Sygn. akt: KIO 1151/21

WYROK

z dnia 11 czerwca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff
Czionkowie: Agnieszka Trojanowska

Renata Tubisz

Protokolant: Piotr Cegltowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 czerwca 2021 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 16 kwietnia 2021 r. przez
wykonawce AIR-POL Sp. z 0.0., ul. Olszankowa 52, 05-120 Legionowo w postepowaniu
prowadzonym przez Skarb Panstwa - Inspektorat Uzbrojenia, ul. Krolewska 1/7, 00-909

Warszawa

orzeka:

1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza AIR-POL Sp. z o0.0., ul. Olszankowa 52, 05-120

Legionowo i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 zi
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
AIR-POL Sp. z 0.0., ul. Olszankowa 52, 05-120 Legionowo tytutem wpisu od

odwotania.



Stosownie do art. 579 ust. 1 oraz art. 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok — w
terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 1151/21

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego prowadzone w trybie
zamowienia z wolnej reki na: ,Dostawe sprzetu wysokosciowo - ratowniczego
i spadochronowo — desantowego” (nr postepowania 1U/149/IX-58/Z0/WRQiB/DOS/SS/2020),

zostato wszczete w dniu 25.11.2020 r. przez Skarb Panstwa - Inspektorat Uzbrojenia,

ul. Krolewska 1/7, 00-909 Warszawa zwany dalej: ,Zamawiajgcym” poprzez zaproszenie do

negocjacji AIR-POL Sp. z o.0., ul. Olszankowa 52, 05-120 Legionowo zwanej dalej: ,AIR-
POL Sp. z 0.0.” albo ,Odwotujgcym”. Do ww. postepowania o udzielenie zamowienia

zastosowanie znajdujg przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien

publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm., zwanej dalej: ,Pzp”).

W dniu 06.04.2021 r. (faxem) Zamawiajgcy poinformowat o wykluczeniu na podstawie

art. 131 e ust.l pkt 5 Pzp z udziatu w postepowaniu AIR-POL Sp. z 0.0. Stwierdzit

W niniejszym pismie, ze: ,Zamawiajgcy informuje, ze w dniu 23.03.2021 r. do Inspektoratu
Uzbrojenia wptyneto pismo od instytucji wtasciwej w sprawach ochrony bezpieczenstwa
wewnetrznego panstwa z informacjg, iz posiada ona informacje, ktére zgodnie z art. 131e
ust. 1 pkt 5 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz. U.
z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), zwanej dalej ,Ustawg”, stanowig podstawe do wykluczenia
Wykonawcy Air-Pol Sp. z o.0. z postepowania.

Wobec powyzszego, zgodnie z art. 131e ust. 1 pkt 5 w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 12
Ustawy, Zamawiajgcy wykluczyt Wykonawce z postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego na dostawe sprzetu wysokosciowo-ratowniczego i spadochronowo-
desantowego. Skutkiem wykluczenia Wykonawcy w postepowaniu prowadzonym w trybie
zamowienia z wolnej reki jest uniewaznienie tego postepowania.

JednoczeSnie Zamawiajgcy, zgodnie z art. 137e ust. 4 Ustawy, odstepuje od
uzasadnienia powyzszej decyzji, gdyz informacje ofrzymane od instytucji wfasciwej
w sprawach ochrony bezpieczenstwa wewnetrznego parnstwa, stanowigce podstawe
wykluczenia Wykonawcy z uwagi na zagrozenie dla bezpieczenstwa panstwa, sg
informacjami niejawnymi i przekazujgcy zastrzegta iz nie wyraza zgody na udzielanie
informacji o tresci dokumentu.

Jak wskazat Zamawiajgcy postepowaniu o udzielenie zamowienia jest prowadzone
w trybie zamowienia z wolnej reki i jedynym Wykonawca jest Odwotujgcy. Nie ma zadnych

zgtoszonych przystapien w postepowaniu. (...)".



Ustalenia Izby odnosnie formalnej skutecznosci odwotania:

W dniu 16.04.2021 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) AIR-POL Sp. z o.0.

wniosta odwotanie na czynnoséci z 06.04.2021 r. Kopie odwofania Zamawiajgcy otrzymat

w tym samym dniu (e-mailem). Zarzucit naruszenie:
1) art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez wykluczenie Odwotujgcego
Zz udziatu w postepowaniu mimo, iz Odwotujgcy wykazat spetnienie warunkéw udziatu
i kryteriow kwalifikacji w postepowaniu, okreslonych przez Zamawiajgcego w ogtoszeniu
0 wszczeciu postepowania;
2) art. 131e ust. 1 pkt 5 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez wykluczenie Odwotujgcego
z udzialu w postepowaniu mimo, iz uzyskana przez Zamawiajgcego informacja stanowigca
(wedtug Zamawiajgcego) podstawe do wykluczenia nie stanowi stwierdzenia naruszenia
przez Odwotujgcego zobowigzania w zakresie bezpieczenstwa informacji lub
bezpieczehstwa dostaw, lub uznania go za nieposiadajgcego wiarygodnosci niezbednej do
wykluczenia zagrozenia dla bezpieczenstwa panstwa;
3) art. 93 ust. 1 Pzp w zw. z art. 67 i 68 Pzp, przez zastosowanie instytucji uniewaznienia
postepowania prowadzonego w trybie zaméwienia z wolnej reki mimo, iz przepisy Pzp nie
przewidujg takiej mozliwosci.

Odwotujgcy wnosit jednoczeénie o uwzglednienie odwotania i:
- uniewaznienie decyzji zawartej w informacji z 06.04.2021 r. o wykluczeniu Odwotujgcego
z udziatu w postepowaniu, - kontynuacji postepowania z udziatem Odwotujgcego.

Zamawiajgcy pismem z 25.11.2020 r., dziatajgc na podstawie art. 131h ust. 6 pkt 4
w zwigzku z art. 131a ust. 1 pkt 1 Pzp, zaprosit Odwotujgcego do negocjacji w sprawie
udzielenia zamodwienia publicznego w trybie zamowienia z wolnej reki na dostawe sprzetu
wysokosciowo - ratowniczego oraz sprzetu spadochronowo - desantowego. Umowa miata
zosta¢ podpisana po wynegocjowaniu wszystkich warunkéw umowy, ztozeniu wymaganych
zaproszeniem dokumentéw, a takze wykazaniu przez Odwotujgcego, ze (i) nie podlega
wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 131e ust. 1 oraz 24 ust. 5 pkt 1 Pzp, oraz (ii)
spetnia warunki uczestniczenia w postepowaniu okreslone przez Zamawiajgcego. Pismem
z 04.01.2021 r., Odwotujgcy odpowiedziat na zaproszenie do udziatu w negocjacjach m.in.
oferujgc za realizacje przedmiotu zamowienia kwote 6.204.756,00 zt. Dodatkowo ziozyt
wymagane zaproszeniem dokumenty, a takze wykazat, ze (i) nie podlega wykluczeniu
z postepowania na podstawie art. 131e ust. 1 oraz 24 ust. 5 pkt 1 Pzp, oraz (ii) spetnia
warunki uczestniczenia w postepowaniu okreslone przez Zamawiajgcego. Nastepnie
Odwotujacy, w dniu 04.02.2021 r. otrzymat za posrednictwem poczty elektronicznej projekt
umowy wraz z informacjg, ze warunkiem jej zawarcia jest (i) dostarczenie do Zamawiajgcego

