Sygn. akt: KIO 2897/21
WYROK

z dnia 8 listopada 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska

Czlonkowie: Ryszard Tetzlaff
Justyna Tomkowska
Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 8 listopada 2021 r. odwotania wniesione-
go do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 wrzednia 2021 r. przez wykonawce
WORKS 11 spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Katowicach, ul.
Porcelanowa 51 w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego — Skarb Panstwa —
Inspektorat Uzbrojenia w Warszawie ul. Krélewska 1/7
orzeka:
1. Oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce WORKS 11 spétka z ograniczong od-
powiedzialnoscia z siedzibg w Katowicach, ul. Porcelanowa 51 i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
WORKS 11 spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Kato-

wicach, ul. Porcelanowa 51 tytutem wpisu od odwofania.

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 2021 r., poz. 1129 z p6zn. 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.



Sygn. akt KIO 2897/21
Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego pn. ,Dostawa krytych mobilnych strzel-
nic ¢wiczebnych w kontenerach 40ft HC” zostato wszczete ogtoszeniem zamieszczonym w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 22 czerwca 2021r. numer ogtoszenia 2021/S
119-316556.

W dniu 20 wrzesnia 2021 r. zamawiajgcy poinformowat Works 11 spétka z ograniczong od-
powiedzialnoscig z siedzibg w Katowicach o niedopuszczeniu wniosku tego wykonawcy do
udziatu w postepowaniu na podstawie art. 146 ust. 1 pkt 2 lit a w zwigzku z art. 405 ust. 2 pkt
3 i w zwigzku z ust. 6. Jednoczesnie na podstawie art. 405 ust. 7 ustawy zamawiajgcy od-
stgpit od uzasadnienia z uwagi na niejawny charakter informacji przekazanej przez Stuzby
Kontrwywiadu Wojskowego pismem Z-227/21 z dnia 15 wrzesnia 2021 r. (nr wch. Z-
1565/U1/21) oraz ze wzgledu na fakt, ze przekazujgcy nie wskazat szczegétowych informacji
w zakresie wystgpienia zagrozenia dla obronnosci i bezpieczenstwa zamawiajgcego.

W dniu 30 wrzesnia 2021 r. odwotanie wniést Works 11 spotka z ograniczong odpowie-
dzialnoscig z siedzibg w Katowicach. Odwotanie zostato wniesione przez petnomocnika
dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 29 wrzesnia 2021 r. udzielonego przez
wiceprezesa zarzgdu upowaznionego do samodzielnej reprezentacji. Kopia odwotania zosta-
ta przekazana zamawiajgcemu w dniu 30 wrze$nia 2021 r.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) przepisu art. 146 ust 1 pkt 2 lit a oraz art. 405 ust 2 pkt 3 i ust 6 w zw. z art. 16 pkt 1 i
2 ustawy przez nieuzasadnione uznanie, ze odwotujgcy podlega wykluczeniu z postepowa-
nia i niegodne z prawem przyjecie, ze wystarczajgcym dla wykluczenia odwotujgcego i od-
rzucenia ztozonego przez niego wniosku jest lakoniczna informacja o rzekomym braku wia-
rygodnos$ci niezbednej do wykluczenia zagrozenia dla bezpieczenstwa panstwa, podczas
gdy ciezar wykazania przestanek wykluczenia odwotujgcego z postepowania obcigza zama-
wiajgcego, a zgodnie z jedng z fundamentalnych zasad prowadzenia postepowania o udzie-
lenie zamowienia publicznego — zasadg przejrzystosci — zamawiajgcy powinien przedstawic
to uzasadnienie w sposob jasny i niebudzacy watpliwosci; nadto przepis art. 405 ust 2 pkt 3 ,
jako przepis o skutku najdalej idgcym, winien by¢ stosowany ostroznie i wytgcznie w oczywi-
Scie uzasadnionych przypadkach;

