Sygn. akt: KIO 1104/21

WYROK
z dnia 19 maja 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie, w Warszawie, w dniu 19 maja 2021 roku odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej w dniu 12 kwietnia 2021 roku przez

wykonawce AIR-POL spétka z ograniczong odpowiedzialnosciag z siedzibg w Legionowie

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Skarb Panstwa — Inspektorat

Uzbrojenia

przy udziale wykonawcy Glomex MS Polska spdétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg Ztotniki zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego sygn. akt
KIO 1104/21 po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza  wykonawce AIR-POL spoétka z ograniczong
odpowiedzialnos$cig z siedzibg w Legionowie i:
2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
AIR-POL spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Legionowie

tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 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.

PrzewodniczacCy: .......ccoiiiiiiiiiiiiiiiiias



Sygn. akt: KIO 1104/21

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy Skarb Panstwa — Inspektorat Uzbrojenia w Warszawie prowadzi

postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu w trybie przetargu

ograniczonego na dostawe podstawowego spadochronu desantowego.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
pod numerem 2020/S 239-592085.

12 kwietnia 2021 roku dziatajgc na podstawie na podstawie art. 513 pkt 1 i 2 w zw.
z art. 515 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku Prawo zamowien publicznych (Dz. U.
z 2019r. poz. 2019 ze zm.) zwanej dalej ,nowe pzp", Odwotujgcy wniést odwotanie
od czynnoéci i zaniechan Zamawiajgcego w Postepowaniu dotyczgcych wyboru oferty

najkorzystniejszej.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004r.
- Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) zwanej dalej ,Pzp”:

— art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp art. w zwigzku z art. 7 ust. 1 Pzp przez wykluczenie
odwotujgcego z udziatu w Postepowaniu mimo iz Odwotujgcy wykazat spetnianie
warunkéw udziatu i kryteriow kwalifikacji w Postepowaniu, okreslonych przez
Zamawiajgcego w ogtoszeniu o wszczeciu Postepowania,

— art. 131e ust. 1 pkt 5 Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 Pzp przez wykluczenie
Odwotujgcego z udziatu w Postepowaniu mimo, iz uzyskana przez Zamawiajgcego
informacja stanowigca (wedlug Zamawiajgcego) podstawe do wykluczenia
nie stanowi stwierdzenia naruszenia przez Odwotujgcego zobowigzania w zakresie
bezpieczehstwa informacji lub bezpieczenstwa dostaw, Ilub uznania go
za nieposiadajgcego wiarygodnosci niezbednej do wykluczenia zagrozenia

dla bezpieczenstwa panstwa.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz o:
— uniewaznienie decyzji zawartej w informacji z dnia 1 kwietnia 2021 roku o
wykluczeniu Odwotujgcego z udziatu w Postepowaniu,

— kontynuacji Postepowania z udziatem Odwotujgcego.



Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwotania, bowiem jego
oferta powinna zosta¢ uznana za najkorzystniejszg. Wykluczenie Odwotujgcego z udziatu
w Postepowaniu zostato dokonane z naruszeniem przepiséw Pzp, tym samym
uniemozliwiajgc Odwotujgcemu uzyskanie przedmiotowego zamdwienia w szczegolnosci,
ze Odwotujgcy ztozyt wazng i niepodlegajgcg odrzuceniu oferte i posiada zaréwno
kompetencje formalne jak i merytoryczne do wykonania dostawy bedgce przedmiotem
Postepowania. Tym samym Odwotujgcy, w przypadku nie podjecia srodkéw ochrony
prawnej, poniesie szkode w postaci braku uzyskania przedmiotowego zamowienia oraz
braku mozliwosci osiggniecia zakladanego zysku. Jednocze$nie termin wniesienia

odwotania uptywa w dniu 12 kwietnia 2021 roku i zostat przez Odwotujgcego dochowany.

Odwotujgcy nastepujgco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty

Zamawiajacy w dniu 16 pazdziernika 2020 roku wszczagt postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na dostawe podstawowego spadochronu desantowego w ilosci 900
szt. wraz z pakietem logistycznym, dokumentacja i szkoleniem (Postepowanie).
Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu ograniczonego, zatem szczegdtowy opis
przedmiotu zamowienia miat by¢ przekazany jedynie wykonawcom zaproszonym
do sktadania ofert.

Postepowanie zorganizowane jest w oparciu o procedury okreslone w Rozdziale 4a ustawy
Prawo zaméwien publicznych - zaméwienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa
panstwa. W zwigzku z powyzszym, stosownie do postanowien art. 131d ust. 1 Pzp,
Zamawiajgcy okreslit w ogtoszeniu o wszczeciu Postepowania szczegdlne warunki udziatu
w Postepowaniu i realizacji zaméwienia dotyczgce bezpieczenstwa dostaw i bezpieczenstwa
informacji, kierujgc zamodwienie do wykonawcéw majgcych siedzibe albo miejsce
zamieszkania w jednym z panstw czionkowskich Unii Europejskiej, EOG lub panstwie,
z ktérym Unia Europejska lub Rzeczpospolita Polska zawarta umowe miedzynarodowg
dotyczgcg tych zamowien.
Zamawiajgcy okreslit rowniez warunki udziatu w Postepowaniu, wskazujgc, ze o udzielenie
zamowienia w Postepowaniu mogli ubiegac sie jedynie ci wykonawcy, ktérzy nie podlegajg
wykluczeniu z art. 131e ust. 1i art. 24 ust. 5 pkt 1 Pzp, a takze:
— spetniajg warunki dotyczgce uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnoSci
zawodowej i posiadajg koncesje na obrot w zakresie okreslonym w WT V ust. 7 poz.

2 w Czesci IV Zatgcznika Rodzaje wyrobow i technologii o przeznaczeniu wojskowym

lub policyjnym WT do Rozporzgdzenia Rady Ministrow z dnia 17 wrzesnia 2019 roku

w sprawie klasyfikacji rodzajéw materiatbw wybuchowych, broni, amunicji oraz

wyrobéw i technologii o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym, na ktérych

wytwarzania lub obroét jest wymagana koncesja,



— spetniajg warunki odnosnie sytuacji finansowej, to jest posiadajg srodki finansowe lub
zdolnos¢ kredytowg w wysokosci co najmniej 7.000.000 zi,

— spefniajg warunki w zakresie zdolnosci technicznej, to jest wykonali w sposéb
nalezyty minimum jedng dostawe spadochronéw desantowych lub ratowniczych o

wartosci nie mniejszej niz 7.000.000 zt.

Termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu zostat wyznaczony
na dzien 18 grudnia 2020 roku. W terminie tym zostatlo ztozonych 5 wnioskéw,
w tym wniosek Odwotujgcego. Zgodnie z informacjg z dnia 1 marca 2021 roku (doreczong
Odwotujgcemu w dniu 2 marca 2021 roku za posrednictwem faksu), Zamawiajacy,
po dokonaniu oceny ztozonych wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu
w Postepowaniu oswiadczen i dokumentow, uznat, ze 4 wykonawcéw, w tym Odwotujgcy
wykazato spetnianie warunkéw udziatu w Postepowaniu okreslonych przez Zamawiajgcego.
Jak stwierdzit Zamawiajgcy w pismie, wzgledem tych wykonawcow, w tym Odwotujgcego,
nie stwierdzono istnienia podstaw do wykluczenia na podstawie art. 131e ust. 1 i art. 24 ust.
5 pkt 1 Pzp.

