01POIDOSIZ12022).
Ogtoszenie o zamdwieniu opublikowano w Dz. U. UE.: 2022/S 204-583155 z dnia 21
pazdziernika 2022 r.

Dnia 3 marca 2023 roku, do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie,
na podstawie art. 513 pkt 1 i 2 w zw. z art. 515 ust. 1 pkt a ustawy z dnia 1 1 wrzesnia 2019
roku Prawo zamoéwien publicznych Dz.U.2022.1710 t.j.) zwanej dalej ,PZP”, odwotanie ztozyt
Wykonawca AIR-POL Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Legionowie,
dalej jako ,,Odwotujacy”.

Odwotanie ztozono od nastepujgcych czynnosci i zaniechah Zamawiajgcego,
zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 405 ust. 2 pkt 3) PZP w zw. z art. 16 pkt 1) PZP — poprzez wykluczenie
Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu, mimo iz Odwotujgcy wykazat spetnianie warunkéw
udziatu i kryteriow kwalifikacji, okreslonych przez Zamawiajgcego, mimo iz uzyskana przez
Zamawiajgcego informacja stanowigca (wedtug Zamawiajgcego) podstawe do wykluczenia
nie stanowi stwierdzenia naruszenia przez Odwolujgcego zobowigzania w zakresie
bezpieczenstwa informaciji lub bezpieczenstwa dostaw, lub uznania go za nieposiadajgcego
wiarygodnosci niezbednej do wykluczenia zagrozenia dla bezpieczenstwa panstwa;

2. art. 18 PZP w zw. z art 16 pkt 2) PZP — poprzez naruszenie zasady jawnosci
i transparentnosci postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, poprzez odmowe
ujawnienia dokumentu przekazanego Zamawiajgcemu przez instytucje wlasciwg w sprawie
ochrony bezpieczenstwa wewnetrznego lub zewnetrznego panstwa, a ktéry to dokument
stanowit dla Zamawiajgcego podstawe wykluczenia Odwotujgcego z postepowania.

Odwotujgcy wnosit o:

uwzglednienie odwotania w catosci,

2. uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego - wykluczenia Odwotujgcego.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwotania. Wykluczenie
Odwotujgcego zostato dokonane z naruszeniem przepisow PZP, tym samym uniemozliwiajgc
Odwotujgcemu uzyskanie zamoéwienia, w szczegodlnosci ze Odwotujgcy ztozyt wazny
i niepodlegajgcy odrzuceniu wniosek o dopuszczenie i posiada zaréwno kompetencje
formalne, jak i merytoryczne do wykonania dostawy bedgce przedmiotem zamdwienia. Tym

samym Odwotujgcy, w przypadku nie podjecia srodkédw ochrony prawnej, poniesie szkode
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w postaci braku uzyskania zamowienia oraz braku mozliwosci osiggniecia zaktadanych
korzysci tak finansowych (zysku), jak i biznesowych (doswiadczenie i referencije).

Informacja o dokonaniu czynnosci wykluczenia Odwotujgcego zostata doreczona
pismem z dnia 22 lutego 2023 r., przestanym pocztg elektroniczng (email). Termin na
wniesienie odwotania zostat zachowany. Kopia odwotania zostata prawidtowo przekazana
Zamawiajgcemu
a Odwotujgcey uiscit wpis w wymaganej wysokosci na rachunek UZP.

W uzasadnieniu zarzutéw odwotania podano, ze Zamawiajgcy wszczat postepowanie
poprzez publikacie w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej ogtoszenie o zamdwieniu
(w procedurze ograniczonej przyspieszonej), okreslajgce kryteria kwalifikacji wykonawcow
do etapu skfadania i oceny ofert. W ogtoszeniu (sekcja VI.3 pkt 1 5) Zamawiajgcy zastrzegt,
ze
SW przypadku otrzymania przez Zamawiajgcego, bezpos$rednio lub pos$rednio, pisemnego
zawiadomienia od instytucji wiasciwych w sprawach ochrony bezpieczeristwa wewnetrznego
lub zewnetrznego parnstwa, dysponujgcych informacjami w tym zakresie o wystgpieniu
zagrozenia dla obronnosci i bezpieczenstwa, w szczegdlnosci przekazania informacji
o decyzji o cofnieciu $wiadectwa bezpieczenstwa przemystowego, o ktéref mowa w art. 66
ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacji niejawnych - Wykonawca zostanie
wykluczony z postepowania na podstawie art. 405 ust. 2 pkt 3 Ustawy.”

Odwotujgcy ztozyt wniosek o dopuszczenie do postepowaniu z zachowaniem terminu
wyznaczonego przez Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy dokonat czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania,
wskazujgc, ze otrzymat stosowne zawiadomienie od witasciwej instytucji dotyczace
Odwotujgcego.

Odwotujgcy wystgpit do Zamawiajgcego o wglad do protokotu postepowania, w tym
powyzszego zawiadomienia wiasciwej instytucji, wskazujgc przy tym, ze z dokumentem tym
zapozna sie osoba posiadajgce stosowne poswiadczenie bezpieczenstwa w rozumieniu
ustawy
z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacji niejawnych (Dz.U.2019.742 t..).
W odpowiedzi na wniosek, Zamawiajgcy odméwit Odwotujgcemu wgladu do dokumentu,
wskazujgc, ze dokument ten ma charakter niejawny, jak rowniez zastrzezono, ze nie wyraza
sie zgody na przekazanie Odwotujgcemu tresci przekazanej nim informacji.

Zarzutnrl

Odwotujgcy podkreslit, ze ziozyt w najlepszej wierze wszelkie oswiadczenia
i dokumenty potwierdzajgce, ze spetnia on wszelkie warunki udzialu w postepowaniu
okreslone przez Zamawiajgcego, w tym przede wszystkim Odwotujacy wykazat poprzez

podmiotowe srodki dowodowe, ze:



a. posiada siedzibe na terytorium Unii Europejskiej;
b. posiada wazng i aktualng koncesje wydang na podstawie ustawy z 1 3 czerwca 2019
r. o wykonywaniu dziatalnosci gospodarczej w zakresie wytwarzania i obrotu materiatami
wybuchowymi, bronig, amunicjg oraz wyrobami i technologig o przeznaczeniu wojskowym
lub policyjnym (Dz.U.2022.268 t.j. ze zm.) w zakresie wytwarzania i obrotu lub obrotu
wyrobami o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym okreslonymi w czesci IV Rodzaje
wyrobéw i technologii o przeznaczenie wojskowym Iub policyjnym zatgcznika do
rozporzadzenia Rady Ministrow z dnia 17 wrzesnia 2019 r. w sprawie klasyfikacji rodzajow
materiatdbw wybuchowych, broni, amunicji oraz wyrobdéw i technologii o przeznaczeniu
wojskowym lub policyjnym, na ktérych wytwarzanie lub obrét jest wymagana koncesja
(Dz.U.2019.1888). W zakresie okreslonym w WT V ust.7 poz. 2. Odwotujgcy nie posiada
réwniez wiedzy, by w zwigzku z koncesjg Odwotujgcego prowadzone byto przez organ
wiasciwy jakiekolwiek postepowanie;
C. Odwotujgcy wykazat rowniez odpowiednimi dokumentami z banku, Zze posiada
wymagang zdolnosc¢ finansowa;
d. Odwotujgcy przedstawit réwniez wraz z wnioskiem wykaz wykonanych dostaw
spadochronéw desantowych lub ratowniczych, przy czym cze$¢ pozycji wykazu chociaz nie
potwierdza wymaganej przez Zamawiajgcego wartosci dostawy, to wskazuje na bogate
doswiadczenie Odwotujgcego w realizacji dostaw tego typu na duzg skale, réwniez
realizowanych dla Zamawiajgcego w poprzednich latach. Odwotujagcy do kazdej pozycji
wykazu przedstawit rowniez stosowne listy referencyjne potwierdzajgce nalezyte wykonanie
kazdej z dostaw — potwierdzajgc tym samym spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu.
Odwotujgcy zaznaczyt, ze znana jest mu tres¢ oraz konstrukcja przepisu art. 405 ust.
2 pkt 3) PZP - t. ograniczona mozliwos¢ weryfikacji stanowiska przedtozonego
Zamawiajgcemu przez odpowiednie instytucje. Niemniej - w ocenie Odwotujgcego - przepis
ten zostat w postepowaniu wykorzystany arbitralnie do odsuniecia Odwotujgcego z
postepowania, nie za$ (zgodnie z jego celem i przeznaczeniem) do ochrony intereséw
panstwa. Z jakiego$ powodu ustawodawca (tak krajowy, jak i unijny) zdecydowat sie na
objecie zamowien w dziadzienie obronnosci i bezpieczenstwa rezimem PZP. Tak tez, do
tego rodzaju zaméwien (pomimo zapewnienia zamawiajgcym szeregu uprawnien nieznanych
zamowieniom klasycznym lub sektorowym) stosowaé sie powinno m. in. podstawowe zasady
PZP — w tym przede wszystkim zasade uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcéw. Natomiast w postepowaniu mamy do czynienia z sytuacjg, w ktérej wobec
podmiotu posiadajgcego wszelkie zezwolenia na prowadzenie tak szczegdlnej dziatalnosci,
ktéry to podmiot jest przedmiotem statej oceny i obserwacji odpowiednich stuzb (ktére to
stuzby w Zzaden sposéb nie kwestionujg mozliwosci prowadzenia przezen tak szczegodlnej