2) przepisu art. 128 ust 1, 4 i 5 oraz art. 16 pkt 1 i 2 ustawy w zwigzku z art. 9 ust 2
ustawy z dnia 13 czerwca 2019 r. o wykonywaniu dziatalno$ci gospodarczej w zakresie wy-

twarzania i obrotu materiatami wybuchowymi, bronig, amunicjg oraz wyrobami i technologig



0 przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym (dalej: ustawa z dnia 13 czerwca 2019r.), przez
zaniechanie wezwania odwotujgcego do ztozenia, uzupetnienia, poprawienia lub udzielenia
wyjasnien dotyczacych dokumentéw podmiotowych przedtozonych wraz z wnioskiem, pod-
czas gdy jezeli rzeczywiscie dokumenty te wzbudzity u zamawiajgcego jakiekolwiek watpli-
wosci co do spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu, to obowigzkiem zamawiajgcego
byto skierowanie odpowiedniego wezwania do odwotujgcego, wzglednie wyjasnienie stanu
faktycznego i watpliwosci zgtaszanych przez Stuzbe Kontrwywiadu Wojskowego (dalej:
SKW) wobec odwotujgcego przez wniosek do MSWIA o przedstawienie informaciji lub doku-
mentow potwierdzajgcych wiarygodnos¢ niezbedng do wykluczenia zagrozenia dla obronno-
Sci lub bezpieczenstwa panstwa;

3) art. 2 oraz art. 22 w zw. z art. 8 ust. 2 Konstytucji RP, art. 2 ustawy z dnia 6 marca
2018 r. - Prawo przedsiebiorcow (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1292), art. 16 Karty Praw Podsta-
wowych Unii Europejskiej z 7 grudnia 2000r. (Dz. Urz. UE C 83 z 30.03.2010) polegajace na
odrzuceniu wniosku odwotujgcego o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu jedynie na
podstawie pisma SKW, podczas gdy nie zaistniaty jakiekolwiek podstawy do stwierdzenia
mozliwosci zagrozenia dla bezpieczenstwa panstwa przez powierzenie odwotujgcemu reali-
zacji zaméwienia, czym zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia konstytucyjnej zasady demo-
kratycznego panstwa prawa oraz zasady wolnosci prowadzenia dziatalnosci gospodarczej,
wyrazajgcej sie m.in. w mozliwosci skutecznego ubiegania sie o udzielenie i realizacje za-
mowienia przy zachowaniu obowigzujgcych powszechnie przepiséw prawnych.

Whiost o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie zamawiajgcemu dokonania naste-
pujacych czynnosci w postepowaniu:

1) uniewaznienia czynnosci odrzucenia wniosku odwotujgcego o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, o ktérym to odrzuceniu zamawiajgcy poinformowat pismem z dnia
20 wrzesnia 2021r.,

2) dokonania powtdrnej czynnosci oceny spetnienia przez odwotujgcego warunkéw
udziatu w postepowaniu oraz dokonania czynnosci oceny i badania wniosku o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu ztozonego przez odwotujgcego, w tym wezwania odwotujgcego,
w trybie art. 128 ustawy do wyjasnienia lub uzupetnienia dokumentow i oswiadczen przedto-
zonych wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, ewentualnie ztozenie
wniosku do MWSIA o wyjasnianie zastrzezen wobec odwotujgcego zgtaszanych przez SKW,
3) dopuszczenia odwotujgcego do udziatu w postepowaniu.

Whidst tez o0 dopuszczenie i przeprowadzenie nastepujgcych dowodéw:

1) Decyzja 8 z dnia 13 wrzesnia 2021r. wydana przez Ministra Spraw Wewnetrznych i
Administracji do konces;ji nr B-009/2014 na prowadzenie dziatalnosci gospodarczej w zakre-
sie wytwarzania i obrotu materiatami wybuchowymi, bronig i amunicjg oraz wyrobami i tech-

nologig o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym,



2) postanowienie Szefa Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego z dnia 28 czerwca 2021r. —
pozytywna opinia w sprawie zmiany koncesji,

3) referencje z dnia 27 listopada 2020r. wystawione przez Jednostke Wojskowg nr 4724,

4) referencje z dnia 7 lutego 2020r. wystawione przez Komende Gtéwng Policji,

5) referencje z dnia 15 czerwca 2021r. wystawione przez Komende Gtéwng Policji,

6) referencje z dnia 27 lipca 2021r. wystawione przez Komende Gtéwng Policji,

7 skarga odwotujgcego do Wojewoddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z
dnia 12 lipca 2021r.