W dniu 1 kwietnia 2021 roku Odwotujgcemu zostata doreczona informacja o wykluczeniu
go z Postepowania. Jako podstawe wykluczenia Zamawiajgcy wskazat art. 131e ust. 1 pkt 5
oraz art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp. Informacja o wykluczeniu nie zawiera jednak uzasadnienia -
Zamawiajacy odstgpit od uzasadnienia na podstawie art. 131e ust. 4 Pzp, gdyz podstawg
do wykluczenia byty informacje uzyskane od instytucji wtasciwej w sprawach ochrony
bezpieczenstwa wewnetrznego panstwa bedace informacjami niejawnymi, a instytucja ta

zastrzegta, ze nie wyraza zgody na udzielanie informacji o tresci dokumentu.

Odwotujgcy argumentowat, ze wnoszac niniejsze odwotanie sprzeciwiat sie
dokonanemu wykluczeniu i twierdzi, ze jest ono niezasadne.
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 Europejskie;.
Odwotujgcy posiada wazng i aktualng koncesje na obrét w zakresie okreslonym w WT V ust.
7 poz. 2 w Czesci IV Zatgcznika Rodzaje wyrobdw i technologii o przeznaczeniu wojskowym
lub policyjnym WT do Rozporzgdzenia Rady Ministrow z dnia 17 wrzesnia 2019 roku
w sprawie klasyfikacji rodzajow materiatdw wybuchowych, broni, amunicji oraz wyrobow
i technologii o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym, na ktérych wytwarzania lub obrot

jest wymagana koncesja. Koncesja ta ani na dzien sktadania wnioskow ani na dzien
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sktadania niniejszego odwotania nie zostata cofnieta 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 aktywna, 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 odwofania ostatnim dniem roboczym, w jakim przeprowadzona byta
aktualizacja byt dzien 9 kwietnia 2021 roku. Skoro koncesja pozostawata wazna na ten
dzien, to bez watpienia byta ona wazna zaréwno na dzien 23 marca 2021 roku (dzien,
w ktérym Zamawiajgcy otrzymat rzekome informacje od instytucji wtasciwej w sprawach
ochrony i bezpieczehstwa wewnetrznego panstwa), jak i na dzien 1 kwietnia 2021 roku
(dzien poinformowania o wykluczeniu Odwotujgcego). Odwotujgcy nie posiada rowniez
wiedzy, by w zwigzku z koncesjg prowadzone byto przez organ witasciwy jakiekolwiek
postepowanie. Posiadana koncesja (nr B-005/2003). Istotne jest natomiast to, ze w dniu 1
grudnia 2020 roku, Minister Spraw Wewnetrznych i Administracji w postepowaniu
oznaczonym sygn. DZiK-|-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
wpisu zgodnego w tym zakresie ze sktadem powotanych wtadz Odwotujgcego. Zadne inne
dane objete koncesjg nie uleglty zmianie. Decyzja ta nie zostala zaskarzona w zaden
sposob. Dokumenty w tym zakresie zostaty ztozone u Zamawiajgcego i ma on ich petng
Swiadomosc.

Odwotujgcy wykazat rowniez odpowiednimi dokumentami z banku, ze posiada wymagang
zdolnos¢ finansowa.

Odwotujgcy przedstawit réwniez wraz z wnioskiem wykaz wykonanych dostaw
spadochronéw desantowych lub ratowniczych, przy czym czes$¢ pozycji wykazu chociaz nie
potwierdza wymaganej przez Zamawiajgcego wartosci dostawy, to wskazuje na bogate
doswiadczenie Odwolujacego w realizacji dostaw tego typu na duzg skale, rowniez
realizowanych dla Zamawiajgcego w poprzednich latach. Ostatnia dostawa zblizona
do przedmiotu zamdwienia byta realizowana przez Odwotujgcego w grudniu 2020 roku.
Odwotujgcy do kazdej pozycji wykazu przedstawit rowniez stosowne listy referencyjne
potwierdzajgce nalezyte wykonanie kazdej z dostaw. Bez watpienia zatem pozycja 1 i 4
wykazu wraz z dokumentami potwierdzajgcymi jej nalezyte wykonanie potwierdzajg
spetnienie warunkéw udziatu w Postepowaniu.

W ocenie Odwotujgcego nie zaszta zatem przestanka wykluczenia wskazana w art. 24 ust. 1

Pzp, gdyz Odwotujgcy wykazat spetnianie warunkéw udziatu i kryteriow kwalifikacji
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okreslonych przez Zamawiajgcego w ogtoszeniu o wszczeciu Postepowania.

Zamawiajgcy wskazat w informacji z dnia 1 kwietnia 2021 roku, iz wykluczenie
Odwotujgcego nastepuje na podstawie art. 131e ust. 1 pkt 5 Pzp. Powotany przepis stanowi,
ze z postepowania o udzielenie zaméwienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa
wyklucza sie wykonawcéw, ktoérzy naruszyli zobowigzania w zakresie bezpieczenstwa
informacji lub bezpieczehAstwa dostaw, lub ktérych uznano za nieposiadajgcych
wiarygodnosci niezbednej do wykluczenia zagrozenia dla bezpieczenstwa panstwa, takze
w inny sposéb niz w drodze wydania decyzji o cofnieciu Swiadectwa bezpieczenstwa
przemystowego, o ktérej mowa w art. 66 ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie
informacji niejawnych. Odwotujgcy nie zna tresci uzasadnienia ani tresci pisma bedacego
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, ktory naruszyt zobowigzania w zakresie bezpieczenstwa informacji lub
bezpieczehstwa dostaw. W ocenie odwotujgcego z takiego brzmienia przepisu wywiesc
nalezy, ze naruszenie takie musi by¢ stwierdzone w jaki$ sposob, a jedynym sposobem do
jego stwierdzenia jest odpowiednie postepowanie sgdowe lub administracyjne. Wzgledem
Odwotujgcego - jako wykonawcy w rozumieniu Pzp - takie postepowanie nie jest i nie byto
prowadzone. Nawet zatem jezeli instytucja wtasciwa w sprawach ochrony bezpieczenstwa
wewnetrznego panstwa posiada jakies informacje ewentualnie dotyczgce naruszenia
zobowigzania w zakresie bezpieczenstwa informaciji lub bezpieczenstwa dostaw, i bedace
podstawg do ewentualnego wszczecia takiego postepowania, to nie jest to jeszcze
jednoznaczne z potwierdzeniem dokonanego naruszenia. System prawa nie dziata, w zadnej
jego dziedzinie, w taki sposob, by podmiot wzgledem ktérego stawiane sg jakiekolwiek
zarzuty czy podejrzenia, pozbawiony byt nie tylko wiedzy o tych zarzutach, ale przede
wszystkim prawa do obrony. Na tym etapie zatem mozna ewentualnie wskazywaé
na podejrzenie naruszenia we wskazanym w Pzp zakresie (czemu odwotujgcy przeczy),
ale taka okolicznos¢ nie jest podstawg do wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 131e
ust. 1 pkt 5 Pzp.