certyfikatéw tkanin celem wpisania do umowy oraz (ii) wniesienie zabezpieczenia nalezytego



wykonania umowy. Nie byto innych warunkéw. W korespondencji e-mail z 08.02.2021 r.
Odwotujgcy potwierdzit, ze akceptuje projekt umowy i kompletuje stosowng dokumentacje
dotyczgcg tkanin, ktére zostang wykorzystanie przy realizacji zaméwienia. W dniu
25.02.2021 r. zostato wniesione zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy w kwocie
27.225,00 zt oraz pismem nr L.Dz. PM-1/20-02-2021 z 23.02.2021 r. zostaty dostarczone do
Zamawiajgcego wszystkie wymagane certyfikaty na tkaniny. Odwotujgcy spetniat wszystkie
wymagane dla uczestniczenia w postepowaniu kryteria. W dniu 06.04.2021 r. Odwotujgcemu
zostata doreczona informacja o wykluczeniu go z postepowania. Jednoczesnie Zamawiajgcy
poinformowat Odwotujgcego o uniewaznieniu postepowania.

W pierwszej kolejnosci wskazat, ze Odwotujgcy ztozyt - w najlepszej wierze - wszelkie
oswiadczenia i dokumenty potwierdzajgce, ze spetnia on wszelkie warunki udziatu
w postepowaniu okreslone przez Zamawiajgcego. Odwotujgcy ma siedzibe na terenie Unii
Europejskiej.

Odwotujgcy posiada wazng i aktualng koncesje na obrét w zakresie okreslonym
w WT V ust. 7 poz. 2 w Czesci IV Zatgcznika Rodzaje wyrobdéw i technologii o przeznaczeniu
wojskowym lub policyjnym WT do Rozporzgdzenia Rady Ministréw z dnia 17 wrzesnia 2019
roku w sprawie klasyfikacji rodzajéw materiatdw wybuchowych, broni, amunicji oraz wyrobéw
i technologii o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym, na ktérych wytwarzania lub obrét
jest wymagana koncesja. Koncesja ta ani na dzien sktadania wnioskéw ani na dzien
sktadania niniejszego odwotania nie zostata cofnigta czy w inny sposdb uniewazniona.
Odwotujgcy wskazuje, ze na stronie internetowej MSWIA - organu wydajgcego koncesje

i prowadzgcego rejestr wydanych koncesji - https:/archiwumbip.mswia.gov.pl/bip/form/159,Rejestr-

przedsiebiorcow-posiadajacych-koncesje-na-wykonywanie-dzialalnosci-gospo.html, koncesja wydana dla

Odwotujgcego i oznaczona numerem B-005/2003 widnieje jako koncesja wazna. Co istotne,
jest to informacja aktualna i wiarygodna o tyle, ze rejestr - jak wynika z informacji
zamieszczonej na stronie internetowej - jest aktualizowany raz w tygodniu w ostatnim dniu
roboczym. Na dzien sporzgdzenia odwotania ostatnim dniem roboczym, w jakim
przeprowadzona byta aktualizacja byt pigtek 09.04.2021 r. Skoro koncesja pozostawata
wazna na ten dzien, to bez watpienia byta ona wazna zaréwno na dzieh 23.03.2021 r. (dzien,
w ktorym Zamawiajgcy otrzymat rzekome informacje od instytucji wtasciwej w sprawach
ochrony i bezpieczenstwa wewnetrznego panstwa), jak i na dzien 06.04.2021 r. (dzien
poinformowania o wykluczeniu Odwotujgcego).

Odwotujgcy nie posiada rowniez wiedzy, by w zwigzku z koncesjg prowadzone byto
przez organ wiasciwy jakiekolwiek postepowanie. Istotne jest natomiast to, ze
w dniu 01.12.2020 r., Minister Spraw Wewnetrznych i Administracji w postepowaniu
oznaczonym sygn. DZiK-I-6611-642-1/20/B-005/2003/KM wydat Decyzje 8 do koncesji nr B-

005/2003 aktualizujgcg reprezentacje Odwotujgcego i jego petnomocnika oraz dokonujgc
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wpisu zgodnego w tym zakresie ze sktadem powotanych wtadz Odwotujgcego. Zadne inne
dane objete koncesjg nie ulegty zmianie. Decyzja ta nie zostata zaskarzona w zaden sposob.
Dokumenty w tym zakresie zostaly zlozone u Zamawiajgcego i ma on ich petng swiadomosc.
Odwotujgcy wykazat réwniez odpowiednimi dokumentami z banku, ze posiada wymagang
zdolnos¢ finansowg. W ocenie Odwolujgcego nie zaszta zatem przestanka wykluczenia
wskazana w art. 24 ust. 1 Pzp, gdyz Odwotujgcy wykazat spetnianie warunkéw udziatu
i kryteriow kwalifikacji okreslonych przez Zamawiajgcego w ogtoszeniu o wszczeciu
postepowania.

Zamawiajgcy wskazat w informacji z 06.04.2021 r., iz wykluczenie Odwotujgcego
nastepuje na podstawie art. 131e ust. 1 pkt 5 Pzp. Powotany przepis stanowi, ze
z postepowania o udzielenie zamowienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa
wyklucza sie wykonawcow, ktorzy naruszyli zobowigzania w zakresie bezpieczenstwa
informacji lub bezpieczenstwa dostaw, Iub ktérych uznano za nieposiadajgcych
wiarygodnosci niezbednej do wykluczenia zagrozenia dla bezpieczenstwa panstwa, takze
w inny sposéb niz w drodze wydania decyzji o cofnieciu $wiadectwa bezpieczenstwa
przemystowego, o ktérej mowa w art. 66 ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 roku o ochronie
informacji niejawnych. Odwotujgcy nie zna tresci uzasadnienia ani tresci pisma bedgcego
podstawg do dokonania przez Zamawiajgcego wykluczenia na tej podstawie, jednak
stwierdzi¢ moze jednoznacznie, ze przestanka ta wzgledem niego nie zachodzi.

Przede wszystkim z literalnego brzmienia przepisu wynika, ze wykluczeniu podlega
tylko taki wykonawca, ktoéry naruszyt zobowigzania w zakresie bezpieczenstwa informacji lub
bezpieczenstwa dostaw. W ocenie odwotujgcego z takiego brzmienia przepisu wywies¢
nalezy, ze naruszenie takie musi by¢ stwierdzone. Jedynym sposobem do stwierdzenia
opisywanego stanu jest odpowiednie postepowanie sgdowe lub administracyjne. Wzgledem
Odwotujgcego - jako wykonawcy w rozumieniu Pzp - takie postepowanie nie jest i nie byto

prowadzone. Nawet zatem - czego nie sposodb zweryfikowac¢ - jezeli instytucia witasciwa

w_sprawach ochrony bezpieczenstwa wewnetrznego panstwa posiada jakies informacje

dotyczace naruszenia zobowigzania w zakresie bezpieczenstwa informacji  lub

bezpieczenstwa dostaw, ktére stanowig podstawe wszczecia takieqo postepowania, to nie

jest to jeszcze jednoznaczne z potwierdzeniem dokonanego naruszenia. System prawa nie

dziata, w zadnej jego dziedzinie w taki sposéb, by podmiot wzgledem ktérego stawiane sg
jakiekolwiek zarzuty czy podejrzenia, pozbawiony byt nie tylko wiedzy o tych zarzutach, ale
przede wszystkim wywodzonego z Konstytucji prawa do obrony. Na tym etapie zatem mozna
co najwyzej ewentualnie wskazywaé na podejrzenie naruszenia we wskazanym w Pzp
zakresie (czemu Odwolujgcy przeczy), ale taka okolicznos¢é nie jest podstawg do

wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 131e ust. 1 pkt 5 Pzp.