8) odpowiedz na skarge ztozona przez Stuzbe Kontrwywiadu Wojskowego z dnia 6
sierpnia 2021r.

Nadto o zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztéw postepowania odwo-
tawczego wedtug norm przepisanych, w tym kosztéw reprezentacji odwotujgcego przez pro-
fesjonalnego petnomocnika na rozprawie przed KlO, zgodnie z fakturg przedstawiong przez
odwotujgcego na rozprawie.

Odwotujgcy wskazat, ze jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 505 ust. 1
ustawy , bowiem ma interes w uzyskaniu zamowienia oraz moze ponie$¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw prawa. Odwotujagcy legitymuje sie interesem w
uzyskaniu zamowienia, bowiem ztozyt wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
a bezpodstawne odrzucenie wniosku uniemozliwia odwotujgcemu uczestnictwo w postepo-
waniu, oraz naraza odwotujgcego na szkode w postaci utraty mozliwosci uzyskania zamé-
wienia.

Odwotujgcy jest znanym na rynku dostawcow sprzetu, uzbrojenia i technologii wojskowych
dostawcg, producentem i wykonawcg. Jako podmiot prowadzgcy dziatalnos¢ w zakresie do-
staw towardéw i swiadczenia ustug dla jednostek wojska i policji od roku 2013 w ostatnich 7
latach spotka WORKS 11 dostarczata petng game uzbrojenia i Srodkéw bojowych do:

- Wojsk Specjalnych,

- Jednostek i Instytutow Badawczych podlegtych Ministerstwu Obrony Narodowej,
MSWiA, Ministerstwa Sprawiedliwosci,

- podmiotéw krajowych i zagranicznych przemystu zbrojeniowego.

- wielu jednostek wojskowych,

- Policji i innych stuzb mundurowych,

- licznych podmiotéw krajowych i zagranicznych.

Spdétka posiada m.in. nastepujgce certyfikaty: PN-EN ISO 9001:2015, AQAP 2110:2016,
WSK oraz jest autoryzowanym dostawcg sprzetu i ustug do NSPA (NATO Support and Pro-
curement Agency) - NCAGE - 2471H, oraz brokerem Departamentu Stanu USA.



Gtoéwnymi klientami spotki sg jednostki i Instytuty Badawcze podlegte Ministerstwu Obrony
Narodowej, jednostki podlegte Ministerstwu Spraw Wewnetrznych i Administracji, jednostki
podlegte Ministerstwu Sprawiedliwosci, zagraniczne jednostki badawcze uzbrojenia i $rod-
kéw bojowych, podmioty wchodzace w sktad obronnego przemystu panstwowego oraz pod-
mioty krajowe i zagraniczne przemystu zbrojeniowego.

Gtoéwni partnerzy handlowi spétki to spétki z USA (w tym ABRAMS AIRBORNE (MILKOR),
ARNOLD DEFENCE, DILLON AERO, EMPI, INTERNATIONAL CARTRIDGE CORPORA-
TION, IDAG, KNIGHTS ARMAMENT, MAC AMMO, MARTINUAV, MD Helicopters, MILITA-
RY SYSTEMS GROUP, USA; SPECIAL APPLICATION GROUP, US ORDNANCE, RANGE
SYSTEMS), Niemiec (HOERNECKE, NST, RHEINMETAL, WANO GMBH), Izraela (ELBIT
SYSTEMS, UVISION) oraz inni czotowi producenci i eksporterzy sprzetu wojskowego
(AREX, Stowenia; ARSENAL, Butgaria; CHAISERI, Tajlandia; EXPLOSIA, Czechy; FORCIT,
Finlandia; IMS, Butgaria; MECAR, Belgia; NEXTER SYSTEMS, Francja; SAAB BOFORS
TEST CENTER, Szwecja; SIMMEL DIFESA, Wiochy; VIRTUAL REALITY MEDIA, Stowacja;
VTU, (WOJSKOWY INSTYTUT UZBROJENIA | AMUNICJI) Czechy; ZEVETA AMMUNI-
TION, Czechy; ZTS SPECIAL, Stowacja). Podmioty te — nalezgce do czotowych dostawcéw
broni, amunicji i technologii wojskowych panstwa NATO — podlegajgce statej ochronie wy-
wiadowczej i kontrwywiadowczej, ufajg profesjonalizmowi Spdtki WORKS 11, ktdra imple-
mentowata wszystkie niezbedne procedury i regulacje majgce znaczenie dla utrzymania
najwyzszego poziomu swiadczonych przez nig ustug w zakresie bezpieczehnstwa informacji,
poufnosci oraz transparentnosci dziatania.