Podobnie, w przypadku przestanki wykluczenia odnoszacej sie do wiarygodnosci niezbednej
do wykluczenia zagrozenia dla bezpieczenstwa panstwa, Odwotujgcy zwracat uwage,
ze przepis art. 131e ust. 1 pkt 5 Pzp wskazuje wprost na mozliwos¢ wykluczenia wykonawcy
na tej podstawie jedynie, gdy wykonawca zostanie uznany za nieposiadajgcego
wiarygodnosci niezbednej do wykluczenia zagrozenia dla bezpieczenstwa 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 stownikowg

terminu ,uzna¢"), a zatem powinno byé wyrazone w formie decyzji, wyroku czy
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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 Zamawiajacego pisma od instytucji
wiasciwej w sprawach ochrony bezpieczenstwa wewnetrznego panstwa ,z informacja,
iz posiada ona informacje", nie miesci sie w dyspozycji 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.

Przepis art. 131 e ust. 1 pkt 5 Pzp odnosi sie wylgcznie do wykonawcy i stwierdzen
dotyczgcych jego sytuacji prawnej, a nie ewentualnych postepowan dotyczgcych osob
reprezentujgcych wykonawce, ktére w przypadku odwotujgcego oraz cztonkdéw jego wiadz
réwniez nie majg miejsca.

Wobec nieudostepnienia mu informacji o podstawie do wykluczenia, watpliwosci poddaé
nalezy nie tylko to, czy informacja jest wiarygodna merytorycznie, ale réwniez to, czy
pochodzi ona od instytucji wlasciwej 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
wilasciwe w sprawach ochrony bezpieczehstwa wewnetrznego lub zewnetrznego panstwa
i stanowi ona informacje niejawng, a przekazujgcy je zastrzegt, iz nie wyraza zgody
na udzielanie informaciji o tresci dokumentu. Z przepisu wynika zatem, ze jedynie okreslony
katalog podmiotéw moze postanowi¢ o ograniczeniu Odwotujgcego w uzyskaniu informac;ji
dotyczacych podstaw wykluczenia (a de facto =zaistniatego naruszeni zobowigzania
w zakresie bezpieczenstwa informacji lub bezpieczenstwa dostaw, Ilub uznania
za nieposiadajgcych wiarygodnosci niezbednej do wykluczenia zagrozenia dla
bezpieczenstwa panstwa), a ograniczenie to dodatkowo moze dotyczy¢ wytgcznie informac;i
niejawnych, czyli takich, ktérym formalnie nadano taki status, a nie takim, co do ktdrych
instytucja po prostu nie wyraza zgody na udostepnienie zainteresowanemu wykonawcy.
Odwotujgcy sprzeciwit sie zarowno utajnianiu informacji bedacych podstawg do wykluczenia
go z Postepowania, jak i samemu wykluczeniu, zauwazajac, iz brak jest podstaw do jego
dokonania. Nie istnieje bowiem w obrocie prawnym Zzadna decyzja, wyrok czy
postanowienie, ale rowniez nie toczy sie w tym zakresie zadne postepowanie, ktoérego
Odwotujgcy, jako wykonawca w rozumieniu Pzp bytby strong czy przedmiotem, ktdére
dotyczyly by stwierdzenia naruszenia przez Odwotujgcego zobowigzania w zakresie
bezpieczenstwa informacji lub bezpieczenstwa dostaw czy tez uznania Odwotujgcego
za nieposiadajgcego  wiarygodnoséci  niezbednej do  wykluczenia  zagrozenia

dla bezpieczenstwa panstwa. Opieranie sie jedynie na ewentualnych wstepnych
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informacjach w ramach ktérych Odwotujacy (o ile w ogdle informacje dotyczg Odwotujgcego
jako wykonawcy w rozumieniu Pzp) pozbawiony jest prawa przedstawienia witasnego
stanowiska jest naruszeniem przepisu art. 131e ust. 1 pkt 5 Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1
Pzp, w zwigzku z czym Odwotujgcy wnidst o uniewaznienie decyzji z dnia 1 kwietnia 2021
roku i kontynuowanie Postepowania z jego udziatem.

Odwotujgcy dla porzadku podat, ze jako podmiot prawa gospodarczego rozpoczat swojg
dziatalnos¢ w 1989 roku i jest jedynym producentem sprzetu spadochronowego na rynku
polskim. Jest spétkg catkowicie opartg o kapitat krajowy. Zakres dziatalnosci Odwotujgcego
obejmuje: projektowanie, produkcje, badania, sprzedaz, dostawe oraz wszechstronng
obstuge techniczng wojskowych i cywilnych systeméw spadochronowych i ratowniczo-
wysokosciowych. Gtoéwnym odbiorcg sprzetu sg Sity Zbrojne RP. Na potrzeby armii
Odwotujgcy 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 pilotow. 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 kilkadziesigt tysiecy niezawodnych i bardzo
konkurencyjny cenowo spadochronéw wraz ze sprzetem ratowniczo - wysokosciowym.
Oszczednie dysponujgc wlkasnymi ograniczonymi mozliwosciami ekonomicznymi Odwotujgcy
sfinansowat wszystkie prace badawcze zwigzane z unowoczesnianiem sprzetu
spadochronowego, produkcjg nowoczesnych pomocy szkoleniowych (symulatoréw skokow),
a takze przyczynit sie do uruchomienia produkcji krajowej wielu materiatow niezbednych
do wytwarzania sprzetu spadochronowego. Od roku 2020 Odwotujgcy znajduje sie
w wykazie przedsiebiorcéw o szczegdlnym znaczeniu gospodarczo-obronnym, i uczestniczy
w planowaniu mobilizacyjnym dla Sit Zbrojnych RP. Co istotne, Odwotujgcy podlega biezgcej
ochronie kontrwywiadowczej sprawowanej przez SK

W, natomiast proces produkcji i odbiér sprzetu jest nadzorowany przez statg obecnos$cé
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. Odwotujgcy podat,
ze w pod koniec 2020 roku wzgledem niego prowadzony byt atak medialny na portalu
Wirtualna Polska kierowany przez bezposrednig konkurencje Odwotujgcego - WINGSTORE

Zofia Kiebata ze Szklarskiej Poreby, ktérego celem byto zdyskredytowanie Odwotujgcego jak
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i 0s6b nig kierujgcych. Podane przez konkurencje informacje byty przez Odwotujgcego
prostowane i wyjasniane, Odwotujgcy 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
bezpieczehstwa panstwa zostang uznane, a nie bedg znajdowaly sie jedynie w sferze
medialnych spekulacji. Jest to zgodne z zasadg zakazu rozszerzajgcej interpretacji
przestanek wykluczenia z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.