dziatalnosci), z niewiadomych przyczyn ujawniajg sie przestanki majgce Swiadczyé
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0 zagrozeniu bezpieczenstwa panstwa w przypadku pozyskania przedmiotowego
zamowienia.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze przepis art. 405 ust. 2 pkt 3) PZP wskazuje wprost na
mozliwo$¢ wykluczenia wykonawcy na tej podstawie jedynie, gdy wykonawca zostanie
uznany za nieposiadajgcego wiarygodnosci niezbednej do wykluczenia zagrozenia dla
bezpieczehstwa panstwa. Odwotujgcy podkreslit, ze uznanie takie nie moze by¢ rozumiane
jako podejrzenie; uznanie, o ktorym mowa w PZP jest stwierdzeniem okreslonego faktu
(zgodnie z definicjg stownikowg terminu ,uznac”), a zatem powinno by¢ wyrazone w formie
decyzji, wyroku czy postanowienia (i to raczej ostatecznych), a nie w formie przekazanej
posiadanej przez organ informacji potencjalnie mogacej stanowi¢ podstawe do wszczecia
postepowania wzgledem wykonawcy. Odwotujgcy podat, Ze wplyniecie do Zamawiajgcego
pisma od instytucji wtasciwej w sprawach ochrony bezpieczenstwa wewnetrznego panstwa z
informacja, ze ,dysponuje ona informacjami”, nie miesci sie w dyspozycji przepisu art. 405
ust. 2 pkt 3) PZP, gdyz informacja taka nie stanowi ani bezspornego stwierdzenia naruszenia
zobowigzania w zakresie bezpieczenstwa informacji lub bezpieczenstwa dostaw ani
prawnego uznania wykonawcy za nieposiadajgcego wiarygodnosci niezbednej do
wykluczenia zagrozenia dla bezpieczenstwa panstwa. Odwotujgcy podkreslit, Ze nie istnieje
w obrocie prawnym zadna decyzja, wyrok czy postanowienie, ale rowniez nie toczy sie w tym
zakresie zadne postepowanie, ktérego Odwotujgcy, jako wykonawca w rozumieniu PZP
bytby strong czy przedmiotem, ktére dotyczylyby stwierdzenia naruszenia przez
Odwotujgcego zobowigzania w zakresie bezpieczenstwa informacji lub bezpieczenstwa
dostaw czy tez uznania Odwotujgcego za nieposiadajgcego wiarygodnosci niezbednej do
wykluczenia zagrozenia dla bezpieczenhstwa panstwa.

Dodatkowo Odwotujgcy wskazat, ze od roku 2020 Odwotujgcy znajduje sie w wykazie
przedsiebiorcow o0 szczegdlnym znaczeniu gospodarczo-obronnym i uczestniczy
w planowaniu mobilizacyjnym dla Sit Zbrojnych RP. Co istotne, Odwotujgcy podlega biezgcej
ochronie kontrwywiadowczej sprawowanej przez SKW, natomiast proces produkcji i odbior
sprzetu jest nadzorowany przez statg obecno$¢ przedstawicieli wojska (Rejonowe
Przedstawicielstwo Wojskowe). Gdyby zatem rzeczywiscie Odwotujgcy stwarzat jakiekolwiek
zagrozenie dla bezpieczenstwa panstwa, to niewatpliwie zostatyby wzgledem niego podjete
oficjalne dziatania zmierzajgce do ograniczenia jego dziatalnosci, nie tylko poprzez
uniemozliwienie uczestnictwa w konkretnych postepowaniach przetargowych, ale w catym
zakresie jego dziatalnosci. Odwotujgcy natomiast nie ma wiedzy, by jakiekolwiek stuzby

podejmowaty wzgledem niego tego typu dziatania.



Zarzut nr 2

Odwotujgcy przede wszystkim podnidst, ze wyrazona w art. 18 PZP zasada jawnosci
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego stanowi jedng z podstawowych zasad
udzielania zaméwieh i jako taka moze podlega¢ ograniczeniom jedynie w miare
uzasadnionych potrzeb zamawiajgcych oraz w granicach dopuszczonym w ustawie (tak PZP
jak i innych ustawach) (tak KIO m. in. w: wyrok z dnia 4 kwietnia 2019 r., KIO 466/19; wyrok
Z dnia 15 grudnia 2014 r., KIO 2510/14).

Zrozumiatym dla Odwotujgcego jest okreslenie szczegdlnych zasad dostepu do tego
rodzaju informacji w oparciu o Ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacji
niejawnych (Dz.U.2019.742 t.j.), tj. poprzez udostepnienie takiej informacji wytgcznie osobom
posiadajgcym odpowiednie poswiadczenie bezpieczenstwa i gwarantujgcym zachowanie
,niejawnosci” pozyskanych informacji. Tak tez, Odwotujagcy we wniosku o umozliwienie
wgladu do rzeczonego dokumentu wskazal, ze dysponuje osobami posiadajgcymi
odpowiednie poswiadczenie bezpieczenstwa — co stanowi o mozliwosci wglagdu do danego
dokumentu z zachowaniem zasad okreslonych w Ustawie o ochronie informacji niejawnych,
t. w ramach dopuszczalnego ograniczenia zasady jawnosci postepowania. Jednakze
Zamawiajacy wykracza poza okreslone w PZP ramy dopuszczalnego ograniczenia zasady
jawnosci postepowania, odmawiajgc takiego dostepu i powotujgc sie m. in. na zastrzezenie
w tym dokumencie iz, nie wyraza sie zgody na przekazanie Odwotujgcemu tresci
przekazanej w nim informacji. Odwotujgcy nie znajduje podstawy prawnej zaréwno do
postawienia takiego zastrzezenia, jak i do jego respektowania przez Zamawiajgcego i tym
samym ograniczenia zasady jawnosci postepowania.

Reasumujgc, zdaniem Odwotujgcego mamy do czynienia z kuriozalng sytuacja,
w ktdrej to nieznana instytucja/stuzba, przekazuje Zamawiajgcemu informacje o nieznanej
treSci, w oparciu o ktorg to informacje Zamawiajgcy dokonuje tak doniostej w skutkach
czynnosci w postepowaniu, jakg jest wykluczenie Odwotujgcego. W ocenie Odwotujgcego,
dziatanie Zamawiajgcego stanowi wypaczenie zasady jawno$ci postepowania, do ktorej
przestrzegania i ochrony Zamawiajgcy jest zobowigzany na mocy przepisow PZP.