Spotka przez caty okres swojej dziatalnosci podlegata wielokrotnym audytom bezpieczen-
stwa, w tym szczegotowej kontroli przy wykonywaniu dostaw na terytorium Polski technologii,
uzbrojenia i szkolen zwigzanych z wyposazeniem jednej z jednostek wojskowych w Smigtow-
ce Black Hawk. Miedzy innymi pozytywne wyniki kontroli stuzb krajowych i Departamentu
Stanu USA pozwolity Spétce na udziat w tym skomplikowanym i prestizowym zaméwieniu —
ktére zostato zrealizowane w catosci bez opdznien i zastrzezen, przy udziale podmiotéow pol-
skich i amerykanskich.

Jednoczesnie spotka WORKS11 prowadzi dziatalno$¢ w zakresie budowy, modernizacji i
dostaw strzelnic, w tym mobilnych strzelnic w kontenerach — a bezprawne i bezpodstawne
odrzucenie wniosku odwotujgcego o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu pozbawia
spoétke mozliwosci prowadzenia dziatalnosci gospodarczej oraz uzyskania zaméwienia.

Ad 1. Zarzut naruszenia art. 146 ust 1 pkt 2 lit a oraz art. 405 ust 2 pkt 3 i ust 6 w zw. z art.
16 pkt 1 i 2 ustawy .

W dniu 20 wrzesnia 2021r. zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego, ze ztozony przez od-
wotujgcego wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu zostat odrzucony, bowiem

odwotujgcy podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 405 ust 2 pkt 3 w zwigz-
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ku z ust 6 ustawy . Dalej zamawiajgcy wskazat, ze w piSmie z 15 wrzesnia 2021r. Stuzba
Kontrwywiadu Wojskowego nie wskazata szczegotowych informacji w zakresie wystgpienia
zagrozenia dla obronnosci i bezpieczenstwa.

Zgodnie z przepisem art. 405 ust 2 pkt 3 ustawy w postepowaniach o udzielenie zamowienia
w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce kto-
rego uznano za nieposiadajgcego wiarygodnosci niezbednej do wykluczenia zagrozenia dla
obronnosci lub 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.

Natomiast zgodnie z art. 405 ust 6 wykluczenie wykonawcy na podstawie art. 405 ust. 2 pkt
3, moze nastgpi¢ takze w przypadku otrzymania przez zamawiajgcego, bezposrednio lub
posrednio, pisemnego zawiadomienia od instytucji wkasciwych w sprawach ochrony bezpie-
czenstwa wewnetrznego lub zewnetrznego panstwa, dysponujgcych informacjami w tym za-
kresie, o wystgpieniu zagrozenia dla obronnosci i bezpieczenstwa, w szczegdlnosci przeka-
zania informacji o decyzji o cofnigeciu Swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego, o ktorej
mowa w art. 66 ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacji niejawnych.