Osoby uprawnione do reprezentacji Odwotujgcego posiadajg aktualne sSwiadectwo
bezpieczehstwa w zakresie dostepu do informacji poufnych, i réwniez w tym zakresie nie
toczy sie zadne postepowanie, ktére miatoby ograniczy¢ dostep tych oséb do tak
klasyfikowanych informacji. Nielogiczne bytoby zatem uznanie, ze podmiot nie moze ubiegaé
sie o udzielenie konkretnego zamodwienia publicznego, gdyz stwarza zagrozenie
dla bezpieczenstwa Panstwa, podczas, gdy jednoczesnie podmiot ten posiada wszelkie
wymagane prawem koncesje, a czionkowie jego organdéw majg dostep do informac;ji

zastrzezonych.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron oraz uczestnika postepowania
odwotawczego na podstawie zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen
i stanowisk Stron i uczestnika postepowania odwotawczego Krajowa Izba

Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba wskazuje, ze zgodnie z trescig art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r.
Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2020,
dalej: ustawy wprowadzajgcej), do postepowan odwotawczych i postepowan toczgcych sie
wskutek wniesienia skargi do sadu, o ktéorych mowa w ustawie uchylanej w art. 89,
wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r., dotyczacych postepowan o udzielnie zamdwienia
wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy ustawy, o ktérej mowa w art.
1 - czyli ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku Prawo zaméwieh publicznych (Dz. U. z 2019
poz. 2019 ze zm. dalej: ,ustawa z 2019 r.”). Oznacza to, ze dla rozpoznania w procedurze
odwotawczej przedmiotowego odwotania wiasciwe sg przepisy ustawy dnia 11 wrzesnia
2019 roku Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 poz. 2019 ze zm.), natomiast w

zakresie procedury o udzielnie zamdéwienia publicznego wiasciwe sg przepisy ustawy z dnia



29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm,;

dalej ,ustawy”).

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 528 nowej ustawy skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato zlozone
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 12 kwietnia 2021 roku oraz zostata przekazana
w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu, co zostato potwierdzone przez

Odwotujgcego na posiedzeniu oraz wynika z akt sprawy odwotawczej.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 505 ust 1 nowej ustawy —
Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu oraz innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamowienia lub
nagrody w konkursie oraz poniést lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu danego

zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Sktad orzekajgcy lzby rozpoznajgc sprawe uwzglednit akta sprawy odwotawczej,
ktére zgodnie z par. 8 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 roku
w Sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg Izbe Odwotawczg (Dz.
U. z 2020 r. poz. 2453) stanowig odwotanie wraz z zatgcznikami oraz dokumentacja
postepowania o udzielenie zamowienia w postaci elektronicznej lub kopia dokumentacji,
o ktérej mowa w § 7 ust. 2, a takze inne pisma sktadane w sprawie oraz pisma kierowane

przez lzbe lub Prezesa Izby w zwigzku z wniesionym odwotaniem.

Izba uwzglednita takze stanowiska i oSwiadczenia Stron ztozone ustnie do protokotu.

Izba uwzglednita stanowisko prezentowane przez Zamawiajgcego w pismie procesowych
z dnia 17 maja 2021 roku ,OdpowiedZz Zamawiajgcego na odwotanie”, w ktérym wnidst

o oddalenie odwotania w catosci.

Izba dopuscita zawnioskowane i ztozone przez Odwotujgcego w trakcie rozprawy dowody:
- dowdd nr 1 — Poswiadczenie bezpieczenstwa nr 1501/WII/ZBIN/S/2013,

- dowdd nr 2 — Koncesja nr B-005/2003 oraz Decyzja nr 8 do koncesji hr B-005/2003,

- dowdd nr 3 — Zezwolenie indywidualne na wywéz, numer identyfikacyjny E/CA/1/3741/21.

Izba ustalita stan faktyczny:
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Na podstawie art. 552 ust. 1 ustawy z 2019 Izba wydajgc wyrok bierze za podstawe

stan rzeczy ustalony w toku postepowania odwotawczego.

Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu ograniczonego. Zgodnie z ogtoszeniem
0 zamowieniu Zamawiajgcy okreslit w punkcie Il1.2.1, ze: pkt 1 o udzielenie zamdwienia
moga ubiegac sie wykonawcy, ktorzy:
1) nie podlegajg wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 131e ust. 1 i art. 24 ust.
5 pkt 1 ustawy;
2) spetnig warunki okreslone w art. 22 ust. 1 b pkt 1-3 ustawy dotyczgce:
- uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci zawodowej, o ktérej mowa w pkt
2 ppkt 2,
- Sytuacji finansowej okre$lonej szczegotowo w Sekgji 111.2.2
- zdolnosci technicznej, okreslonej szczegotowo w Sekcji 111.2.3.
2. W celu potwierdzenia, ze wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu i kryteria
selekcji Zamawiajgcy zgda przedfozenia wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu (wzor — zatgcznik nr 1 ....):
1) oswiadczenia wykonawcy w zakresie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,
0 ktérym mowa w art. 22 ust.1 ustawy i kryteridw selekcji oraz braku podstaw do wykluczenia
Z postepowania na podstawie art. 131e ust. 1 i art. 24 ust. U5 pkt 1 ustawy (wzor — zatgcznik

nr 2 ...) aktualnego na dzien sktadnia wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu

Ustalono, ze Odwotujgcy za Wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
z dnia 7 grudnia 2020 roku ztozyt oswiadczenie o spetnieniu warunkow udziatu
w postepowaniu i kryterium selekcji oraz braku podstaw wykluczenia z postepowania.
W punkcie 4 wniosku wykonawca ztozyt oswiadczenie: Nie podlega wykluczeniu

Z postepowania w zakresie wskazanym przez Zamawiajgcego.

Zgodnie z pismem z dnial marca 2021 roku — Informacja o wynikach oceny
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu (...) na dostawe podstawowego spadochronu
desantowego Zamawiajgcy zweryfikowat os$wiadczenia i dokumenty ziozone przez

Odwotujgcego i uznat ich poprawnos$é.

Ustalono na podstawie dokumentacji postepowania przestanej przez Zamawiajgce
(nieobjetej zadng klauzulg), protokdt posiedzenia Komisji przetargowej z dnia 24 marca 2021
roku, ze w dniu 23 marca 2021 roku do Zamawiajgcego wplyneto pismo Stuzby
Kontrwywiadu Wojskowego (nr. wch. Z-382/1U/21) w sprawie weryfikacji podmiotowej

Wykonawcy AIR-POL Sp. z 0.0.. i w zwigzku z zawartg w ww. piSmie informacjg, ze Stuzba
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Kontrwywiadu Wojskowego posiada informacje, ktére zgodnie z art. 131e ust. 1 pkt 5
stanowig podstawe do wykluczenia Wykonawcy AIR-POL Sp. z 0.0. Zamawiajacy wyklucza
wykonawce z przedmiotowego postepowania o udzielnie zamdéwienia publicznego.

Ustalono, ze Zamawiajgcy zwrécit sie do Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego za pismem
Z dnia 24 marca 2021 roku (przekazanym 25 marca 2021 roku), o przekazanie stanowiska
czy Stuzba Kontrwywiadu Wojskowego, jako instytucja przekazujgca informacje w pismie
Zz dnia 23 marca 2021 roku nr Z-65/KT/2021/ARCUS, zastrzega iz nie wyraza zgody
na udzielnie informacji o tresci dokumentu (zgodnie z art. 131e ust. 4 ustawy Pzp).
W odpowiedzi Stuzba Kontrwywiadu Wojskowego Biuro I, pismem z dnia 29 marca 2021
roku 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 dnia 23 marca
2021 r. (zgodnie z art. 131e ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych Dz. U. z 2019r. pozy. 1843. z p6zn. zm.).