Na marginesie Odwoltujgcy dodat, ze przedmiot postepowania jest niezwykle
wymagajacy, bowiem zgodnie z sekcjg VI.3 pkt 1 Ogtoszenia, Zamawiajgcy wymaga
wykonania przedmiotowego zamowienia nie pdzniej niz do dnia 30 listopada 2023 r. Majac
na uwadze przediuzajgce sie postepowanie (od chwili ztozenia wnioskow przez oferentéw
minety juz trzy miesigce) realizacja przedmiotu zaméwienia w tak okreslonym terminie staje
sie coraz bardziej utrudniona. Odwotujgcy, antycypujgc ew. dalsze dziatania Zamawiajgcego,
uwaza, ze zmiana wymagan w tym zakresie (fj. wydtuzenie dopuszczalnego terminu
realizacji) wobec jednego tylko oferenta stanowi¢ moze o naruszeniu wyrazonej w art. 16

PZP zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Wynika to z tego, ze
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skfadajgc w grudniu 2022 r. wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, wszyscy
zainteresowani oferenci musieli uwzglednia¢ tak wymagajacy i rygorystyczny termin realizaciji
przedmiotu zamowienia. Zmiana tego wymogu w odniesieniu do jednego tylko wykonawcy
(czyli pozostatego w postepowaniu wykonawcy — AVITEC sp. z 0.0.) stanowi¢ bedzie
nieuzasadnione i niesprawiedliwe (wobec pozostatych wykonawcéw) utatwienie wobec tego
wykonawcy. Tak sformutowany warunek realizacji, skutkowat tym, ze do postepowania
przystagpity tylko podmioty pewne mozliwosci jego spetnienia (tj. posiadajgce wolny wolumen
mocy produkcyjnych lub znaczace zapasy towarowe). Natomiast zmiana tego wymogu,
moze powodowaé, ze inne podmioty, ktére z goéry zrezygnowaly z udziatu w tym
postepowaniu (z uwagi na tak postawiony wymdég) wobec zmienionego wymogu, mogtyby
z powodzeniem wystartowaé, co jednak bedzie niemozliwe z uwagi na dziatanie
Zamawiajgcego - tj. zmiane podstawowego i kluczowego wymogu w trakcie trwania
postepowania.

Majgc na uwadze powyzsze Odwotujgcy wnosit jak na wstepie o uwzglednienie
odwotania w catosci oraz uniewaznienie czynno$ci Zmawiajgcego — wykluczenia

Odwotujgcego z postepowania.

sygn. akt KIO 594/23

W tym samym postepowaniu, w dniu 5 marca 2023 roku, odwotanie do Prezesa KIO

ztozyt réwniez wykonawca GLOMEX MS POLSKA Spdétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Ztotnikach, dalej jako ,Odwotujgcy 17 lub ,Glomex”.

Odwotanie ztozono od nastepujgcych czynnosci i zaniechah czynnosci
Zamawiajgcego:
1. odrzucenie wniosku Glomex o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.
2. zaniechanie odrzucenia wniosku Avitec sp. z 0.0.

Odwotujgcy 1 zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 405 ust. 2 pkt 3 oraz 6 ustawy Pzp poprzez jego niezasadne zastosowanie
polegajace na btednym uznaniu, ze Odwotujgcy 1 nie posiada wiarygodnosci niezbednej do
wykluczenia zagrozenia dla obronnosci lub bezpieczenstwa panstwa oraz ze wystepuje
zagrozenie dla obronnosci i bezpieczenstwa w sytuacji, gdy nie istniejg zadne okolicznosci,
ktére uzasadniatyby takg ocene;

2. art. 146 ust. 1 pkt 2 lit. a) poprzez jego niezasadne zastosowanie polegajgce na
btednym uznaniu, ze Odwotujgcy 1 podlega wykluczeniu w sytuacji, gdy nie zaistniaty
przestanki uzasadniajgce wykluczenie Odwotujgcego 1;

3. art. 146 ust. 1 pkt 2) lit. b) poprzez jego niezasadne niezastosowanie polegajgce na

btednym uznaniu, Ze wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu ztozony przez



Avitec sp. z 0.0. nie podlega odrzuceniu w sytuacji, gdy Avitec sp. z 0.0. nie spetnia
warunkéw udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy 1 wnosit o:

1. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia  wniosku
Odwotujgcego 1 o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,

2. nakazanie Zamawiajagcemu wykonanie czynnosci odrzucenia wniosku Avitec
Sp. Z 0.0. 0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy 1 wskazatl, ze miat i ma interes w uzyskaniu zaméwienia oraz moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy. Btedne
decyzje Zamawiajgcego uniemozliwiajg udzielenia zaméwienia Odwotujgcemu 1.
Uwzglednienie odwotania umozliwi Wykonawcy uzyskanie zamowienia. Ponadto, nawet
czes$ciowe uwzglednienie zarzutéw prowadzgce do odrzucenia wniosku Avitec sp. z 0.0.
0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu spowoduje uniewaznienie postepowania,
co takze uzasadnia interes w uzyskaniu zamowienia zgodnie z orzecznictwem TSUE
(np. wyrok TSUE z 5.4.2016 r. w sprawie C-689/13, Puligienica Facility Esco SpA (PFE)
v. Airgest SpA (EU:C:2016:199) oraz w orzecznictwie KIO (wyrok z 23.3.2021 r., KIO 578/21,
KIO 579/21).

Zarzutnr 1

W ocenie Odwotujgcego 1 Brak jest podstaw do uznania, jakoby Odwotujgcy 1 nie
posiadat wiarygodnosci niezbednej do wykluczenia zagrozenia dla obronnosci lub
bezpieczenstwa panstwa oraz ze wystepuje zagrozenie dla obronnosci i bezpieczenstwa.
Zadne organy, stuzby ani instytucje nigdy nie przedstawity Odwotujgcemu 1 ani jego
pracownikom czy czionkom organéw zadnych zarzutow w tym zakresie. Wobec
Odwotujgcego 1 nigdy nie byto prowadzone zadne postepowanie majgce za przedmiot tego
rodzaju zarzuty. W pismie informujgcym o odrzuceniu wniosku Odwotujgcego 1 Zamawiajgcy
nie wskazat ponadto uzasadnienia podstawy wykluczenia. Jednoczesnie Zamawiajgcy nie
wskazat, aby zaistniata podstawa odstgpienia od uzasadnienia wskazana w art. 405 ust. 7
ustawy Pzp. Nalezy zatem przyjaé, ze taka podstawa nie wystepuje, zas Zamawiajgcy
odstgpit od uzasadnienia bez podstawy prawnej. Brak uzasadnienia uniemozliwia petne
odniesienie sie do zasadnosci decyzji Zamawiajgcego o odrzuceniu wniosku. Odwotujgcy 1
uczestniczyt i uczestniczy w licznych postepowaniach w dziedzinach obronnosci
i bezpieczenstwa. Odwotujgcy 1 w sposob nalezyty realizowat i realizuje zamdwienia
w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa. Przyktadowo w dniu 16.01.2023 r. Odwotujgcy 1
zostat dopuszczony do udziatu w postepowaniu w dziedzinie obronnosci i bezpieczenstwa na
dostawe spadochrondw dla jednostki specjalnej ,,Grom".