Podobnie, w przypadku przestanki wykluczenia odnoszgcej sie do wiarygodnosci
niezbednej do wykluczenia zagrozenia dla bezpieczenstwa panstwa, Odwotujgcy zwraca
uwage, ze przepis art. 131e ust. 1 pkt 5 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 podkresla, ze uznanie takie nie moze by¢ rozumiane jako podejrzenie; uznanie,
o ktérym mowa w Pzp jest stwierdzeniem okreslonego faktu (zgodnie z definicjg stownikowag
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.

Reasumujgc, Odwotujgcy wskazuje, ze wplyniecie do Zamawiajgcego pisma od
instytucji wtasciwej w sprawach ochrony bezpieczenstwa wewnetrznego panstwa
»Z informacja, iz posiada ona informacje”, nie miesci sie w dyspozyciji przepisu art. 131e ust.
1 pkt 5 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.

Na marginesie jedynie Odwotujgcy wskazat, ze przepis art. 131 e ust. 1 pkt 5 Pzp
odnosi sie wylgcznie do wykonawcy i stwierdzen dotyczacych jego sytuacji prawnej, a nie
ewentualnych postepowan dotyczacych o0s6b reprezentujgcych wykonawce, ktére
w przypadku odwotujgcego oraz cztonkdéw jego wiadz rowniez nie majg miejsca.

Odwotujgcy wskazat rowniez w tym miejscu, ze wobec nieudostepnienia mu
informacji o podstawie do wykluczenia, watpliwosci podda¢ nalezy nie tylko to, czy
informacja jest wiarygodna merytorycznie, ale rowniez to, czy pochodzi ona od instytucji
wiasciwej w tym zakresie. Przepis art. 131e ust. 4 Pzp pozwala bowiem jedynie na
odstgpienie przez Zamawiajgcego od uzasadnienia decyzji o wykluczeniu w przypadku, gdy
podstawg do wykluczenia jest informacja przekazana przez instytucje wtasciwe w sprawach
ochrony bezpieczenstwa wewnetrznego lub zewnetrznego panstwa i stanowi ona informacje
niejawna, a przekazujacy je zastrzegt, iz nie wyraza zgody na udzielanie informaciji o tresci
dokumentu. Z przepisu wynika zatem, ze jedynie okreslony katalog podmiotow moze
postanowi¢ o ograniczeniu Odwolujgcego w uzyskaniu informacji dotyczgcych podstaw
wykluczenia (a de facto zaistniatego naruszenia zobowigzania w zakresie bezpieczenstwa
informacji lub bezpieczenstwa dostaw, lub uznania za nieposiadajgcych wiarygodnosci
niezbednej do wykluczenia zagrozenia dla bezpieczehstwa panstwa), a ograniczenie to

dodatkowo moze dotyczy¢é wytacznie informacji niejawnych, czyli takich, ktérym formalnie



nadano taki status, a nie takim, co do ktérych instytucja po prostu nie wyraza zgody na
udostepnienie zainteresowanemu wykonawcy.

Odwotujgcy sprzeciwit sie zatem zaréwno utajnianiu informacji bedacych podstawg do
wykluczenia go z postepowania, jak i samemu wykluczeniu, zauwazajgc, iz brak jest podstaw
do jego dokonania. Nie istnieje bowiem w obrocie prawnym Zzadna decyzja, wyrok czy
postanowienie, ale réwniez nie toczy sie w tym zakresie zadne postepowanie, ktérego
Odwotujgcy, jako wykonawca w rozumieniu Pzp bytby strong czy przedmiotem, ktére
dotyczylyby stwierdzenia naruszenia przez Odwolujgcego zobowigzania w zakresie
bezpieczehnstwa informacji lub bezpieczenstwa dostaw czy tez uznania Odwotujgcego za
nieposiadajgcego wiarygodnosci niezbednej do wykluczenia zagrozenia dla bezpieczenstwa
panstwa. Opieranie sie jedynie na ewentualnych wstepnych informacjach, w ramach ktérych
Odwotujgcy (o ile w ogodle informacje dotyczg Odwotujgcego jako wykonawcy w rozumieniu
Pzp) pozbawiony jest prawa przedstawienia wiasnego stanowiska jest naruszeniem przepisu
art. 131e ust. 1 pkt 5 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, w zw. z czym Odwotujgcy wnosit
o uniewaznienie decyzji z 06.04.2021 r. i kontynuowanie postepowania z jego udziatem.

Odwotujgcy wskazat musi dla porzadku, ze jako podmiot prawa gospodarczego
rozpoczagt swojg dziatalnos¢ w 1989 roku i jest jedynym producentem sprzetu
spadochronowego na rynku polskim. Jest spotkg catkowicie opartg o kapitat krajowy. Zakres
dziatalnosci Odwotujgcego obejmuje: projektowanie, produkcje, badania, sprzedaz, dostawe
oraz wszechstronng obstuge techniczng wojskowych i cywilnych  systemow
spadochronowych i ratowniczo-wysokosciowych. Gtéwnym odbiorcg sprzetu sg Sity Zbrojne
RP. Na potrzeby armii Odwotujacy projektuje i produkuje sprzet spadochronowy i ratowniczo
- wysokosciowy, a w tym m.in.: spadochrony desantowe o konstrukcji klasycznej, jak
i tunelowej, spadochrony szkolno - treningowe, spadochrony sportowo - wyczynowe,
spadochrony ratownicze, spadochrony hamujgce do samolotéw odrzutowych, wysokosciowe
ubiory kompensacyjne dla pilotéw. Odwotujgcy zapewnia takze btyskawiczne serwisowanie
w/w sprzetu, jego remonty, jak i petng obstuge techniczng oraz wsparcie szkoleniowe. Przez
ponad 30 lat Odwotujgcy dostarczat Sitom Zbrojnym RP kilkadziesiat tysiecy niezawodnych
i bardzo konkurencyjny cenowo spadochrondw wraz ze sprzetem ratowniczo -
wysokosciowym. Oszczednie dysponujgc wiasnymi  ograniczonymi  mozliwosciami
ekonomicznymi  Odwolujgcy  sfinansowat wszystkie prace badawcze zwigzane
Zz unowoczesnianiem sprzetu spadochronowego, produkcja nowoczesnych pomocy
szkoleniowych (symulatoréw skokow), a takze przyczynit sie do uruchomienia produkcji
krajowej wielu materiatdw niezbednych do wytwarzania sprzetu spadochronowego. Od roku
2020 Odwotujacy znajduje sie w wykazie przedsiebiorcow o szczegdlnym znaczeniu
gospodarczo-obronnym i uczestniczy w planowaniu mobilizacyjnym dla Sit Zbrojnych RP. Co