Ustalono, ze do Kancelarii Tajnej UZP Zamawiajgcy ztozyt za pismem przewodnim pismo
Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego z dnia 23 marca 2021 roku numer Z65/KT/2021/ARCUS
z klauzulg ,zastrzezone”.

W pismie procesowym (nieobjetym Zzadng klauzulg), Zamawiajgcy wskazat na powyzsze
okolicznosci, oraz podat, ze pismo Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego (nr. wch. Z-382/1U/21),
ktére wplyneto do Zamawiajgcego w dniu 23 marca 2021 roku, to pismo o klauzuli

LZastrzezone”.

Ustalono, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 1 kwietnia 2021 zawiadomit Odwotujgcego,

ze na podstawie art. 131e ust. 1 pkt 5 w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy wykluczyt
Odwotujgcego z przedmiotowego postepowania o udzielnie zamdwienia publicznego.
W uzasadnieniu Zamawiajgcy podat:

W dniu 23.03.2001 r. do Zmawiajgcego wptyneto pismo od instytucji wtasciwej w sprawach
ochrony bezpieczenstwa wewnetrznego panstwa z informacjg, iz posiada ona informacje,
ktore zgodnie z art. 131e ust. 1 pkt 5 ustawy, stanowig podstawe do wykluczenia
Wykonawcy Air-Pol Sp. z 0.0. z postepowania.

Zgodnie z art. 131e ust. 1 pkt 5 ustawy w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy na ww.
podstawie Zamawiajgcy wykluczyt Wykonawce z postepowania o udzielnie zamdwienia
publicznego na dostawe podstawowego spadochronu desantowego.

Jednoczesnie Zamawiajgcy, zgodnie z art. 131e ust. 4 ustawy , odstepuje od uzasadnienie
decyzji o wykluczeniu, gdyz informacje ofrzymane od instytucji wiasciwej w sprawach
ochrony bezpieczenistwa wewnetrznego panstwa, stanowigce podstawe wykluczenia

Wykonawcy z uwagi na zagrozenie dla bezpieczenstwa panstwa, sg informacjami
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niejawnymi i przekazujgcy zastrzegt, iz nie wyraza zgody na udzielnie informacji o tresci

dokumentu.

W zakresie zarzutéow odwotania:

W zakresie zarzutu (1) naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp art. w zwigzku z art. 7
ust. 1 Pzp przez wykluczenie odwotujgcego z udziatu w Postepowaniu mimo iz Odwotujgcy
wykazat spetnianie warunkéw udziatu i kryteriow kwalifikacji w Postepowaniu, okreslonych

przez Zamawiajgcego w ogtoszeniu o wszczeciu Postepowania — Izba uznata zarzut za

niezasadny.

Na wstepie Izba wyjasnia, Zze przedmiotowe postepowanie o udzielenie
przedmiotowego zamodwienia dotyczy zamowienia w  dziedzinach  obronnosci
i bezpieczenstwa, i majg do niego zastosowanie przepisy Rozdziatu 4a Dziatu Il ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zaméwieh publicznych (dalej: ,ustawa” lub ,Pzp”).
Zamawiajacy w ogtoszeniu o zamdwieniu prowadzonym w trybie przetargu ograniczonego,
wskazat rowniez, ze bedzie dokonywat weryfikacji w oparciu o przestanki wykluczenia

wskazane w art. 131e ust. 1 ustawy.

Zgodnie z tym przepisem z postepowania o udzielenie zamoéwienia w dziedzinach
obronnosci i bezpieczenstwa wyklucza sie:

1) wykonawcdéw, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 12 i 13, z wytgczeniem wykonawcow
skazanych za przestepstwo, o ktérym mowa w art. 181-188 i art. 189a ustawy z dnia 6
czerwca 1997 r. - Kodeks karny, i pkt 14, gdy osoba o ktorej mowa w tym przepisie, zostata
skazana za przestepstwo wymienione w art. 24 ust. 1 pkt 13, z wyjatkiem przestepstw, o
ktéorych mowa w art. 181-188 i art. 189a ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny,
jezeli stosowne zastrzezenie zostato przewidziane w ogtoszeniu o zaméwieniu;

2)(uchylony)

3)(uchylony)

4) wykonawcéw bedgcych osobg fizyczng, spdtkg jawng, spoétkg partnerska, spoétkg
komandytowg, spotkg komandytowo-akcyjng lub osobg prawna, jezeli, odpowiednio, w
stosunku do takiej osoby, wspdlnika, partnera lub czionka zarzgdu, komplementariusza,
urzedujgcego czionka organu zarzgdzajgcego, lub w zwigzku z podejmowanym przez niego
dziataniem lub zaniechaniem podjeto decyzje o cofnieciu poswiadczenia bezpieczenstwa, o
ktorej mowa w art. 33 ust. 11 ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacji
niejawnych (Dz.U. z 2019 r. poz. 742);
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5) wykonawcow, ktérzy naruszyli zobowigzania w zakresie bezpieczenstwa informacji lub
bezpieczehstwa dostaw, lub ktérych uznano za nieposiadajgcych wiarygodnosci niezbednej
do wykluczenia zagrozenia dla bezpieczenstwa panstwa, takze w inny sposoéb niz w drodze
wydania decyzji o cofnieciu swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego, o ktérej mowa w
art. 66 ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacji niejawnych;

6) wykonawcow, ktérzy majg siedzibe albo miejsce zamieszkania w innym panstwie, niz

panstwa, o ktérych mowa w art. 131d ust. 1, z zastrzezeniem art. 131d ust. 2.

Wymaga podkreslenia w tym miejscu, ze z uwagi na specyficzny charakter zamoéwien
w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa, przede wszystkim w zakresie bezpieczenstwa
informacji niejawnych, bezpieczenstwa dostaw i koniecznosci zachowania elastycznosci
procedur, ustawodawca zdecydowat sie na wprowadzenie szczegdlnego katalogu
przestanek wykluczenia wykonawcy z postepowania w stosunku do obowigzujgcego art. 24
ustawy Pzp. (tak Prawo zaméwieh publicznych. Komentarz red. Marzena Jaworska 2018;
komentarz do art. 13le, Legalis). Przepis art. 131e reguluje kwestie wykluczania
wykonawcow z postepowania o zamowienie publiczne w dziedzinach obronnosci
i bezpieczenstwa. Jest to przepis szczegdlny, co oznacza, ze do wykluczania wykonawcow
z tych postepowan nie stosuje sie bezposrednio art. 24 (tak ,Prawo zaméwienh publicznych.

Komentarz” red. J. Pierég 2019; komentarz do art. 131e, Legalis).