Dalej, zgodnie z art. 405 ust 7 ustawy zamawiajacy odstepuje od uzasadnienia odrzucenia
wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub oferty, na podstawie ust. 2 pkt 3, w
przypadku gdy uzasadnienie podstaw wykluczenia ma charakter niejawny lub zastrzezono,
ze nie wyraza sie zgody na przekazanie wykonawcy informacji o tresci zawiadomienia, o
ktérym mowa w ust. 6, albo przekazujgcy je nie wskazat szczegétowych informacji w zakre-
sie wystgpienia zagrozenia dla obronnosci i bezpieczenstwa zamawiajgcemu.

Odwotujgcy wskazat, ze decyzja o wykluczeniu go z postepowania oparta jest jedynie na
stwierdzeniu przez zamawiajgcego, iz otrzymat od SKW pismo z dnia 15 wrzesnia 2021r.
Jednoczesnie brak uzasadnienia wykluczenia ma by¢ w ocenie zamawiajgcego uzasadniony
w Swietle art. 405 ust 7 , z uwagi na ,niejawny charakter uzasadnienia” oraz fakt, ze ,przeka-
zujgcy je nie wskazat szczegdtowych informacji w zakresie wystgpienia zagrozenia dla
obronnosci i bezpieczenstwa”.

Odwotujgcy stwierdzit, ze spetnia wszelkie warunki udziatu w postepowaniu okreslone w tre-
Sci ogtoszenia 0 zaméwieniu, a takze w ustawie Prawo Zamoéwien Publicznych. Odwotujgcy
wskazat, ze dysponuje wazng koncesjg na prowadzenie dziatalnosci gospodarczej w zakre-
sie wytwarzania i obrotu materiatami wybuchowymi, bronig i amunicjg oraz wyrobami i tech-
nologig o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym. W trybie ustawy z dnia 13 czerwca
2019r. o wykonywaniu dziatalno$ci gospodarczej w zakresie wytwarzania i obrotu materiata-
mi wybuchowymi, bronig i amunicjg oraz wyrobami i technologig o przeznaczeniu wojsko-
wym lub policyjnym. Minister Spraw Wewnetrznych i Administracji uzyskat pozytywne opinie

wiasciwych instytucji, w tym SKW, ABW, Policji i Ministra Rozwoju.



Ponadto w toku ostatniej zmiany w zakresie wydanej przez MSWIA koncesji nr B-009/2014,
Stuzba Kontrwywiadu Wojskowego pismem z dnia 28 czerwca 2021r. pozytywnie zaopinio-
wata wniosek odwotujgcego o zmiane koncesji, wskazujgc w uzasadnieniu, ze w toku pro-
wadzonego postepowania nie ujawniono przestanek mogacych stanowi¢ przeszkode do wy-
dania pozytywnej opinii.

Dowdd: 1) Decyzja 8 z dnia 13 wrzesnia 2021r. wydana przez Ministra Spraw Wewnetrz-
nych i Administracji do koncesji nr B-009/2014 na prowadzenie dziatalnosci gospodarczej w
zakresie wytwarzania i obrotu materiatami wybuchowymi, bronig i amunicjg oraz wyrobami i
technologig o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym,

2) postanowienie Szefa Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego z dnia 28 czerwca 2021r. —
pozytywna opinia w sprawie zmiany koncesji,