istotne, Odwotujagcy podlega biezgcej ochronie kontrwywiadowczej sprawowanej przez SKW,
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natomiast proces produkcji i odbiér sprzetu jest nadzorowany przez statg obecnosé
przedstawicieli wojska (Rejonowe Przedstawicielstwo Wojskowe). Gdyby zatem rzeczywiscie
Odwotujgcy stwarzat jakiekolwiek zagrozenie dla bezpieczehstwa 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 calym zakresie jego dziatalnosci. Odwotujgcy natomiast nie ma wiedzy,
by jakiekolwiek stuzby podejmowaty wzgledem niego tego typu dziatania. Odwotujgcy
wskazuje natomiast, ze pod koniec 2020 roku wzgledem niego prowadzony byt atak
medialny na portalu Wirtualna Polska kierowany przez bezposrednig konkurencje
Odwotujgcego - WINGSTORE Z. K. ze Szklarskiej Poreby, ktérego celem bylo
zdyskredytowanie Odwotujgcego, jak i oséb nig kierujgcych. Podane przez konkurencje
informacje byly przez Odwotujgcego prostowane i wyjasniane, Odwolujgcy podejmuje
réwniez w tym zakresie kroki prawne, jednak prasowa nagonka nie moze by¢ podstawg do
uznania przez jakikolwiek organ Panstwa, czy Zamawiajgcego za informacje stanowigce
podstawe do wykluczenia z udziatu w postepowaniu publicznym na podstawie art. 131e ust.
1 pkt 5 Pzp. Tak jak wyzej wskazano, przepis ten mozna zastosowaé wylgcznie, gdy
informacje odnoszgce sie do wiarygodnosci danego wykonawcy niezbednej do wykluczenia
zagrozenia dla bezpieczenstwa panstwa zostang uznane, a nie bedg znajdowaty sie jedynie
w sferze medialnych spekulacji. Jest to zgodne z zasadg zakazu rozszerzajgcej interpretacji
przestanek wykluczenia z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.

Odwotujgcy wskazat rowniez, ze osoby uprawnione do reprezentacji Odwotujgcego
posiadajg aktualne swiadectwo bezpieczenstwa w zakresie dostepu do informacji poufnych,
i rowniez w tym zakresie nie toczy sie zadne postepowanie, ktdre miatoby ograniczy¢ dostep
tych oséb do tak klasyfikowanych informacji. Nielogiczne bytoby zatem uznanie, ze podmiot
nie moze ubiega¢ sie o udzielenie konkrethego zamowienia publicznego, gdyz stwarza
zagrozenie dla bezpieczenstwa Panhstwa, podczas, gdy jednoczesnie podmiot ten posiada
wszelkie wymagane prawem koncesje, a czitonkowie jego organdw majg dostep do informac;ji
zastrzezonych.

Wreszcie Odwotujgcy podnosit, ze na gruncie regulacji Pzp wg stanu z dnia
rozpoczecia postepowania, Odwotujgcy nie mogt byé wykluczony z postepowania,
a Zamawiajgcy nie mogt uniewazni¢ postepowania, gdyz nie ma w Pzp przepisu, ktory
umozliwiatby Zamawiajgcemu dokonanie jednej czy to drugiej czynnosci w przypadku
postepowania prowadzonego w trybie z wolnej reki. W szczegdlnosci zas art. 93 ust. 1 Pzp
nie okresla przestanki uniewaznienia postepowania prowadzonego w trybie wolnej reki,

zatem dziatanie Zamawiajgcego w tym zakresie nie ma umocowania w przepisie prawa.



Do otwarcia posiedzenia Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO

nie wniést na pisSmie, w trybie art. 521 NPzp, odpowiedzi na odwotanie.

Sklad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej po zapoznaniu sie z przedstawionymi
ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk stron ztozonych

ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyl, co nastepuje.

W zwigzku z brzmieniem art. 90 ust. 1 Przepisdw wprowadzajgcych ustawe - Prawo
zamowien Publicznych z dnia 11 wrzesnia 2019 r. (Dz.U. z 2019 r., poz. 2020), zgodnie
z ktérym do postepowan o udzielenie zamdwienia, o ktérych mowa w ustawie uchylanej
w art. 89, wszczetych i niezakonczonych przed dniem 01.01.2021 r. stosuje sie przepisy
dotychczasowe. Uwzgledniajgc okolicznos¢, iz postepowanie wszczete zostato 25.11.
2020 r., ilekro¢ w tresci uzasadnienia mowa o przepisach materialnych ustawy Pzp nalezy
przez to rozumie¢ ustawe z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien publicznych (zwana

dalej: ,Pzp”)

Jednoczesnie, z uwagi na tres¢ art. 92 ust. 2 Przepiséw wprowadzajgcych ustawe -
Prawo zamowien Publicznych z dnia 11 wrzesnia 2019 r. (Dz.U. z 2019 r., poz. 2020),
zgodnie z ktéorym do postepowan odwotawczych oraz postepowah toczgcych sie wskutek
whniesienia skargi do sgdu, o ktérych mowa w ustawie uchylanej w art. 89, wszczetych po
dniu 31.12.2020 r., dotyczgcych postepowan o udzielenie zamowienia wszczetych przed
dniem 01.01.2021 r., stosuje sie przepisy ustawy, o ktérej mowa w art. 1, odwotanie czyni
zados¢ wymogom proceduralnym zdefiniowanym w Dziale IX ustawy z dnia 11 wrzesnia

2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (zwana dalej: ,NPzp”).

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 NPzp, a Wykonawca wnoszgcy
odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 505 ust. 1 NPzp, uprawniajgcy do jego ztozenia.
Odwotujgcy, ktorego zostat wykluczony z udziatu w postepowaniu, w wypadku potwierdzenia

zarzutdéw ma szanse na uzyskanie zamowienia (zaméwienie z wolnej reki — jedyna oferta).

Sktad orzekajacy Izby , dziatajgc zgodnie z art. 542 ust. 1 NPzp, dopuscit w niniejsze;j
sprawie dowody z: dokumentacji postepowania o zamdwienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego w kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem. Dodatkowo w ramach
pisma z 28.04.2021 r. wskazano, ze przekazujac wymagane dokumenty zastrzega sie, ze
kopia pisma Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego o klauzuli ,Zastrzezone” (nr wch. Z-

382/1U/21 z 23.03.2021 r.) bedacego podstawg czynnosci od ktérej ztozono odwotanie,
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zostata przekazana odrebnie do postepowania odwotawczego KIO 1104/21 za pismem
niejawnym nr wych. Z-299/1U/21 z 22.04.2021 r.