Majgc na uwadze powyzsze spoéjne stanowiska doktryny, jak rowniez fakt, ze przepisy
ustawy w sposob bardzo jednoznaczny zakreslajg podstawy wykluczenia w ramach
postepowania w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa Izba uznata za niezasadny zarzut
naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp art. w zwigzku z art. 7 ust. 1 Pzp przez wykluczenie
odwotujgcego z udziatu w Postepowaniu mimo iz Odwotujgcy wykazat spetnianie warunkéw
udziatu i kryteriow kwalifikacji w Postepowaniu, okreslonych przez Zamawiajgcego
w ogtoszeniu o wszczeciu Postepowania.

Po pierwsze, Odwotujgcy kreujgc ten zarzut odnidst sie do ,klasycznej” przestanki
wykluczenia wykonawcy z postepowania odrywajac jg od wskazanej przez Zamawiajgcego w
pismie z dnia 1 kwietnia 2021 roku podstawy wykluczenia z postepowania wtasciwej jedynie
dla postepowan w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa.

Zamawiajacy wykluczyt wykonawce podajgc jako podstawe prawng art. 131e ust. 1 pkt 5
ustawy w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy. Stwierdzi¢ nalezy tym samym, ze
podnoszenie samodzielnego zarzutu w odniesieniu do podstaw wykluczenia z art. 24 ust. 1
pkt 12 ustawy nie moze by¢ uznawane przez lzbe za wiasciwe, bowiem taka podstawa
wykluczenia nie zostata przez Zamawiajgcego wskazana. Odwotujgcy nie kwestionowat tak

podanej przez Zamawiajgcego podstawy prawnej wykluczenia wykonawcy z postepowania,
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ale dokonuje w ocenie lzby interpretacji, ktora nie znajduje swoje uzasadnienie w tresci
podstawy wykluczenia z postepowania. Wzmacnia tg argumentacje w ocenie Izby réwniez
taka okolicznos¢, ze przestanki z art. 131e ust. 1 pkt 4 - 6 stanowig jedynie przestanki
wiasciwe i znane w postepowaniu w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa. Te przestanki
wykluczenia wykonawcy z postepowania nie sg znane, nie wystepujg 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 pismie 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.

Po drugie, Odwotujgcy w podniesionym zarzucie uzasadniat naruszenie przepisu art. 24 ust.
1 pkt 12 tym, ze Odwotujgcy wykazat spetnianie warunkow udziatu i kryteridw kwalifikacji
w Postepowaniu, okre$lonych przez Zamawiajgcego w ogtoszeniu 0 wszczeciu
Postepowania, przy czym nalezy zaznaczy¢, ze podnoszac tg podstawe prawng Odwotujacy
referuje jedynie do elementéw konstrukcji warunkéw udziatu w postepowaniu podlegajgcych
ocenie w zakresie klasycznego zaméwienia. To oznacza, ze podstawa prawna jakg podaje
zaweza w tym przypadku ocene jego zarzutu jedynie do elementéw jakie podlegajg ocenie
w kazdym klasycznym postepowaniu, o ile Zamawiajgcy je okresli. W zakresie warunkéw
i kryteriow selekcji okreslonych przez Zamawiajgcego i podlegajgcych weryfikacji
na podstawie klasycznych przepiséw — tj. posiadanego doswiadczenia, zdolnosci finansowej
czy tez uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci — nie znajduje sie w stanowisku
Zamawiajgcego z dnia 1 kwietnia 2021 roku zadna faktyczna argumentacja. Oznacza to,
ze w tym zakresie Zamawiajgcy nie stwierdzit uchybien, bowiem gdyby takie dostrzegt
obowigzany byitby poda¢ je w przedstawionym uzasadnieniu podjetej czynnosci wykluczenia
wykonawcy z postepowania.

Izba majgc na uwadze powyzsze uznata, ze Odwotujgcy nie wykazat naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp art. w zwigzku z art. 7 ust. 1 Pzp w zwigzku z

wykluczeniem Odwotujgcego z postepowania.

W zakresie zarzutu (2) naruszenia art. 131e ust. 1 pkt 5 Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1
Pzp przez wykluczenie Odwotujgcego z udziatu w Postepowaniu mimo, iz uzyskana przez

Zamawiajacego informacja stanowigca (wedlug Zamawiajgcego) podstawe do wykluczenia
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nie stanowi stwierdzenia naruszenia przez Odwotujgcego zobowigzania w zakresie
bezpieczehstwa informacji lub bezpieczenstwa dostaw, lub uznania go za nieposiadajgcego
wiarygodnosci niezbednej do wykluczenia zagrozenia dla bezpieczenstwa panstwa — Izba

uznata zarzut za niezasadny.

Zgodnie z art. 131 e ust. 1 pkt 5 ustawy z postepowania o udzielenie zaméwienia
w dziedzinach obronnosci i bezpieczehstwa wyklucza sie wykonawcow, ktérzy naruszyli
zobowigzania w zakresie bezpieczenstwa informaciji lub bezpieczenstwa dostaw, lub ktérych
uznano za nieposiadajgcych wiarygodnosci niezbednej do wykluczenia zagrozenia dla
bezpieczehstwa panstwa, takze w inny sposéb niz w drodze wydania decyzji o cofnieciu
Swiadectwa bezpieczenhstwa przemystowego, o ktérej mowa w art. 66 ustawy z dnia 5
sierpnia 2010 r. o ochronie informacji niejawnych.
Wymaga w tym miejscu odnotowania, ze wystgpienie ww. przestanki - przestanki
obligatoryjnej - powoduje konieczno$¢ wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielnie

zamowienia publicznego.

Izba podziela argumentacje Zamawiajgcego zawartg w piSmie procesowym
i przedstawiong na rozprawie, a odnoszacg sie do tego, ze czynno$¢ Zamawiajgcego
wykluczenia wykonawcy Odwotujgcego z postepowania nie miata charakteru arbitralnego
i dowolnego, a stanowi efekt oceny dokonanej przez wiasciwg stuzbe panstwowg — w tym
wypadku Stuzbe Kontrwywiadu Wojskowego.
W dyrektywie Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/81/WE z dnia 13 lipca 2009 roku
w sprawie koordynacji procedur udzielania niektorych zamdwieh na roboty budowlane,
dostawy i ustugi przez instytucje lub podmioty zamawiajgce w dziedzinach obronnosci
i bezpieczenstwa i zmieniajgca dyrektywy 2004/17/WE i 2004/18/WE (Dz.Urz.UE.L Nr 216,
str. 76) w motywie 67 podano, ze ,ze wzgledu na newralgiczny charakter sektora, zaufanie
do wykonawcow, ktorym udziela sie zamodwienia, jest rzeczg kluczowg. Zaufanie to zalezy
szczegolnie od ich zdolnosci do sprostania wymogom instytucji zamawiajgcej/podmiotu
zamawiajgcego W zakresie bezpieczenstwa dostaw i bezpieczenstwa informacji. Ponadto
Zzaden przepis niniejsze;j dyrektywy nie moze uniemozliwic¢ instytucji
zamawiajgcej/podmiotowi zamawiajgcemu wykluczenia wykonawcy na jakimkolwiek etapie
procesu udzielania zamodwienia, jezeli instytucja zamawiajgca/podmiot zamawiajgcy
posiadajg informacje, z ktérych wynika, ze udzielenie catosci lub ktorejkolwiek z czesci
zamoOwienia wykonawcy mogtoby wigzaé sie z zagrozeniem podstawowych interesow
bezpieczehstwa tego panstwa cztonkowskiego.”
Izba podkresla, ze wytyczne jakie zawarte sg w ww. dyrektywie wskazujg na mozliwosci