Nie do zaakceptowania jest sytuacja, ze w tym samym czasie w postepowaniach na

dostawe tego samego przedmiotu(spadochrondéw) dla wojska udziat wykonawcy w jednym
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z nich zostaje uznany za stwarzajgcy zagrozenie dla bezpieczenstwa i obronnosci panstwa
a w innym takie zagrozenie nie zostato stwierdzone. Dowodzi to arbitralnosci decyzji w tym
zakresie i w rzeczywistosci brak jakiekolwiek zagrozenia. Gdyby takie zagrozenie faktycznie
wystepowato, to Odwotujgcy 1 nie zostalby dopuszczony do udzialu w innych
postepowaniach. W sytuacji, kiedy oceny dokonywane przez Stuzbe Kontrwywiadu
Wojskowego sg tak dalece ze sobg sprzeczne, ze stuzba ta pozwala temu samemu
wykonawcy na dostawe spadochronéw dla wojska w jednym postepowaniu, a nie pozwala
na to w tym samym czasie w innym postepowaniu, taka ocena nie moze stanowi¢ podstawy
odrzucenia wniosku o udziat w postepowaniu.

Istota przestanki wykluczenia na tej podstawie, ze udziat wykonawcy stwarza
zagrozenie dla bezpieczenstwa i obronnosci polega na tym, aby nie dopusci¢ do udziatu
w postepowaniu podmiotu, ktory takie zagrozenie faktycznie stwarza. W sytuacji, kiedy
z okolicznoéci sprawy wynika, ze takie zagrozenie nie wystepuje, to nie jest dopuszczalne
potraktowanie tej przestanki w sposob formalistyczny i wykluczenie wykonawcy tylko na tej
podstawie, ze SKW przestato okreslong informacje w sytuacji, gdy w tym samym czasie
wykonawca bierze udziat na dostawe tego samego przedmiotu dla wojska w innym
postepowaniu. Gdyby faktycznie taki wykonawca stwarzat jakiegokolwiek zagrozenie,
to wiasciwe stuzby nie dopuscityby do udziatu takiego wykonawcy w takim postepowaniu.
Dopuszczenie zas wykonawcy do tego postepowania oznacza, ze przedmiotowe zagrozenie
nie wystepuje, zas przekazana informacja nie jest merytorycznie uzasadniona lecz ma
wytgcznie arbitralny i pozamerytoryczny charakter. W zwigzku z tym nie moze ona stanowi¢
podstawy wykluczenia.

Zarzut nr 2.

Zdaniem Odwotujgcego 1 Wykonawca Avitec sp. z o0.0. (dalej ,Avitec”) nie wykazat
spetniania warunkéw w postepowaniu. Avitec powotuje sie na zobowigzanie podmiotu
trzeciego, Mars A.S, spotki prawa czeskiego. Avitec przedtozyt dokument zatytutowany
Zobowigzanie podmiotu trzeciego, jednak dokument ten nie moze zostaé uznany za
zobowigzanie spétki Mars A.S. Dokument ten nie zostat bowiem podpisany przez osobg
umocowang do reprezentowania tej spotki. Zgodnie z treécig tego dokumentu jego autorem
i 0sobg podpisang jest pan V. M.. Osoba ta zgodnie z przedtozonym odpisem z rejestru
handlowego Mars A.S. nie jest upowazniona do reprezentacji spétki Mars A.S.
Tym samym nalezy uznac¢, ze Avitec nie przedtozyt waznego i skutecznego zobowigzania
spotki Mars A.S. do udostepnienia zasobow.

To samo dotyczy oswiadczenia z 3.02.2023 r. Ponadto, pan V. M. poswiadczyt za
zgodnos$¢ dokumenty o zrealizowanych dostawach (zaswiadczenia, umowa), co nie pozwala
na przyjecie, ze  dokumenty te  zostaly poswiadczone za  zgodnosc¢

Z oryginatem przez osobe upowazniong do reprezentacji Mars A.S.
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Niezaleznie od nieprzedtozenia waznego i skutecznego zobowigzania Mars A.S. do
udostepnienia zasobdw, z przedtozonych dokumentow, nie wynika, aby podmiot ten spetniat
warunek okreslony w pkt 111.2.3) Ogloszenia o zaméwieniu dotyczacy zdolnosci
technicznych, zgodnie z ktérym: ,W celu wykazania spetniania przez Wykonawce warunku
udziatu w postepowaniu, o ktorym mowa w art. 112 ust. 2 pkt 4 Ustawy, dotyczgcego
zdolnosci technicznych, Zamawiajgcy wymaga, aby Wykonawca wykazat, ze w okresie
ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu
W postepowaniu o udzielenie zamdéwienia (a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy, to w tym okresie wykonat w sposob nalezyty minimum jedng dostawe,
odpowiadajgcg swoim rodzajem przedmiotowi zamowienia, tj.- dostawe spadochronow
desantowych lub ratowniczych o wartosci nie mniejszej niz 8.000.000 PLN” (po zmianie
ogtoszenia 6.000.000 PLN). Zgodnie z powyzszym warunkiem, wykonawcy zobowigzani byli
wykazac¢ jedng dostawe spadochronéw desantowych lub ratowniczych na kwote co najmniej
6.000.0000 PLN.

Z przedtozonych przez Avitec dokumentéw nie wynika, aby Mars A.S. zrealizowat
takg dostawe. Avitec powotuje sie na umowe miedzy Mars A.S. z dnia 27.11.2017 r.
Poniewaz Avitec nie przedtozyt kompletnej umowy, a jedynie jej pierwszg strone,
w zatgczeniu Odwotujgcy 1 ztozyt catg umowe, dostepng w Internecie (wraz z ttumaczeniem
wybranych fragmentéw). Przedmiot dostawy okre$lony zostat w pkt Il. 1 umowy. | jedynie w
czesci byty to spadochrony (400 kompletéw spadochronéw), w pozostatej zas czesci byto to
600 kompletéw zasobnikéw oraz 40+40 makiet spadochrondéw. Podawana przez Avitec
wartos¢ zamowienia 58.106.000,00 CZK odnosi sie do catosci przedmiotu tej umowy, czyli
réwniez 600 kompletow zasobnikéw i 80 makiet spadochronéw. Avitec nie wykazat, aby
wartos¢ spadochrondéw dostarczonych w ramach tej dostawy wynosita 6.000.000 PLN.
W zwigzku z tym wniosek Avitec o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu takze z tego
powodu podlega odrzuceniu.

Dlatego tez Odwotujgcy 1 wnosit jak na wstepie.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnikéw postepowania
odwotlawczego, na podstawie zgromadzonego w sprawie materiatlu dowodowego oraz
oswiadczen, a takze stanowisk Stron i Uczestnikéw postepowania, Krajowa Izba

Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:
Izba ustalita, iz nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem

ktéregokolwiek z odwotan, odwotania nie zawieraty brakéw formalnych i mogty zostaé

rozpoznane merytorycznie.
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Izba ustalita, ze Wykonawcy wnoszacy odwotanie wykazali interes w korzystaniu
ze srodkow ochrony prawnej. Wykonawcy sg podmiotami, ktéry ztozyli wnioski
0 odpuszczenie do udzialu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego
i sg zainteresowani uzyskaniem zamoéwienia. Wykonawcy zostali wykluczeni
z postepowania. Wybér wniosku innego wykonawcy, godzi w interesy ekonomiczne
Odwotujgcych i naraza ich na szkode w postaci utraty zamowienia i mozliwosci osiggniecia

zysku z realizacji przedmiotu zamowienia.

Do postepowania odwolawczego zgtoszenie przystgpien ztozyli nastepujgcy
wykonawcy:

- AviTec Sp. z 0.0. z siedzibg w Zielonej Gérze w obu sprawach odwotawczych po
stronie Zamawiajgcego;

- AIR-POL sp. z 0.0. z siedzibg w Legionowie w sprawie KIO 594/23 po stronie
Odwotujgcego 1;

- CIMSA Ingenieria de Sistemas, S.A. z siedizbg w Barcelonie, w Hiszpanii,
w sprawie KIO 594/23 po stronie Odwotujgcego 1.

Izba postanowita dopusci¢ do udzialu w postepowaniu odwotawczym jako
Przystepujgcych odpowiednio w poszczegdlnych sprawach nastepujgce podmioty:

- wykonawce AviTec Sp. z 0.0. w obu sprawach odwotawczych

- wykonawce AIR-POL sp. z 0.0. w sprawie 594/23.