Izba zaliczyta réwniez w poczet materialtu dowodowego zalgczone przez

Odwotujacego na rozprawie:

1) koncesji wydanej przez Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji nr B-005/2003
Z 28.02.2003 r. na okolicznos¢ wykazania, iz Minister Spraw Wewnetrznych i Administracji
na okolicznos¢ dawania przez Odwotujgcego rekojmi w zakresie prowadzenia dziatalnosci

gospodarczej co do wytwarzania i obrotu wyrobami o przeznaczeniu wojskowym;

2) zgode na eksport, tj. zezwolenie indywidualne na wywoz towaréw wydane przez Ministra
Rozwoju, Pracy i Technologii przy udziale SKW wydane w dniu 26.04.2021 na okolicznos¢
tego, ze juz po wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania SKW, ktéra brata udziat przy
wydawaniu wskazanej zgody nie widziata przeszkdéd co do mozliwosci eksportu towaru

0 strategicznym znaczeniu.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy Izby wzigt pod uwage
stanowisko wynikajgce z odpowiedzi na odwotanie oraz stanowiska i oswiadczenia stron

ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszgc sie generalnie do podniesionych w tresci odwotania zarzutéw, stwierdzic¢

nalezy, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy sformutowat w odwotaniu nastepujgce zarzuty naruszenia:

1) art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez wykluczenie Odwotujgcego
z udziatlu w postepowaniu mimo, iz Odwotujgcy wykazat spetnienie warunkéw udziatu
i kryteriow kwalifikacji w postepowaniu, okreslonych przez Zamawiajgcego w ogtoszeniu
0 wszczeciu postepowania;

2) art. 131e ust. 1 pkt 5 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez wykluczenie Odwotujgcego
z udziatu w postepowaniu mimo, iz uzyskana przez Zamawiajgcego informacja stanowigca
(wedtug Zamawiajgcego) podstawe do wykluczenia nie stanowi stwierdzenia naruszenia
przez Odwotujgcego zobowigzania w zakresie bezpieczenstwa informacji lub
bezpieczehstwa dostaw, lub uznania go za nieposiadajgcego wiarygodnosci niezbednej do
wykluczenia zagrozenia dla bezpieczenstwa panstwa;

3) art. 93 ust. 1 Pzp w zw. z art. 67 i 68 Pzp, przez zastosowanie instytucji uniewaznienia
postepowania prowadzonego w trybie zamdwienia z wolnej reki mimo, iz przepisy Pzp nie

przewidujg takiej mozliwosci.
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Izba dokonata nastepujacych ustaleh odnosnie do przedmiotowego odwotania:

W pierwszej kolejnosci Izba przywotuje stan faktyczny wynikajgcy z tresci odwotania
oraz odpowiedzi na odwotanie. W drugim z tych pism Zamawiajgcy stwierdzit, ze:

~Stan faktyczny:
1. W dniu 25.11.2020 r. Zamawiajgcy przekazat Odwotujgcemu Zaproszenie do negocjacji
(pismo wych. nr [U-STLot.11823/20 - dalej ,,Zaproszenie’).
2. W dniu 27.11.2020 r. Zamawiajgcy przekazat Prezesowi Urzedu Zamdéwiern Publicznych
Zawiadomienie o wszczeciu postepowania w trybie zamdwienia z wolnej reki (pismo wych. nr
IU-STLOt.11914/20).
3. W dniu 11.01.2021 r. Odwotujgcy przekazat Zamawiajgcemu Stanowisko negocjacyjne
wraz z oS$wiadczeniami i dokumentami na potwierdzenie, ze spetnia warunki udziatu
w postepowaniu oraz brak jest podstaw jego wykluczenia.
4. W dniu 12.01.2021 r. odbyly sie negocjacje, podczas ktérych uzgodniono warunki
realizacji zamowienia (Protokot negocjacji). Po uzgodnieniach wewnetrznych z Gestorem
Sprzetu wojskowego, Zamawiajgcy w ftrybie roboczym przekazat Odwotujgcemu projekt
umowy, ktéry zostat przez niego zaakceptowany.
5. W dniu 04.02.2021 r. Zamawiajgcy skierowat do Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego (dalej
~SKW?”) prosbe o weryfikacje podmiotowg Odwotujgcego (pismo wych. nr 16256/21).
6. W dniu 12.02.2021 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej opublikowano Ogfoszenie
o dobrowolnej przejrzystosci ex ante nr 2021/S 030 — 075743.
7. W dniu 23.02.2021 r. (pismo wch. nr 3298/1U/21) Odwotujgcy przekazat Zamawiajgcemu
certyfikaty/karty techniczne tkanin do produkcji zamawianych spadochronéw - co byto
warunkiem udzielenia zamoéwienia. Na tym etapie Odwotujgcy spetnit warunki udziatu
w postepowaniu i wykazat brak podstaw wykluczenia w zakresie mozliwo$ci oceny przez
Zamawiajgceqgo.
8. W dniu 23.03.2021 r. do Zamawiajgcego wptyneto pismo Stuzby Kontrwywiadu
Wojskowego o klauzuli ,Zastrzezone” (pismo nr wch. Z-382/I1U/21 z dnia 23.03.2021 r.), iz
SKW posiada informacje, ktore zgodnie z art. 13 le ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp stanowig
podstawe do wykluczenia Odwotujgcego z postepowania. W dniu 29.03.2021 r. SKW
przekazato zastrzezenie (pismo nr wch. 5666/1U/21), iz nie wyraza zgody na udzielenie
informacji o treSci ww. pisma niejawnego.
9. Po rozpatrzeniu ww. informacji SKW, w dniu 06.04.2021 r. Zamawiajgcy wykluczyt
Odwotujgcego z postepowania, a na Skutek tej czynnoSci postepowanie zostato
uniewaznione, o czym Odwotujgcy zostat poinformowany pismem wych. nr U
STLOt.2868/21.
10. W dniu 16.04.2021 r. Odwotujgcy wniést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej od czynnosci i zaniechan czynno$ci przez Zamawiajgcego (dalej ,Odwotanie”).
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(...) Jak wynika z uzasadnienia Odwotujgcego, kwestionowanym dziataniem Zamawiajgcego
jest uznanie, ze Odwotujgcy nie spetnia podstaw do udziatu w postepowaniu. Z tego bowiem
wynikaj g konsekwencje w postaci niewykazania spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu i wykluczenia Odwotujgcego, a tym samym zaniechanie zakwalifikowania go
do dalszego udziatu w postepowaniu (zawarcia umowy), ktére to czynnosci wskazano jako
dokonane niezgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843, z pézn. zm. - dalej ,ustawa Pzp”), formutujgc ww.
zarzuty naruszenia przepisow tej ustawy.

Zamawiajgcy w Zaproszeniu (pkt 12 ppkt 1) wskazat, aby Wykonawca podczas
negocjacji, nie pozniej jednak niz przed podpisaniem umowy, ztozyt osSwiadczenie
0 spetnianiu warunkow udziatu w postepowaniu, okreslonych przez Zamawiajgcego, zgodnie
z art. 22 ust. 1 b pkt 1 ustawy Pzp, oraz braku podstaw wykluczenia z postepowania na
podstawie art. 131e ust. 1 i art. 24 ust. 5 pkt 1 ustawy Pzp, zgodnie z wzorem stanowigcym
Zatgcznik nr 1 do Zaproszenia.

Zarzut Wykonawcy naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp
w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp nalezy uznac¢ za niezasadny. Wykonawca wskazujgc
naruszenie ww. przepisu, odnosit sie do oceny warunkéw udziatu w zakresie klasycznego
postepowania, nie biorgc pod uwage podstawy wykluczenia z postepowania wtasciwej
jedynie dla postepowan z dziedziny obronno$ci i bezpieczenstwa. Jak stwierdzita KIO
w uzasadnieniu wyroku z dnia 19 maja 2021 r. KIO 1104/21: ,Stwierdzi¢ nalezy tym samym,
Ze podnoszenie samodzielnego zarzutu w odniesieniu do podstaw wykluczenia z art. 24 ust.
1 pkt 12 ustawy nie moze byc uznawane przez Izbe za wiasciwe, bowiem taka podstawa
wykluczenia nie zostata przez Zamawiajgcego wskazana.