dokonania wykluczenia wykonawcy z postepowania, gdy na podstawie dowolnych srodkow
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dowodowych, w tym chronionych zrédet danych uznano, Ze nie posiada wiarygodno$ci
niezbednej do wykluczenia zagrozenia dla bezpieczenstwa panstwa cztonkowskiego (art. 39
ust. 2 lit. ). Zgodnie z motywem 65 ww. dyrektywy wykluczenie wykonawcy jest mozliwe
w przypadku, gdy instytucja zamawiajgca/podmiot zamawiajgcy posiada informacje,
w stosownych przypadkach pochodzgce z chronionego zrédta, moéwigce, ze wykonawcy
Ci nie sg wystarczajgco wiarygodni, aby wykluczy¢ zagrozenie dla bezpieczehstwa panstwa
cztonkowskiego. Punkt (e) nie przyznaje catkowitej dyskrecjonalnosci Zamawiajgcym. Kazde
wykluczenie kandydata lub oferenta musi by¢ oparte na ryzyku dla bezpieczenstwa Panstwa
Czlonkowskiego. Zamawiajgcy musi by¢ przygotowany do wykazania, jesli to konieczne,
w toku specjalnych procedur odwotawczych, ze istniejg obiektywne i weryfikowalne czynniki
wskazujgce na brak wiarygodnosci, ktéry powoduje zagrozenie dla bezpieczenstwa kraju
(tak tez wyrok z dnia 5 grudnia 2018 roku, sygn. akt KIO 2388/18). W ocenie Izby wszystkie
przestanki stanowigce podstawy wykluczenia zawarte w art. 131e ust. 1 pkt 5 ustawy muszg
by¢ rozpatrywane z uwzglednieniem pozyskania informacji od instytucji wtasciwych
w sprawach ochrony bezpieczenstwa wewnetrznego lub zewnetrznego panstwa.

W ramach rozpoznawanej sprawy odwotawczej jasnym i jednoznacznym byto
— bowiem wynikato to jednoznacznie z pisma z dnia 1 kwietnia 2021 roku, ze Zamawiajgcy
czynnos¢ wykluczenia wykonawcy z postepowania opart na przekazanym przez Stuzbe
Kontrwywiadu Wojskowego dokumencie niejawnym. Izba podkresla, ze zgodnie z art. 131 e
ust. 4 ustawy Zamawiajgcy odstepuje od uzasadnienia decyzji o wykluczeniu, w przypadku
gdy informacje otrzymane od instytucji wkasciwych w sprawach ochrony bezpieczenstwa
wewnetrznego lub zewnetrznego panstwa, stanowigce podstawe wykluczenia wykonawcy
z uwagi na zagrozenie dla bezpieczenstwa panstwa, sg informacjami niejawnymi
i przekazujacy je zastrzegt, iz nie wyraza zgody na udzielanie informacji o tresci dokumentu.
W takich okolicznosciach wiasciwym srodkiem dowodowym dla oceny przestanek z art. 131
e ust. 1 ust. 5 ustawy sg dokumenty pochodzgce od organdow panstwowych, prowadzgcych
dziatania operacyjne umozliwiajgce zebranie niezbednych danych o danym podmiocie.
Zamawiajgcy dokonat wykluczenia wykonawcy w oparciu o ocene dokonang przez wtasciwg
stuzbe panstwowa. Izba podkresla w tym miejscu, ze Odwotujgcy nie kwestionowat udziatu
Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego jako wtasciwej stuzby panstwowej.

W ww. dyrektywie réwniez zawarta jest regulacja art. 35 ust. 3 zgodnie z ktérg
Instytucje/podmioty zamawiajgce mogg podjaé decyzje o nieudzielaniu pewnych informaciji,
o ktérych mowa w ust. 1, w odniesieniu do udzielania zaméwien lub zawierania umow
ramowych, jezeli ich ujawnienie mogtoby utrudni¢ stosowanie przepiséw prawa lub bytoby
sprzeczne z interesem publicznym, w szczegolnosci z interesami zwigzanymi z obronnoscig

lub bezpieczenstwem, mogtoby szkodzi¢ zgodnym z prawem interesom handlowym
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wykonawcow, publicznych lub prywatnych, lub tez mogtoby zaszkodzi¢ uczciwej konkurencji
pomiedzy nimi.

W tym miejscu Izba podkresla, ze przywotana w uzasadnieniu czynnosci Zamawiajgcego
Z dnia 1 kwietnia 2021 roku podstawa art. 131e ust. 4 ustawy odnosi sie wprost do informac;ji
niejawnych otrzymanych od instytucji wtasciwych w sprawach ochrony bezpieczehAstwa
panstwa, (stanowigce podstawe wykluczenia), co do ktoérych instytucja przekazujgca
zastrzegta, ze nie wyraza zgody na udzielenie informacji o tresci dokumentu. Izba
stwierdzita, potwierdzita, ze Zamawiajgcy dysponowat dokumentem niejawnym z dnia 23
marca 2021 (klauzula nadana), co potwierdza pismo ziozone w kancelarii tajnej UZP,
a ktérego sygnatury (numery) odpowiadajg wskazywanym przez Zamawiajgcego.

Zgodnie z ww. przepisem wiasciwe stuzby panstwowe — w tym wypadku Stuzba
Kontrwywiadu Wojskowego — moze postanowi¢ o ograniczeniu Odwotujgcemu uzyskania
informacji dotyczgcych podstawy wykluczenia z postepowania. Z tym réwniez zgodzit sie
sam Odwotujgcy w argumentacji odwotania (str. 6). Izba podkresla jednoczesnie,
ze dokument z dnia 23 marca 2021 roku jest dokumentem niejawnym (klauzula
.Zastrzezone”). Z informacji z dnia 1 kwietnia 2021 roku, w ktorej wskazano (podkreslono
nawet), ze informacje sg niejawne. Sam fakt, ze w pidmie z dnia 29 marca 2021 roku SKW
nie zawarto wskazania, ze dokument z dnia 23 marca 2021 roku zawiera informacje
niejawne, jest dokumentem niejawnym nie powoduje, nie daje podstawy do twierdzenia,
ze dokument ten nie zostat objety klauzulg. W pismie z dnia 24 marca 2021 roku
od Zamawiajgcego do Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego, jak réwniez w pismie z dnia 29
marca 2021 roku od Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego do Zamawiajgcego jednoznaczne
byto odwotanie do regulacji art. 131 e ust. 4 ustawy. Kluczowe dla prawidtowego
zastosowania podstawy z art. 131 e ust. 4 ustawy jest to, aby informacje byly niejawne,
a przekazujgcy je zastrzegl, ze nie wyraza zgody na udzielanie informacji o tresci
dokumentu. Zgodnie z art. 1 ustawy o ochronie informacji niejawnych (DZ. U. z 2019 tj. poz.
742) informacje niejawne to takie, ktére ktérych nieuprawnione ujawnienie spowodowatoby
lub mogtoby spowodowac¢ szkody dla Rzeczypospolitej Polskiej albo bytoby z punktu
widzenia jej interesow niekorzystne, takze w trakcie ich opracowywania oraz niezaleznie od