Zgodnie z art. 5 ustawy z dnia 13 czerwca 2019 r. o wykonywaniu dziatalnosci gospodarczej
w zakresie wytwarzania i obrotu materiatami wybuchowymi, bronig, amunicjg oraz wyrobami
i technologig o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym (dalej: ustawa z dnia 13 czerwca
2019r.), wykonywanie dziatalno$ci gospodarczej w zakresie wytwarzania i obrotu materiatami
wybuchowymi, bronig, amunicjg oraz wyrobami i technologig o przeznaczeniu wojskowym
lub policyjnym jest dozwolone wytgcznie po spetnieniu warunkéw okreslonych w ustawie i co
do zasady wymaga uzyskania konces;ji (art. 7 ust 1 ustawy z dnia 13 czerwca 2019r.). Zgod-
nie z art. 9 ust 1 ustawy z dnia 13 czerwca 2019r. przed udzieleniem koncesji organ konce-
syjny zasiega opinii ministra wlasciwego do spraw gospodarki, Szefa Agencji Bezpieczeh-
stwa Wewnetrznego, Szefa Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego lub wiasciwego komendanta
wojewodzkiego Policji. Organ koncesyjny ma takze obowigzek zawiadamiania o udzieleniu
koncesiji, jej zmianie albo cofnieciu Gtéwnego Inspektora Pracy, ministra wtasciwego do
spraw gospodarki, Szefa Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego, Szefa Stuzby Kontrwy-
wiadu Wojskowego, wlasciwego wojewode, komendanta wojewddzkiego Panstwowej Strazy
Pozarnej oraz komendanta wojewddzkiego Policji (art 9 ust 3 ustawy z dnia 13 czerwca
2019r.); podobnie przy odmowie udzielenia koncesji organ koncesyjny bezzwtocznie zawia-
damia o Szefa Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego, Szefa Stuzby Kontrwywiadu Woj-
skowego oraz wiasciwego komendanta wojewddzkiego Policji (art. 9 ust 4 ustawy z dnia 13
czerwca 2019r.).

Ponadto, co niezwykle istothe w niniejszej sprawie, zgodnie z art. 9 ust 2 ustawy z dnia 13
czerwca 2019r.) obowigzkiem kazdego organu opiniujgcego, w przypadku uzyskania infor-
macji, ktére mogg mie¢ wptyw na zmiane wydanej opinii, jest niezwtoczne przekazanie uzy-
skanych informacji organowi koncesyjnemu.

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 22 ust 1 pkt 1 ustawy z dnia 13 czerwca 2019r. organ
koncesyjny odmawia udzielenia koncesiji, jezeli jest to uzasadnione ze wzgledu na zagroze-

nie obronnosci lub bezpieczehstwa panstwa albo porzadku publicznego; odmowa udzielenia
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albo zmiany koncesji jest obowigzkiem organu, jezeli przedsiebiorca nie spetnia warunkow
wykonywania dziatalnosci gospodarczej okreslonej w koncesji (art. 22 ust 2 ustawy z dnia 13
czerwca 2019r.). Nadto, na podstawie art. 23 ustawy z dnia 13 czerwca 2019r. organ konce-
syjny moze zwracac¢ sie do sadow, prokuratury, Policji, Strazy Granicznej, Panstwowej Stra-
zy Pozarnej oraz innych organéw administracji publicznej o przekazanie informaciji, materia-
téw i danych bedacych w ich posiadaniu, istotnych dla prowadzonego postepowania admini-
stracyjnego lub wyjasniajgcego, zmierzajgcego do ustalenia, czy dziatalnos¢ gospodarcza
okreslona w koncesji wykonywana przez przedsiebiorce razgco narusza warunki okreslone w
koncesiji lub inne warunki wykonywania koncesjonowanej dziatalnosci gospodarczej, wynika-
jace z przepisdw prawa, albo czy dziatalnosé tego przedsiebiorcy nie stanowi zagrozenia dla
obronno$ci lub bezpieczenstwa panstwa albo porzgdku publicznego.

W zwigzku z powyzszym nalezy uznaé, ze podstawowqg przestankg stwierdzenia, czy dany
przedsigbiorca moze wykonywac dziatalno$¢ w zakresie zamowien w dziedzinach obronno-
Sci i bezpieczenstwa jest stwierdzenie, czy posiada wazng koncesje — i tak tez w postepo-
waniu zamawiajgcy wymagat ztozenia wraz z wnioskiem aktualnej koncesji wydanej na pod-
stawie ustawy z dnia 13 czerwca 2019r. o wykonywaniu dziatalnosci gospodarczej w zakre-
sie wytwarzania i obrotu materiatami wybuchowymi, bronia, amunicjg oraz wyrobami i tech-
nologig o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym (pkt 111.2.1) ppkt 2.2. ogtoszenia o za-
madwieniu).