W zwigzku z tym, iz postepowanie dotyczyto zamowienia z dziedziny obronno$ci
i bezpieczernstwa, Zamawiajgcy wskazat rowniez art. 131e ust. | ustawy Pzp jako przestanke
podstawy weryfikacji przedmiotowej Wykonawcy, ktora jest niezalezna od pozostatych
kryteriow oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.

Na podstawie ztozonego przez Odwotujgcego oswiadczenia Zamawiajgcy ocenit, iz
Odwotujgcy wykazat spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w pkt 12
ppkt 1 Zaproszenia, na dzien sktadania ww. o$wiadczenia.

Spetnianie warunku braku podstaw wykluczenia z postepowania na podstawie art.
131e. ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, Zamawiajgcy ocenit w dwodch etapach, tj. na podstawie
o$wiadczenia Odwotujgcego o braku podstaw »wkluczenia oraz na podstawie informacji
przekazanej przez SKW.

Nalezy dodac, ze Zamawiajgcy prowadzgc postepowania dotyczgce zamoéwienia
W dziedzinie obronnoSci i bezpieczenstwa, kazdorazowo zwraca sie do instytucji wtasciwych

w sprawach ochrony bezpieczenstwa wewnetrznego lub zewnetrznego panstwa (SKW lub
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Stuzba Wywiadu Wojskowego — w zaleznosci od kraju Wykonawcy) z wnioskiem
o dokonanie weryfikacji podmiotowej Wykonawcow.

W niniejszym postepowaniu, na podstawie ztozonego przez Odwotujgcego
oSwiadczenia o braku podstaw wykluczenia, Zamawiajgcy w pierwszym etapie uznat, ze
Odwotujgcy omawiany warunek spetnia. Jednakze informacja przekazana przez SKW
w sposob niebudzgcy watpliwosci wskazata, iz Odwotujgcy nie spetnia omawianego warunku
braku podstaw wykluczenia z postepowania.

Odwotujgcy, na podstawie tej samej informacji z SKW, zostat wykluczony
zZ wszystkich postepowan prowadzonych przez Zamawiajgcego, w ktorych byt uczestnikiem.
Odwotanie ztozone w zwigzku z tym wykluczeniem z jednego z postepowan zostato przez
KIO oddalone - wyrok z dnia 19 maja 2021 r. KIO 1104/21.

Odwotujgcemu nie sg znane informacje, bedgce w posiadaniu SKW, stanowigce
podstawe wykluczenia Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 131e ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp. Nie moégt on zatem oceni¢ czy informacja w tym pismie zawarta, stanowi
stwierdzenie naruszenia przez Odwotujgcego zobowigzania w zakresie bezpieczenstwa
informacji lub bezpieczenstwa dostaw lub uznania go za nieposiadajgcego wiarygodnosci
niezbednej do wykluczenia zagrozenia dla bezpieczenstwa parstwa.

Dyspozycja art. 131le ust. 1 ustawy Pzp wprost nakazuje Zamawiajgcemu
wykluczenie Wykonawcy z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w przypadku
zaistnienia przestanek opisanych w pkt &5 tego artykutu. Decyzja Zamawiajgcego
o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania nie miata wiec charakteru arbitralnego,
dowolnego, ale zostata oparta o ocene dokonang przez wtasciwg stuzbe panstwowg /takze
art. 39 ust. 2 lit e oraz motyw 65 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/81/WE
z 13 lipca 2009 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania niektérych zamowien na roboty
budowlane, dostawy i ustugi przez instytucje lub podmioty zamawiajgce w dziedzinach
obronnosci i bezpieczenstwa | zmieniajgca dyrektywy 2004/1 TWE | 2004/18/WE
(Dz.Urz.UE.L.216 z 20 sierpnia 2009 r., str. 76 z pdzn. zm.)/

Dokument otrzymany od instytucji panstwowej, w niniejszej sprawie SKW, wigze
Zamawiajgcego. Tak tez orzekta KIO w wyroku z dnia 4 grudnia 2016 r. KIO 2365/17: ,Izba
oceniajgc dowody ustalita, ze pochodzity one od wifasciwej instytucji panstwowej oraz
zawieraty informacje dotyczgce Woykonawcy, ktoéry ztozyt wniosek w przedmiotowym
postepowaniu. Ustalenia te pozwolity uznaé, iz dziatania Zamawiajgcego nie miaty
charakteru arbitralnego i byly podyktowane oceng dokonang przez wifasciwg stuzbe
panstwowa, co stanowito dla Zamawiajgcego wigzgcg podstawe do podjecia czynno$ci
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.

Badanie okolicznosci, ktére doprowadzity do takiej, a nie innej oceny Odwotujgcego,

nie lezy w gestii Zamawiajgcego (brak uprawnien). Witasciwymi dla tej oceny sg organy
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panstwowe, prowadzgce dziatania operacyjne, umozliwiajgce zebranie niezbednych danych
0 konkretnym podmiocie, w niniejszej sprawie o Odwotujgcym. Ponadto Zamawiajgcy nie ma
podstaw prawnych do podwazenia tresci informacji otrzymanej z SKW, ktéra stanowita dla
Zamawiajgcego podstawe | uzasadnienie wykluczenia Odwotujgcego z postepowania
0 udzielenia zamoéwienia publicznego /wyrok KIO z 29 grudnia 2016 r. KIO 2394/16/.

Informacja przekazana przez SKW jest dokumentem niejawnym i z uwagi ha to
Zamawiajgcy zgodnie z art. 131e ust 4 ustawy Pzp, odstgpit od uzasadnienia decyzji
0 wykluczeniu Wykonawcy. Tym samym zostaty wypetnione przestanki wskazanego artykutu
ustawy Pzp. /szerzej zostato opisane w wyroku KIO z dnia 19 maja 2021 r. KIO 1104/21/

Odwotujgcy wskazuje, ze dysponuje koncesjg na prowadzenie dziatalnosci
gospodarczej w zakresie wytwarzania i obrotu materiatami wybuchowymi, bronig i amunicjg
oraz wyrobami i technologia o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym, z udzieleniem
ktorej zwigzane jest uzyskanie opinii SKW /ustawa z dnia 13 czerwca 2019 r. o wykonywaniu
dziatalno$ci gospodarczej w zakresie wytwarzania i obrotu materiatami wybuchowymi,
bronig, amunicjg oraz wyrobami i technologii o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym
(Dz. U. z 2020 r. poz. 1545). Nie lezy w gestii Zamawiajgcego stwierdzenie, czy dany
podmiot jest uprawniony do prowadzenia wskazanej dziafalnosci gospodarczej i jakie
dziatania zostaty podjete w tej sprawie przez SKW.

Odwotujgcy btednie twierdzi, ze informacja SKW w celu wywotania skutku w postaci
wykluczenia z postepowania wymaga oparcia na prawomocnym rozstrzygnieciu orzeczonym
w postepowaniu sgdowym lub administracyjnym. Whbrew twierdzeniom Odwotujgcego,
informacja SKW stanowi samodzielng podstawe wykluczenia /wyrok KIO z dnia 5 grudnia
2018 r. KIO 2388/18.