formy i sposobu ich wyrazania

Izba w tym miejscu wskazuje, ze w trakcie rozprawy odmowita Odwotujacemu wgladu
w dokument z dnia 23 marca 2021 roku ztozony w kancelarii tajnej UZP. Zgodnie z art. 4 ust.
1 ustawy o ochronie informacji niejawnych (DZ. U. z 2019 tj. poz. 742) informacje niejawne
mogg by¢ udostepnione wytgcznie osobie dajgcej rekojmie zachowania tajemnicy i tylko
w zakresie niezbednym do wykonywania przez nig pracy lub petnienia stuzby

na zajmowanym stanowisku albo wykonywania czynnosci zleconych. Izba podziela poglad
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wyrazony w orzeczeniu Krajowej Izby Odwotawczej sygn. akt KIO 2365/17, ze zapoznanie
sie z tymi informacjami nie miato na celu wykonania prac zleconych (uméw) zwigzanych
z dostepem do informacji niejawnych (zasada wiedzy niezbednej). Kwestia dotyczaca
poswiadczen bezpieczenstwa oséb, ktéorym informacja miata by by¢ przekazana oraz
wymagan formalnych zwigzanych z miejscem i sposobem udostepnienia informacji, nie
wptywa na mozliwos¢ odstgpienia od weryfikacji zasady wiedzy niezbednej. Tym samym
Izba uznata za bezprzedmiotowy w rozpoznaniu tej sprawy dowdd nr 1 — poswiadczenie
bezpieczehnstwa. W orzecznictwie, zasada wiedzy niezbednej, warunkujgca zgodnie z art. 4
ust. 1 ustawy udostepnienie informacji niejawnych oznacza, ze zapoznanie sie przez dang
osobe z informacjami niejawnymi, stuzy¢é ma wykonywaniu przez te osobe pracy lub
petnieniu stuzby na zajmowanym stanowisku albo wykonywaniu prac zleconych (umow)
zwigzanych z dostepem do informacji niejawnych. Nikt zatem nie moze domagac sie
udostepnienia informacji niejawnych, nawet jezeli posiada poswiadczenie bezpieczehstwa
do odpowiedniej klauzuli, jezeli informacja taka nie jest niezbedna do wykonywania pracy lub
petnienia stuzby na zajmowanym stanowisku albo wykonywania czynnosci zleconych. (vide:
wyrok Wojewodzkiego Sgdu Administracyjnego w Warszawie z 12.02.2015 r., sygn. Il
SA/Wa 1749/14). Dostep do wnioskowanej informaciji niejawnej pozostawa¢ musi w scistym
zwigzku z realizacjg konkretnej pracy, konkretnego zlecenia (umowy), do wykonania ktérych
niezbedne jest zapoznanie sie z tg informacjg. Odwotujgcy nie wykazat, aby w sprawie
zachodzita konieczno$¢ zapoznania sie z informacjg niejawng, w rozumieniu zasady wiedzy
niezbednej. Izba podziela poglad wyrazony w orzeczeniu Krajowej Izby Odwotawczej sygn.
akt KIO 2365/17, ze samo stwierdzenie, ze informacje te wypetnialy przestanke
do wykluczenia Wykonawcy z postepowania, nie stanowito dostatecznej podstawy do tego,
aby uznac, ze informacje te sg niezbedne do realizacji zlecenia (umowy), ktére miatoby by¢
realizowane dopiero w przysztosci. Wymaga odnotowania réwniez, ze Zamawiajgcy takze
nie udostepnit dokumentu z dnia 23 marca 2021 roku Odwotujgcemu, ktéry wnioskowat

o dostep do tego dokumentu.

Majgc na uwadze powyzszg argumentacje Izba wskazuje, ze okolicznosci jakie legty
u podstaw wykluczenia Odwotujgcego z postepowania wynikajg wprost z informac;ji
przekazanej Zamawiajgcemu w trakcie prowadzenia postepowania o udzielnie zamowienia
publicznego przez Stuzbe Kontrwywiadu Wojskowego. Dziatanie Zamawiajgcego
podyktowane bylo oceng dokonang przez wiasciwg stuzbe panstwowg, co stanowito
dla Zamawiajgcego wigzgcg podstawe do podjecia czynnoéci w postepowaniu o udzielnie
zamowienia publicznego. Nalezy podkresli¢, ze Odwotujgcemu nie sg znane informacje
bedace w posiadaniu Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego, a ktére stanowig podstawe

wykluczenia w postepowania na podstawie art. 131e ust. 1 pkt 5 ustawy. Informacja
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pochodzgca od Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego stanowita samodzielng podstawe
wykluczenia z postepowania, tym samym nie sposob zgodzi¢ sie z Odwotujgcym,
ze do wykluczenia wykonawcy na wskazanej podstawie prawnej niezbedne jest prawomocne
orzeczenie sgdowe Ilub decyzja wydana w toku postepowania administracyjnego.
Stanowisko Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego — jak wskazat Zamawiajgcy w pismie z dnia
1 kwietnia 2021 roku — dotyczy przepisu art. 131e usta. 1 pkt 5 ustawy. Izba, w tym stanie
rzeczy, za bezprzedmiotowe uznata dowody ztozone przez Odwotujgcego w trakcie rozprawy
(dowéd nr 2 3).

W ocenie Izby nie doszto do naruszenia zasad prawa zaméwien publicznych, bowiem
przepisy regulujgce postepowanie w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa stanowig
wiasny rezim postepowania Zamawiajgcego dla tych postepowan. Zamawiajacy, jak wskazat
w piSmie procesowym, nie ma podstaw prawnych do podwazania tresci informaciji
przekazanych przez Stuzbe Kontrwywiadu Wojskowego. Natomiast informacje te stanowig
dla Zamawiajgcego podstawe i uzasadnienie wykluczenia Odwotujgcego z postepowania
0 udzielnie zamowienia publicznego. To Stuzba Kontrwywiadu Wojskowego prowadzi
dziatania operacyjne. Zamawiajgcy prowadzgc postepowania w dziedzinach obronnosci
i bezpieczenhstwa zwraca sie do wiasciwych instytucji, w tym wypadku Stuzby Kontrwywiadu
Wojskowego, z wnioskiem o dokonanie weryfikacji podmiotowej, ktérg wedtug kompetenc;ji
dokonujg wiasciwe instytucje panstwowe. Zamawiajgcy wykonat czynnosci zgodnie
Z obowigzujacymi przepisami i podat uzasadnienie podjetej czynnosci w zgodzie z art. 131e

ust. 4 ustawy.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557, art. 574
i art. 575 ustawy z 11 wrzes$nia 2019 r. Prawo zamowieh publicznych oraz w oparciu
o przepisy § 5 pkt 1i 2 lit. b oraz § 8 ust. 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegofowych rodzajow kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwofania (Dz.
U. z 2020 r. poz. 2437), stosownie do wyniku postepowania.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji wyroku.

PrzewodniczacCy: ........cccoviiiiiiiiiiiiinnnee
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