Izba postanowita nie dopusci¢ wykonawcy CIMSA Ingenieria de Sistemas, S.A.
z uwagi na niedopetnienie obowigzkéw dotyczgcych poswiadczenie sposobu reprezentacii
podmiotu. W ztozonym do Izby zgtoszeniu przystgpienia brakuje dokumentéw, z ktorych
wynika mozliwos¢ reprezentacji Wykonawcy przez poszczegolne osoby podpisujgce
dokumenty. Do zgtoszenia zatgczono jedynie dokumenty rejestrowe wraz z ttumaczeniami.
W przestanym zgtoszeniu nie ma petnomocnictwa dla pana Arkadiusza Szewczyka oraz brak
jest stosownego umocowania dla radcy prawnego tukasza Jazwinskiego, ktéry podpisat
zgtoszenie podpisem kwalifikowanym. Petnomocnictwo ztoZzone na posiedzeniu przez radce
prawnego datowane jest na 13 marca 2023 roku, podczas gdy zgtoszenie przystgpienia
miato miejsce w dniu 9 marca 2023 roku. Tym samym w dniu zgtoszenia przystgpienia
petnomocnik nie wykazat, ze byt uprawniony do dziatania w imieniu podmiotu zgtaszajgcego
przystgpienie. Uzupetnienie tego braku zgtoszenia ma charakter niedopuszczalny bowiem
regulacja art. 525 ustawy Pzp nie zawiera odestania do art. 518 ustawy Pzp. Ponadto, choé¢
art. 511 ust. 2 ustawy Pzp umozliwia uzupetnienie brakédw w zakresie petnomocnictwa albo
w sktadzie wtadciwych organow, to by taki brak stwierdzi¢, konieczne jest ztozenie samego

dokumentu, ktéry braki zawiera. Tymczasem w przedmiotowej sprawie brakowato
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dokumentu podstawowego, czyli samego petnomocnictwa. Nie byto jednoczesnie
koniecznosci zastosowania art. 511 ust. 3 ustawy Pzp, poniewaz na posiedzeniu przed lzbag
petnomocnik przedstawit dokument petnomocnictwa umozliwiajgcy mu reprezentowanie
strony, podpisany przez uprawniong do tego osobe z ramienia Wykonawcy. Jednoczesnie

dokument ten nie uprawniat do dziatania w dniu ztozenia samego przystgpienia.

Na podstawie dokumentacji postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
ztozonej przez Zamawiajgcego Izba ustalita, ze obaj Odwotujacy w odwotaniach prawidiowo
przytoczyli zapisy ogtoszenia o zamowieniu oraz pozostatych dokumentéw z postepowania

istotne dla rozstrzygniecia odwotania i nie zachodzita koniecznos¢ ich powtarzania.

Z dokumentacji postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego wynika,
ze w dniu 6 marca 2023 roku Zamawiajgcy uniewaznit czynnos¢ oceny wnioskow
i postanowit skierowaé¢ do AviTec wezwanie o0 uzupetnienie wykazu dostaw. Zamawiajgcy
oswiadczyt, iz wykona czynno$¢é ponownego badania i oceny wnioskow.

Na posiedzeniu przed Izbg Zamawiajgcy wyjasnit, ze doszto do rozbieznoci
pomiedzy tytutem pisma ,Informacja o uniewaznieniu czynnosci oceny wnioskow” a trescig
samego pisma. Zamawiajgcy roztgcznie traktuje czynnos¢ poinformowania o wynikach oceny
i czynnos¢ oceny. Obecnie dokonat jedynie uniewaznienia czynnosci informacyjnych
i dokonat ponownej czesciowej oceny wniosku AviTec uznajgc, ze Kkonieczne jest
powtdrzenie oceny jednego z wykonawcéw. Nie poinformowat jeszcze o wynikach tej oceny.

Po zilozeniu oswiadczenia przez Zamawiajgcego lzba uznata, ze nie zaistniaty
w sprawie przestanki okreslone w art. 568 pkt 2 ustawy Pzp i nie jest mozliwe umorzenie
postepowania z uwagi na stwierdzenie, ze dalsze postepowanie stato sie z innej przyczyny
zbedne Ilub niedopuszczalne. Zamawiajgcy bowiem podirzymuje swojg decyzje
0 wykluczeniu Odwotujgcych z postepowania, zamierza ponowi¢ ocene tylko jednego
z wnioskéw ale nie w sposdb wynikajgcy z zadan zawartych w odwotaniu KIO 594/23.

Dlatego tez |zba doszta do przekonania, ze odwotania podlegajg w catosci rozpoznaniu.

Izba rozpoznata tgcznie zarzuty obu odwotan odnoszgce sie do naruszenia art. art.
405 ust. 2 pkt 3) i ust. 6 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1) ustawy Pzp oraz art. 18 Pzp w zw.
z art 16 pkt 2) Pzp, a takze zarzut naruszenia art. 146 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 405 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w postepowaniach o udzielenie
zamowienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa zamawiajgcy moze wykluczy¢
wykonawce, ktérego uznano za nieposiadajgcego wiarygodnosci niezbednej do wykluczenia

zagrozenia dla obronnosci lub bezpieczenstwa panstwa, takze w inny sposéb niz w drodze
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wydania decyzji o cofnieciu Swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego, o ktorej mowa
w art. 66 ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informaciji niejawnych.

Wedtug art. 405 ust. 6 ustawy Pzp wykluczenie, na podstawie ust. 2 pkt 3, moze
nastgpi¢ takze w przypadku otrzymania przez zamawiajgcego, bezposrednio lub posrednio,
pisemnego zawiadomienia od instytucji wtasciwych w sprawach ochrony bezpieczenstwa
wewnetrznego lub zewnetrznego panstwa, dysponujgcych informacjami w tym zakresie,
0 wystgpieniu zagrozenia dla obronnosci i bezpieczenstwa, w szczegolnosci przekazania
informacji o decyzji o cofnieciu swiadectwa bezpieczehstwa przemystowego, o ktdérej mowa
w art. 66 ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacji niejawnych.

Na podstawie art. 146 ust. 1 pkt 2a ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca wniosek
0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, jezeli zostat zlozony przez wykonawce

podlegajgcego wykluczeniu z postepowania o udzielenie zamdwienia.

Z akt postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego wynika, ze pismem z dnia
9 grudnia 2022 roku Zamawiajgcy zwrécit sie z wnioskiem do Stuzby Kontrwywiadu
Wojskowego, o0 opinie, czy istniejg podstawy wykluczenia w oparciu o m.in. art. 405 ust. 2 pkt
3 ustawy Pzp w stosunku do wszystkich wykonawcow, ktérzy ztozyli wnioski o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu.

Pismem z dnia 9 grudnia 2022 roku Zamawiajgcy zwrocit sie z wnioskiem do Stuzby
Wywiadu Wojskowego, o opinie, czy istniejg podstawy do wykluczenia podmiotéw, ktére
ztozyty wnioski oraz podmiotéw, na zasobach ktérych polegac bedg ci Wykonawcy.

Zamawiajgcy w dniu 12 stycznia 2023 roku uzyskat odpowiedz od Stuzby Wywiadu
Wojskowego, ze w zakresie kompetencji Stuzby nie posiada informaciji, ktére stanowig lub
mogtyby stanowi¢ podstawe do wykluczenia podmiotéw okreslonych we wniosku
Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy otrzymat réwniez odpowiedz od Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego,
ze zachodzg wobec Odwotujgcego i Odwotujgcego 1 przestanki skutkujgce wykluczeniem
z postepowania. Jednoczesnie organ sprawdzajgcy nie wyrazit zgody na udzielenie
Wykonawcom informacji o tresci dokumentu przekazanego Zamawiajgcemu, zgodnie
z art. 405 ust. 7 ustawy Pzp.