Odwotujgcy wskazat, ze od dnia wydania przez SKW opinii na wniosek MSWiA (ij. od 28
czerwca 2021r.) nie zaszty zadne zmiany w sytuacji faktycznej lub prawnej spotki WORKS
11, odwotujgcy nadal spetnia warunki prowadzenia dziatalnosci w zakresie objetym poste-
powaniem i nie zachodzg wobec niego zadne przestanki utraty wiarygodnosci niezbednej do
wykluczenia zagrozenia dla bezpieczenhstwa panstwa. Brak jakiegokolwiek uzasadnienia dla
uznania, ze podmiot posiadajgcy wazng koncesje na prowadzenie dziatalnos$ci w zakresie
objetym postepowaniem, wydang przez uprawniony podmiot, w uzgodnieniu z innymi wia-
Sciwymi instytucjami, moze by¢ uznany za niewiarygodny i wykluczony z postepowania.

Tryb przewidziany wskazang wyzej ustawg jest wlasciwy do stwierdzenia, czy okreslony
podmiot jest uprawiony do wykonywania zastrzezonej dziatalnosci — nie mozna uznag, ze na
skutek pisma wydanego bez przewidzianego prawem trybu, odwotujgcy zostanie pozbawiony
prawa prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej.

Odwotujgcy wskazat, ze od lat bierze udziat w postepowaniach o udzielenie zamowien w
dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa, prowadzonych przez rézne podmioty (jednostki
wojska lub policji) i tylko w postepowaniach prowadzonych przez Inspektorat Uzbrojenia spo-
tyka sie z wykluczeniem z postepowania w nastepstwie przedstawionej przez SKW informa-
cji 0 zagrozeniu dla bezpieczenstwa lub obronnosci panstwa. Co wiecej — Inspektorat Uzbro-

jenia nie we wszystkich postepowaniach wyklucza odwotujgcego, sg bowiem postepowania,
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w ktérych odwotujacy nie zostat wykluczony i ztozyt oferte, ktéra nie zostata odrzucona. Na-
dal takze odwotujgcy realizuje zamowienia w dziedzinie bezpieczehAstwa i obronnosci, co
obrazuje ponizsze zestawienie.

1. Dostawa 12,7x99 naboi snajperskich z poc. zwyktym wraz z 12,7x99 naboi szkolnych,
12,7 x 99 naboi treningowych oraz 12,7x99 naboi snajperskich z poc. przeciwpancernym
(AP) wraz z 12,7 x 99 naboi snajperskich z poc. przeciwpancernym (AP) - przekréj Inspekto-
rat Uzbrojenia Inspektorat Uzbrojenia 2019-2022 umowa w realizaciji

2. dostawa zaptonnikéw GUV-7 3 Regionalna Baza Logistyczna 3 Regionalna Baza
Logistyczna 2018-2021 umowa w realizacji

3. sptonki 8-A-TAT 2 Regionalna Baza Logistyczna 1 i 4 Regionalna Baza Logistyczna
2021 umowa w realizacji

4, dostawa 5,56x45mm nb. z poc. antyrykoszetowym Jednostka Wojskowa NIL Wojska
specjalne 2020 Umowa zrealizowana

5. dostawa 5,56x45mm nb. z poc. antyrykoszetowym Jednostka Wojskowa NIL Wojska
specjalne Wojska specjalne 2021 umowa w realizaciji

6. dostawa uzbrojenia i szkolen dla Wojsk Specjalnych (S-70i) PZL Mielec Inspektorat
Uzbrojenia 2019-2020 umowa zrealizowana

7. dostawa wyrzutni granatéw termobarycznych 68mm RTG Jednostka Wojskowa nr
2305 Jednostka Wojskowa nr 2305 2021 umowa zrealizowana

Postepowania o udzielenie zaméwienia, w ktérych odwotujgcy zostat dopuszczony do udzia-
tu w postepowaniu

1. dostawe amunicji slepej: 7,62x51 mm nb. karabinowych Slepych BLANK tasmowa-
nych oraz 12,7 mm naboi $lepych Inspektorat Uzbrojenia Inspektorat Uzbrojenia 2019 do-
puszczenie do sktadania ofert