W Swietle powyzszego twierdzenie Odwotujgcego, iz wykazat on spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu nie znajduje potwierdzenia w dokumentacji
postepowania. Informacja przekazana przez SKW oznacza, ze Odwotujgcy swoim
dziataniem wypetnit przestanki okreslone w art. 131e. ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, co stanowito
dla Zamawiajgcego podstawe wykluczenia go z postepowania.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 93 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 67
i 68 ustawy Pzp nalezy uznac¢ za bezzasadny. Zamawiajgcy zwraca uwage, ze pismem
z dnia 06.04.2021 r. (nr wych. 1U-STLot.2868/21) jedynie wykluczyt Odwotujgcego
Z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego i w konsekwencji zarzut podniesiony
przez Odwotujgcego nalezy uznac za przedwczesny (brak substratu zaskarzenia).

Podsumowanie

Odwotanie zastuguje na oddalenie z uwagi na to, iz Zamawiajgcy, podejmujgc
decyzje o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego

Z dziedziny obronno$ci i bezpieczeristwa, opart sie o informacje otrzymang od SKW,
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stanowigcg samodzielng podstawe faktyczng wykluczenia. Wskazat réwniez podstawe
prawng nakazujgcg mu wykluczenie Odwotujgcego z postepowania. Z uwagi na wskazane
powyzej okoliczno$ci, zarzuty podniesione przez Odwotujgcego nie zastugujg na
uwzglednienie.”.

Zgodnie z zaproszeniem do negocjacji z 25.11.2021 r. w trybie zamowienia z wolnej

reki — pkt 12 ppkt 1: ,12.Wskazane jest, aby Wykonawca podczas negocjacji ztozyt nw.
oSwiadczenia i dokumenty. Wymagane jest ich ztoZzenie nie pozZniej niz przed podpisaniem
umowy:
1) os$wiadczenie o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych przez
Zamawiajgcego, zgodnie z art. 22 ust. 1 b pkt 1 Ustawy oraz o braku podstaw wykluczenia
z postepowania na podstawie art. 137e ust. 1 i art. 24 ust. 5 pkt 1 Ustawy, zgodnie ze
wzorem stanowigcym Zatgcznik nr 1 do Zaproszenia; (...)".

W odpowiedzi na zaproszenie Odwotujgcy pismem 04.01.2021 r. m.in. ztozyt
oswiadczenie jako zalgcznik nr 2: ,o8wiadczenie o spetnianiu warunkéw udziatu
w postepowaniu, zgodne z art. 22 ust. 1 b pkt 1 Ustawy oraz o braku podstaw wykluczenia
Z postepowania na podstawie art. 13le ust. 1 i art. 24 ust. 5 pkt 1 Ustawy, zgodnie ze wzorem
stanowigcym zaftgcznik nr 1 do zaproszenia”, czyli OSWIADCZENIE o braku podstaw
wykluczenia z postepowania oraz o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu.

Ustalono na podstawie dokumentacji postepowania przestanej przez Zamawiajgcego
(nieobjetej zadng klauzulg), protokdt posiedzenia Komisji przetargowej, ze w dniu 23.03.2021
r. do Zamawiajgcego wplyneto pismo Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego (nr. wch.
Z-382/1U/21) w sprawie weryfikacji podmiotowej Wykonawcy AIR-POL Sp. z o.0.. i w zwigzku
z zawartg w ww. piSmie informacja, ze Stuzba Kontrwywiadu Wojskowego posiada
informacje, ktére zgodnie z art. 131e ust. 1 pkt 5 Pzp stanowig podstawe do wykluczenia
Wykonawcy AIR-POL Sp. z o.0. Zamawiajgcy wyklucza wykonawce z przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

Ustalono, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 06.04.2021 r. zawiadomit Odwotujgcego, ze
na podstawie art. 131e ust. 1 pkt 5w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp wykluczyt Odwotujgcego
z przedmiotowego postepowania o udzielnie zamdwienia publicznego.

W ramach czynnosci z 06.04.2021 r. Zamawiajgcy wprost odnosit sie do informac;ji
niejawnych otrzymanych od instytucji wtasciwych w sprawach ochrony bezpieczenstwa
panstwa, (stanowigce podstawe wykluczenia), co do ktérych instytucja przekazujgca
zastrzegta, ze nie wyraza zgody na udzielenie informacji o tresci dokumentu. Zamawiajgcy
dysponowat dokumentem niejawnym z 23.03.2021 r. (klauzula nadana), co potwierdza pismo
ztozone w kancelarii tajnej UZP, a ktérego sygnatury (numery) odpowiadajg wskazywanym
przez Zamawiajgcego. Dokument z 23.03.2021 r. jest dokumentem niejawnym (klauzula

.zastrzezone”). W informacji z 06.04.2021 r. podkre$lono, ze informacje sg niejawne.
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Dodatkowo wustalono, ze w pismie z 24.03.2021 r. od Zamawiajgcego do Stuzby
Kontrwywiadu Wojskowego, jak rowniez w pismie z 29.03.2021 r. od Stuzby Kontrwywiadu
Wojskowego do Zamawiajgcego jednoznaczne byto odwotanie do regulacji art. 131 e ust. 4
Pzp. W ramach pierwszego z nich ustalono, ze Zamawiajgcy zwrécit sie do Stuzby
Kontrwywiadu Wojskowego za pismem z 24.03.2021 r. (przekazanym 25.03.2021 r.),
o0 przekazanie stanowiska czy Stuzba Kontrwywiadu Wojskowego, jako instytucja
przekazujgca informacje w pismie z 23.03.2021 r. nr Z-65/KT/2021/ARCUS, zastrzega iz nie
wyraza zgody na udzielnie informacji o tresci dokumentu (zgodnie z art. 131e ust. 4 Pzp).
W odpowiedzi — w ramach drugiego z przywotanych pism - Stuzba Kontrwywiadu
Wojskowego Biuro I, pismem z 29.03.2021 r. wskazata: Stuzba Kontrwywiadu Wojskowego,
nie wyraza zgody na udzielnie informacji o tresci dokumentu numer Z 65/KT/2021/ARCUS
(SKW-Z-108055-21-1) z 23.03.2021 r. (zgodnie z art. 131e ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych Dz. U. z 2019 r. pozy. 1843. z pézn. zm.). Ustalono, ze
do Kancelarii Tajnej UZP Zamawiajgcy ztozyt za pismem przewodnim pismo Stuzby
Kontrwywiadu Wojskowego z 23.03.2021 r. numer Z65/KT/2021/ARCUS 2z klauzulg
.Zastrzezone”.

Kluczowe dla sprawy i prawidtowego zastosowania podstawy z art. 131 e ust. 4 Pzp
byto to, aby informacje byty niejawne, a przekazujacy je zastrzegt, Zze nie wyraza zgody na
udzielanie informacji o tresci dokumentu, co jak wynika z przedstawionych powyzej ustalenh
miato miejsce.

Do pozostatych kwestii Izba odniesie sie¢ w ramach rozpatrywanych zarzutow.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 552 ust.1 NPzp),
oceniajgc wiarygodnos¢ i moc dowodowg, po wszechstronnym rozwazeniu zebranego

materiatu (art. 542 ust. 1 NPzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

Odnosnie zarzutu pierwszeqo, lzba uznata ze podlega w/w zarzut oddaleniu.