Tres¢ pisma skierowanego przez Stuzbe Kontrwywiadu Wojskowego do
Zamawiajgcego zawierajgcego informacje niejawne o Kklauzuli ,zastrzezone” dotyczgce
Odwotujgcych, zostata udostepniona sktadowi orzekajgcemu Krajowej Izby Odwotawcze;.

Zamawiajgcy, po otrzymaniu wniosku od AIR-POL o udostepnienie pisma SKW,
odpowiedziat Wykonawcy, ze wniosek nie moze zostaC rozpoznany pozytywnie bowiem
otrzymane pismo ma charakter niejawny oraz zastrzezono, Ze nie wyraza sie zgody na

przekazanie Wykonawcom tresci informaciji.
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Izba podkresla, ze przepisy ustawy Pzp nie nakladajg nha zamawiajgcego obowigzku
weryfikowania informacji uzyskanych od instytucji wiasciwej w sprawach ochrony
bezpieczehstwa panstwa, jak tez nie przewidujg zadnych instrumentéw, za pomocg ktérych
zamawiajgcy mogtby takiej weryfikacji dokonaé. Sam fakt otrzymania informacji
w omawianym zakresie od instytucji zewnetrznych, dokonujgcych weryfikacji podmiotowe;j
Wykonawcéw, obliguje zamawiajgcego do odpowiedniego zastosowania art. 405 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp. Zamawiajgcy nie moze takiej informacji pomingc¢ ani tez traktowacé jej w sposob
niewigzacy jako jedno ze stanowisk w sprawie.

Wynika to takze 2z przepiséw dyrektywy obronnej (Dyrektywa Parlamentu
Europejskiego i Rady 2009/81/WE z dnia 13 lipca 2009 r. w sprawie koordynacji procedur
udzielania niektérych zamdéwieh na roboty budowlane, dostawy i ustugi przez instytucje lub
podmioty zamawiajgce w dziedzinach obronno$ci i bezpieczenstwa, zmieniajgca dyrektywy
2004/17/WE i 2004/18/WE), w ktorych m.in. wskazano:

- motyw 65 dyrektywy: ,Wykluczenie wykonawcdédw powinno by¢é roéwniez mozliwe
w przypadku gdy instytucja zamawiajgca/podmiot zamawiajgcy posiada informacje,
w stosownych przypadkach pochodzace z chronionego zrédta, mowigce, ze wykonawcy cCi
nie sg wystarczajgco wiarygodni, aby wykluczy¢ zagrozenie dla bezpieczenstwa panstwa
cztonkowskiego”,

- motyw 67 dyrektywy: ,Ponadto zaden przepis niniejszej dyrektywy nie moze uniemozliwi¢
instytucji  zamawiajgcej/podmiotowi  zamawiajgcemu  wykluczenia  wykonawcy na
jakimkolwiek etapie procesu udzielania zamdwienia, jezeli instytucja zamawiajgca/podmiot
zamawiajgcy posiadajg informacje, z ktérych wynika, ze udzielenie catosci lub ktorejkolwiek
z czesci zamoéwienia wykonawcy mogtoby wigza¢ sie z zagrozeniem podstawowych
intereséw bezpieczenstwa tego panstwa cztonkowskiego”,

- art. 39 ust. 2 lit. e) dyrektywy: ,Z udzialu w zaméwieniu mozna wykluczy¢ kazdego
wykonawce, ktéry: na podstawie dowolnych srodkéw dowodowych, w tym chronionych zrodet
danych, uznano, ze nie posiada wiarygodnosci niezbednej do wykluczenia zagrozenia dla
bezpieczenstwa panstwa cztonkowskiego”.

Z zapisow wynika, ze przepisy dyrektywy obronnej rowniez nie przewidujg obowigzku
weryfikowania informacji dotyczacych zagrozenia dla bezpieczenstwa panstwa w zwigzku
z ubieganiem sie danego wykonawcy o zamdwienie, jezeli informacje te pochodzg
z chronionego zrodia.

Cho¢ skarzone przestanki przewidziane przez ustawe Pzp, ktére powodujg
wykluczenie podmiotu majg charakter fakultatywny, to swoboda Zamawiajgcego ogranicza
sie do decyzji, czy bedzie je w prowadzonym postepowaniu stosowat, czy tez odstgpi od ich

stosowania. Jezeli jednak Zamawiajgcy zdecydowat, ze korzystat bedzie z mozliwosci

16



wykluczenia po zaistnieniu okolicznosci opisanych w przestankach fakultatywnych,
to w momencie ziszczenia sie tych przestanek, Zamawiajgcy nie ma juz swobodnego
wyboru. Zobowigzany jest przy zastosowaniu odpowiedniej regulacji wykonawce wykluczyc.
Jedna z takich przestanek fakultatywnych wystepuje w momencie otrzymania przez
zamawiajgcego bezposrednio lub posrednio, pisemnego zawiadomienia od instytucji
wiasciwych w sprawach ochrony bezpieczenstwa wewnetrznego lub zewnetrznego panstwa,
dysponujgcych informacjami w tym zakresie, o wystgpieniu zagrozenia dla obronnosci
i bezpieczenstwa. Otrzymanie pisemnego dowodu na posiadanie przez wiasciwe stuzby
informacji o wystgpieniu zagrozenia dla obronnosci i bezpieczenstwa panstwa, jest dla
zamawiajgcego wystarczajgcym i jedynym dowodem na zaistnienie przestanki wykluczenia
z postepowania odwotawczego. Zamawiajgcy ma zatem obowigzek zbadaé, czy zaistniata
przestanka wykluczenia, ktérg przewidziat w ogtoszeniu o zamowieniu i w tym celu
zamawiajgcy kieruje wniosek do wiasciwych stuzb i uzyskujac odpowiedz bada jej tres¢
ustalajgc, czy wtasciwa stuzba przekazata mu, ze jest w posiadaniu informacji o wystgpieniu
zagrozenia obronnosci i bezpieczenstwa panstwa, czy takich informacji nie posiada.
Natomiast zamawiajgcy nie zostat wyposazony w mechanizm weryfikacji zgodnosci tej
informacji z rzeczywistym stanem faktycznym.

Nastepnie dostrzezenia wymaga, iz Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc
odwotanie dokonuje oceny prawidtowosci czynnosci i zaniechan zamawiajgcego, nie zas
innych podmiotéw. Tym samym Izba nie jest uprawniona do oceny zasadnosci informacji
przekazywanych zamawiajgcemu przez instytucje wiasciwg w sprawach ochrony
bezpieczenstwa panstwa. Izba moze jedynie zbadaé, czy zamawiajgcy otrzymat takg
informacje, czy pochodzi ona od instytucji wiasciwej w sprawach ochrony bezpieczenstwa
panstwa i czy dotyczy danego wykonawcy oraz przestanki jego wykluczenia. Izba nie moze
natomiast zbadac¢ i oceni¢, czy stanowisko wyrazone przez instytucje, jest witasciwe.
To wtasnie wyspecjalizowane instytucje panstwa uprawnione sg do badania, chocby przez
wykonanie czynnosci operacyjnych, czy mamy do czynienia z wystgpieniem przestanki.

W przedmiotowej sprawie wykluczenie Odwotujgcych nastgpito po uzyskaniu przez
Zamawiajgcego informacji od Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego (informacja niejawna
Z nadang klauzulg ,zastrzezone”). Po zapoznaniu sie z trescig informacji, jak tez po
uwzglednieniu przepiséw okreslajgcych zakres dziatania Zamawiajgcego oraz Krajowej 1zby
Odwotawczej, Izba stwierdzita, ze wykluczajgc Odwotujgcych z postepowania, Zamawiajgcy
nie naruszyt art. 405 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

W ocenie lzby przedstawione Wykonawcom uzasadnienie decyzji o wykluczeniu
z postepowania bylo wystarczajgce. Zamawiajgcy przekazat taki zasob informaciji, na jaki
pozwalat mu dokument otrzymany od podmiotu zewnetrznego, z uwzglednieniem klauzuli dla

informacji natozonej na ten dokument przez jego wystawce. Zamawiajgcy podat, ze
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przewidziat w postepowaniu fakultatywne przestanki wykluczenia, podat, ze otrzymat
informacje od odpowiednich stuzb, po skierowaniu do nich wniosku i na podstawie
przekazanych mu informacji od tych stuzb dokonat wykluczenia.

Z tych powodow lzba nie dopatrzyla sie naruszenia przez Zamawiajgcego art. 405

ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp i ust. 6 ustawy Pzp, a takze art. 146 ust. 1 pkt 2 a ustawy Pzp.

Oceniajgc, czy w postepowaniu doszto do naruszenia zasad udzielania zamowien
publicznych, dostrzezenia wymaga, iz zasada jawnosci postepowania, wyrazona w art. 18
ustawy Pzp, doznaje réznego rodzaju ograniczen. Zasada ta nie ma prymatu wiodgcego nad
zasadami wyrazonymi w innych ustawach i innymi zasadami wynikajgcymi z ustawy Pzp.
Juz sama ustawa Pzp przewiduje wyjatki od zasady jawnosci, przy zastrzezeniu, ze
ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamowienia
publicznego mozliwie jest tylko w przypadkach okreslonych w ustawie. Sam zamawiajgcy
moze zastrzec w dokumentach zamoéwienia, ze pewne informacje wymagajg zachowania
poufnego charakteru informacji. Za taki wyjatek uznaje sie takze informacje stanowigce
tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Ale nie tylko przywotana ustawa Pzp zawiera takie wyjatki od zasady jawnosci. Mozliwe jest
takze wylgczenie zasady jawnosci w przypadku ochrony danych osobowych w przypadkach
wskazanych w ustawie, czy danych odnoszacych sie do wysokosci wynagrodzenia. Same
zas postanowienia ustawy Pzp w przypadku zamoéwien w dziedzinie obronnosci
i bezpieczenstwa przywotujg ustawe o ochronie informacji niejawnych. Regulacja ta zawiera
szereg regut i zasad postepowania z dokumentami, ktérym nadano rézny poziomu klauzul
tajnosci, a informacje wynikajgce z dokumentow traktuje sie jako niejawne.

Co do udostepnienia Odwotujgcemu AIR-POL dokumentu, na podstawie ktérego
Zamawiajgcy dokonat wykluczenia Odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, to zdaniem sktadu orzekajgcego Izby Zamawiajgcy poinformowat
Odwotujgcego, ze pismo pochodzi od instytucji wkasciwej w sprawie ochrony bezpieczenstwa
wewnetrznego lub zewnetrznego panstwa. Instytucja ta dysponuje informacjami w tym
zakresie, czyli wystgpienia zagrozenia dla obronnosci i bezpieczenstwa panstwa. Informacje
nie mogg by¢ udostepnione, poniewaz majg charakter niejawny, zastrzezono, ze wystawca
dokumentu nie wyraza zgody na przekazanie Wykonawcy tresci informacji.

Jak juz zaznaczono w niniejszym orzeczeniu, w ocenie Izby, w ten sposéb
Zamawiajacy wystarczajgco uzasadnit odmowe udostepnienia informacji i wskazat przepisy,
ktére odnoszg sie do regut udostepniania tego rodzaju dokumentéw. Zamawiajgcy podat,
ze informacje majg charakter niejawny, co zdaniem Izby jasno wskazuje na regulacje ustawy
o ochronie informacji niejawnych. Zamawiajgcy wyjasnit takze, ze nie bedgc wystawcg

owego dokumentu, a jedynie jego dysponentem, nie moze ich ujawni¢, poniewaz nie zgadza
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sie na to wystawca dokumentu. Zamawiajgcy powotat sie wiec na dopuszczalny wyjatek od

zasady jawnosci a Odwotujgcy okolicznosci przeciwnych nie wykazat.

Dlatego tez Izba nie uznata zasadnosci zarzutu.

Zarzut naruszenia art. 146 ust. 1 pkt 2b ustawy Pzp (KIO 594/23) czesciowo

zastugiwat na uwzglednienie.

Izba ustalita, ze 14 grudnia 2022 roku Zamawiajgcy zwrdcit sie do Dyrektora Sekcji
Uzbrojenia i Zakupow Departamentu Uzbrojenia i Logistyki Sit Powietrznych Ministerstwa
Obrony Narodowej Republiki Czeskiej z prosbg o wskazanie pojedynczej dostawy
0 najwyzszej wartosci z podaniem tej wartosci i daty realizacji dostawy w ramach ztozonej
przez AviTec referencji o wykonaniu przez spotke MarS a.s. umowy nr 175210145 w latach
2017-2020 dostawa na rzecz MON Republiki Czeskiej.

MON Republiki Czeskiej potwierdzit, ze firma MarS dostarczyta w latach 2017-2020
spadochrony wojskowe o tgcznej wartosci 58 106 000,00 CZK bez VAT. Wszystkie dostawy
zostaly zrealizowane prawidtowo i terminowo.

Przystepujacy AviTec zlozyt wraz z wnioskiem zobowigzanie podmiotu trzeciego,
firmy MarS a.s., z ktérego wynika, ze podmiot ten reprezentuje dyrektor handlowy — V. M..
Dokument zawierat piecze¢ i podpis wymienionej osoby.

21 grudnia 2022 roku AviTec zostat na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp
wezwanych do ztozenia podmiotowego srodka dowodowego w celu potwierdzenia spetniania
warunku udziatu w postaci referenciji lub innego dokumentu wystawionego przez podmiot, na
rzecz ktorego dostawy byly wykonywane. Zamawiajgcy podat, ze wraz z wnioskiem
o dopuszczenie ztozyt dokument w formie wydruku wizualizacji wersji elektroniczne;.
Dokument nie spetnia wymagan ogtoszenia, poniewaz nie zostat on uwierzytelniony.

Przystepujgcy AviTec odpowiedziat, ze jest w posiadaniu wytgcznie referenciji
w postaci elektronicznej podpisanych podpisem elektronicznym wiec Wykonawca przedktada
nastepujgce dokumenty: oryginat referencji na noéniku pendrive, kopie referencji
poswiadczong za zgodnos¢ z oryginatem oraz ttumaczenie referencji na jezyk polski.
Poswiadczenia za zgodno$¢ z oryginatem dokonat Pan V. M..

Nastepnie AviTec zostat w trybie art. 128 ust. 4 ustawy Pzp wezwany do ztozenia
wyjasnien dotyczgcych dokumentdéw majgcych potwierdza¢ spetnianie warunku udziatu
w postepowaniu. Zamawiajgcy podat, ze ztozono dokument, z ktdérego wynika realizacja
dostawy o fgcznej wartosci netto 10 273 140,80 zt (przeliczenie kwoty 58 106 000,00 CZK).
Ztozony dokument nie pozwala na dokonanie oceny spetniania warunku, poniewaz nie

mozna na jego podstawie ustali¢, czy mamy do czynienia z pojedynczg dostawg o wartosci
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nie mniejszej niz 6 000 000,00 zt. Zamawiajgcy wezwat do wskazania pojedynczej dostawy
zrealizowanej przez MarS a.s. w ramach umowy wykonywanej w latach 2017-2020.