Nalezy bowiem zgodzi¢ sie, ze stanowiskiem wyrazonym przez Zamawiajgcego, ze
Wykonawca wskazujgc naruszenie przepisu odnosit sie¢ do oceny warunkéw udziatu
w zakresie klasycznego postepowania, nie biorgc pod uwage podstawy wykluczenia
z postepowania wtasciwej jedynie dla postepowan z dziedziny obronnosci i bezpieczenstwa.
Izba uznata takze za adekwatne stanowisko wyrazone w wyroku KIO z 19.05.2021 r., sygn.
akt: KIO 1104/21. Zgodnie z ktorym: ,(...)podnoszenie samodzielnego zarzutu w odniesieniu
do podstaw wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy nie moze by¢ uznawane przez Izbe za

wtasciwe, bowiem taka podstawa wykluczenia nie zostata przez Zamawiajgcego wskazana.
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Odwotujgcy nie kwestionowat tak podanej przez Zamawiajgcego podstawy prawnej
wykluczenia wykonawcy z postepowania, ale dokonuje w ocenie Izby interpretacji, ktéra nie
Znajduje swoje uzasadnienie w treSci podstawy wykluczenia z postepowania. Wzmacnia tg
argumentacje w ocenie Izby rowniez taka okolicznosc¢, ze przestanki z art. 131e ust. 1 pkt 4 -
6 stanowig jedynie przestanki wtasciwe i znane w postepowaniu w dziedzinach obronno$ci
i bezpieczenstwa. Te przestanki wykluczenia wykonawcy z postepowania nie sg znane, nie
wystepuja przy klasycznym postepowaniu o udzielnie zamowienia publicznego. Tym samym
powigzanie przez Zamawiajgcego podstawy prawnej samodzielnej przestanki wykluczenia
Z postepowania na podstawie art. 131e ust. 1 pkt 5 z samodzielng przestankg z art. 24 ust. 1
pkt 12 ustawy jest co najmniej niezrozumiate w tym stanie rzeczy. Niemniej uzasadnienie
faktyczne podstawy wykluczenia z postepowania podane przez Zamawiajgcego w pisSmie
z dnia 1 kwietnia 2021 roku jednoznacznie wskazuje na okoliczno$¢ wykluczenia wykonawcy
na podstawie art. 131e ust. 1 pkt 5 ustawy, ktéra to oparta jest na przekazanym przez Stuzbe
Kontrwywiadu Wojskowego stanowisku, co wynika jednoznacznie z uzasadnienia
faktycznego.”.

Jednoczesnie wskazujgc, ze Zamawiajgcy ocenit spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu na podstawie oswiadczenia ztozonego w odpowiedzi na zaproszenie do
negocjacji przez Odwotujgcego, jak i na podstawie informacji przekazanej przez wtasciwa
instytucje. Informacja od wifasciwej instytucji byta efektem wniosku Zamawiajgcego
o weryfikacje ze strony tej wtasciwej instytucji. Negatywna weryfikacja ze strony tej instytucji

skutkowata wykluczeniem z udziatu w postepowaniu.
Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.
Odnosnie zarzutu drugiego, Izba uznata ze podlega w/w zarzut oddaleniu.

W pierwszej kolejnosci nalezy stwierdzi¢, ze btednie Odwotujgcy podnosit na
rozprawie konieczno$¢ merytorycznej oceny informacji uzyskanej od wiasciwej instytucji.
Zamawiajgcy nie ma takich prerogatyw, ale zgodnie z art.131 e ,wyklucza si¢” Wykonawce
w tym przypadku na podstawie art. 131 e ust. 1 pkt 5 Pzp po uzyskaniu stosowej informacji
od wiasciwej instytucji. De facto samo zwrdcenie sie o weryfikacje do wtasciwej instytucji jest
takze weryfikacjg ze strony Zamawiajgcego. Brak jest bowiem mozliwosci weryfikacji w inny
sposoéb. Jednoczes$nie art. 131 e ust. 4 Pzp nie mozna rozpatrywac¢ w oderwaniu od art. 131
e ust. 4 Pzp. Ten drugi przepis bowiem wskazuje zrodto uzyskania takich informaciji,
wskazujgc, ze sg to informacje niejawne. Jednoczesnie podkreslajac, ze takie informacje
niejawne mogg by¢ dodatkowo zastrzezone przez ich twérce, tzn. moze zastrzec, ze nie

wyraza zgody na udzielenie informaciji o tre$ci dokumentu.
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Odnoszac sie, zas do art. 131 v pkt 3 Pzp, Izba wskazuje, ze skoro zgodnie z art. 131
e ust. 4 Pzp Zamawiajgcy nie moze w ramach uzasadnienia ujawni¢ tresci dokumentu od
instytucji wiasciwej, to tym bardziej nie moze ujawni¢ dokumentu, z ktérego ta tres¢ wynika.
W przeciwnym razie wiasciwa instytucja nie mogtaby skutecznie ztozy¢é o$wiadczenia o nie
wyrazaniu zgodny na udzielenie informacji o tresci dokumentu przekazanego
Zamawiajgcemu. Izba podkresla, ze zgodnie z art. 131 e ust. 4 Pzp wtasciwa instytucja moze
nie wyrazi¢ zgodny na udzielnie informacji o tresci dokumentu, a ten dokument zawiera
informacje niejawne. Niejako dodatkowo wiasciwa instytucjia w zakresie dokumentu
zawierajgcego juz informacje niejawne, zastrzega, ze nie wyraza zgody na udzielenie
informacji o jego tresci w kazdej formie, czy to przez okazanie dokumentu, czy tez
zamieszczenie tresci tego dokumentu w innym dokumencie. Okoliczno$é, ze miato to

miejsce po 6 dniach od ztozenia zasadniczego dokumentu jest irrelewantna.

Odnoszgc sie zas do dowoddéw Odwotujgcego nalezy zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym,
ze W zakresie pierwszego dowodu ztozonego przez Odwotujgcego koncesja jest
zezwoleniem administracyjnym po spetnieniu okreslonych wymogow i nie jest to rekojmia,
brak naruszenia przez Odwotujgcego zobowigzania w zakresie bezpieczenstwa informacji
lub bezpieczenstwa dostaw ani gwarancja jego wiarygodnosci niezbednej do wykluczenia
zagrozenia dla bezpieczenstwa panstwa, co do drugiego dowodu Izba podziela watpliwosci
Zamawiajgcego, czy zezwolenie zostato wydane z udziatem SKW, gdyz podmiot ten
weryfikuje podmioty krajowe a dowdd dotyczy transakcji zagranicznej. Nadto, co prawda
przedsiebiorstwo znajduje sie w wykazie przedsiebiorstw o szczegdélnym znaczeniu
gospodarczo obronnym zgodnie z rozporzadzeniem z 03.11.2015 r. Dz. U. z 2020 poz.

1647, ale wykaz ten jest wykazem na czas wojny i zagrozenia, a mamy czas pokoju.
Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.
Odnosnie zarzutu trzeciego, Izba uznata ze podlega w/w zarzut oddaleniu.

W tym zakresie uznajgc, ze zarzut jest przedwczesny. Zamawiajgcy oswiadczyt
bowiem w odpowiedzi na odwotanie oraz na rozprawie, ze nie uniewaznit postepowania,

a Odwotujgcy nie kwestionowat tej okolicznosci.

Bioragc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.
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W tym stanie rzeczy, |zba oddalita odwotanie na podstawie art. 553 zdanie pierwsze

i art. 554 ust. 1 pkt 1 Pzp oraz orzekta jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 557 Pzp
oraz art. 575 Pzp, z uwzglednieniem postanowien Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U.
Z 2020 r. poz. 2437) w oparciu o § 8 ust. 2 zdanie pierwsze rozporzgadzenia wskazanego

powyzej.

Przewodniczacy:
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