Wykonawca odpowiadajgc na wezwanie wskazat, ze wykaz dostaw i list referencyjny
dotyczyly jednej dostawy, ktéra powinna by¢ postrzegana jako jedno jednorodne
zamowienie. Ztozono kopie kontraktu z MON Republika Czeska. Dodatkowo Wykonawca
podal, ze 400 spadochronéw zostato dostarczonych w ramach jednego kontraktu,
poprzedzonego jedng procedurg o zawarcie umowy. Dostawa spadochronéw odbywata sie
partiami, z ktérych kazda zawierata podobng ilo$¢ sprzetu i realizowana byta na koniec roku
danego roku w kilkuletnim horyzoncie czasowym. Zatem taka umowa nie moze byé
postrzegana jako kilka umoéw, nie powigzanych ze sobg dostaw. MON z gory zdefiniowato
konkretny zakres zamowienia. Kontrakt nie byt umowg ramowag kilkoma odrebnymi umowami
dostaw. Dlatego tez Wykonawca postuguje sie kwotg za calg umowe. Jednoczesnie
zastrzezono, ze tres¢ kontraktu wraz z zatgcznikami ma charakter niejawny i nie moze by¢
udostepniona innym podmiotom. Powyzsze potwierdzili takze pisemnie przedstawiciele MON
Republiki Czeskiej. Jednym z zatgcznikébw do umowy byt tabelaryczny ,podziat ceny
wykonania”.

Dodatkowo AviTec ztozyto oswiadczenie podmiotu trzeciego, z ktérego w ujeciu
tabelarycznym podano warto$ci oraz daty realizacji poszczegdlnych czesci dostawy

w poszczegolnych latach.

Przenoszac powyzsze ustalenia na ocene zasadnosci zarzutéw, lzba uznata, ze
zastugiwata na uwzglednienie argumentacja odwotania KIO 594/23 odnoszgca sie do braku
wykazania umocowania do dziatania w imieniu podmiotu udostepniajgcego zasoby przez
Pana V. M.. Ze ztozonych dokumentow rejestrowych nie wynika, Zze osoba ta moze
reprezentowacé dany podmiot. W oswiadczeniach i dokumentach okreslono, ze osoba ta petni
funkcje dyrektora handlowego. Brakuje natomiast dokumentéw poswiadczajgcych zakres
umocowania dla tej osoby, umozliwiajgcych samodzielng reprezentacje, w tym skfadanie
o$wiadczen i potwierdzanie dokumentéw za zgodnosc¢ z oryginatem.

Jednoczesnie Izba nie podziela zapatrywan Odwotujgcego 1, ktéry wnioskowat
0 nakazanie odrzucenia wniosku AviTec. Izba, nie bedac zwigzana zgdaniem odwotania,
podkresla, ze wniosek o odrzucenie nalezy uznac¢ za zbyt daleko idacy.

Jak wynika z wszystkich wezwan kierowanych do Przystepujgcego, nigdy nie byt on
wzywany do wyjasnienia kwestii odnoszgcych sie do sposobu reprezentacji podmiotu
trzeciego. Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego 1 wezwanie z dnia 21 grudnia 2022 roku
odnosito sie do formy ztozonego dokumentu (to jest wizualizacji a nie dokumentu
uwierzytelnionego). Zamawiajgcy w wezwaniu nie wyartykutowat Zadnych watpliwosci

odnoszgcych sie do treSci samego dokumentu, a kwestie zwigzane ze sposobem
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reprezentacji za takie uzna¢ nalezy. Zamawiajacy wskazywat na uchybienia co do formy
dokumentu, a nie kwestie merytoryczne, zwigzane wiasnie ze sposobem reprezentaciji.
Skoro wiec dotychczas Przystepujacy nie miat mozliwosci uzupetnienia braku zwigzanego z
wykazaniem prawidtowosci reprezentaciji podmiotu trzeciego, obowigzkiem Zamawiajgcego
jest takie wezwanie do Wykonawcy skierowaé. Dopiero gdyby reakcja na to wezwania nosita
cechy btednej, mozliwe jest zastosowanie sankcji w postaci odrzucenia wniosku
Przystepujgcego.

Z tych powodow Izba nakazata uniewaznienie czynnosci badania i oceny wnioskéw
o dopuszczenie, powtérzenie czynnosci badania i oceny wnioskow, w tym wezwanie
Przystepujgcego AviTec do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych umocowanie Pana
V. M. do skiadania o$wiadczen w imieniu podmiotu MarS a.s. z siedzibg

w Czechach i poswiadczania dokumentow za zgodnos¢ z oryginatem

Izba nie znalazta natomiast podstaw do uwzglednienia czesci zarzutu odwotania
dotyczgcego niewykazania spetniania warunku udzialu co do wartosci umowy
przedstawionej w Wpykazie dostaw. Catoksztalt ztozonych przez Przystepujgcego
dokumentéw i oswiadczehn pozwalat oceni¢, ze zamowienie referencyjne potwierdzato
spetnianie warunku udziatu. Przystepujgcy oprocz tresci samego kontraktu wraz
Z zatgcznikami przedstawit dodatkowe dokumenty, na podstawie ktérych mozna byto ustali¢
w jaki sposéb (sukcesywnie) odbywaty sie dostawy w ramach umowy z MON Republiki
Czeskiej. Na podstawie zatgcznikdbw do umowy mozna ustali¢ ilosci spadochronéw dla
poszczegodlnych partii, ich podziat czasowo-realizacyjny oraz wartosci kwotowe dla
poszczegodlnych partii. Dodatkowo Wykonawca ztozyt dokumenty pochodzgce wprost od

wystawcy referencji, ktére objasniaty charakter zawartej umowy i sposob jej realizacji.

Konkludujgc, zdaniem lIzby odwotanie w sprawie KIO 590/23 w catosci podlegato
oddaleniu, co wynika z punktu I.1. sentencji, natomiast odwotanie w sprawie KIO 594/23
w czedci zastugiwato na uwzglednienie, co odzwierciedla punkt 1.1 sentencji niniejszego
orzeczenia. Pozostaty zarzuty odwotania okazatly sie niezasadne, co uwzglednia punkt II. 2

sentencji orzeczenia.

W sprawach wydano orzeczenie tgczne.

21



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 oraz art.
557 ustawy Pzp, a takze w oparciu o przepisy § 5pkt1i 2 lit. boraz § 7 ust. 2 pkt 1i § 7 ust.
3 pkt 1i 2 oraz ust. 6, a takze § 8 ust. 2 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30
grudnia 2020 roku w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
(Dz. U. z 2020r., poz. 2437 ze zmianami), orzekajgc w tym zakresie o obcigzeniu kosztami
Odwotujgcego w sprawie KIO 590/23 w catosci oraz Zamawiajgcego w czesci 1/3 oraz
Odwotujgcego 1 w czesciach 2/3 w sprawie KIO 594/23 (3 zarzuty w odwotaniu, z czego

jeden zarzut zostat uwzgledniony, dwa zarzuty oddalone).

Na koszty postepowania w sprawie KIO 594/23 sktadat sie wpis od odwotania
uiszczony przez Odwotujgcego 1 w kwocie 15 000 zi, oraz koszty poniesione przez
Odwotujgcego 1 z tytutu wynagrodzenia pethomocnika w wysokosci 3 600,00 zt, ustalone na
podstawie rachunku ztozonego do akt sprawy, co tgcznie dawato kwote 18 600,00 zt.
Zamawiajgcy nie wnioskowat o zasgdzenie na jego rzecz kosztow, nie sktadat rachunkow do
akt.

Odwotujgcy 1 ponidst dotychczas koszty postepowania odwotawczego w wysokosSci
18 600, 00 zt, tymczasem odpowiadat za nie jedynie do wysokosci 2/3 kwoty catosci kosztow
postepowania odwotawczego, czyli kwoty 12 400,00 zt. Zamawiajgcy nie poniost kosztow,
podczas gdy winien je ponies¢é w wysokosci 6 200,00 zt. Nalezato wiec rozliczy¢ powyzsza
réznice.

Izba zasadzita od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego 1 kwote 6 200,00 zt,
stanowigcg réznice pomiedzy kosztami poniesionymi dotychczas przez Odwotujgcego 1

a kosztami postepowania, za jakie odpowiadat w Swietle jego wyniku.
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Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.

Przewodniczacy:
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