2. dostawe 23 mm naboi Slepych Inspektorat Uzbrojenia Inspektorat Uzbrojenia 2018
Oferta najkorzystniejsza, zamawiajgcy nie podpisat umowy z powodu braku wystarczajgcych
Srodkéw

3. dostawa 20 mm nb MP LD M70 A Inspektorat Uzbrojenia Inspektorat Uzbrojenia
2020 dopuszczenie do skfadania ofert

Fakt, iz SKW skfada zamawiajgcemu w toku postepowania o udzielenie zamdéwienia publicz-
nego negatywne opinie o odwotujgcym byt przyczyng ztozenia przez odwotujgcego dwéch
skarg na pisma SWK do Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie. W skargach
tych odwotujgcy wskazat, Zze nie otrzymat od Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego, ani jakich-
kolwiek innych stuzb, informacji, ktére mogtyby wskazywaé na chociazby potencjalng mozli-
wo$¢ wystgpienia jakiegokolwiek zagrozenia dla bezpieczenstwa panstwa, a zatem zawia-
domienia skierowane przez Szefa Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego do Inspektoratu Uzbro-

jenia dokonywane sg z naruszeniem podstawowych zasad konstytucyjnych oraz zasad pro-
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wadzenia postepowania przed organami administracji. Oczywiste jest, ze dziatania informa-
cyjno-analityczne prowadzone przez Stuzbe Kontrwywiadu Wojskowego majg charakter nie-
jawny, jednakze nie mozna zgodzi¢ na catkowicie arbitralne dziatanie SKW, ktére zdaniem
odwotujgcego wynika¢ moze z oparcia na nieprawdziwych, btednych informacjach i w konse-
kwencji skutkuje nieuprawnionym ograniczeniem praw podmiotowych odwotujacego.

Przyja¢ w ocenie odwotujgcego nalezy, ze w sytuacji w ktérej Organ kieruje do innych pod-
miotéw zawiadomienia stanowigce podstawe wykluczenia z udziatu w postepowaniu o reali-
zacje zamowienia ze wzgledu na zagrozenie dla bezpieczenstwa panstwa w przypadku po-
wierzenia WORKS 11 sp. z 0. o. realizacji zamowienia, to odwotujgcy powinien mie¢ mozli-
wos¢ otrzymania chociazby podstawowych danych w celu zweryfikowania przynajmniej w
sposob ogdlny podstaw czy zasadnoséci formutowanych zarzutow.

Odwotujgcy podkreslit, ze w odpowiedzi na skarge do sgdu administracyjnego SKW nie po-
data zadnych okolicznosci, ani faktéw, ktére mogltyby wptyng¢ na stwierdzenie, ze odwotuja-
cy nie posiada wiarygodno$ci niezbednej do wykluczenia zagrozenia dla obronnoéci lub bez-
pieczenstwa panstwa, nie wskazano nawet na nadanie takim informacjom jakiejkolwiek klau-
zuli tajnosci lub poufnoéci — a co najwazniejsze, SKW wskazata, ze nie istniejg akta sprawy.
Stwierdzenie o braku akt prowadzi¢ musi do wniosku, ze informacja skltadane zamawiajgce-
mu sg wydawane catkowicie poza procedurg, dowolnie i bezpodstawnie, a zatem nie mogag
stanowi¢ postawy wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie zaméwienia pu-
blicznego.

Dowad:

1) skarga odwotujgcego do Wojewddzkiego Sgdu Administracyjnego w Warszawie z
dnia 12 lipca 2021r.

2) odpowiedz na skarge ztozona przez Stuzbe Kontrwywiadu Wojskowego z dnia 6
sierpnia 2021r.

Ad 2. Zarzut naruszenia art. 128 ust 1, 4 i 5 oraz art. 16 pkt 1 i 2 ustawy w zwigzku z art. 9
ust 2 ustawy z dnia 13 czerwca 2019 r. o wykonywaniu dziatalnosci gospodarczej w zakresie
wytwarzania i obrotu materiatami wybuchowymi, bronig, amunicjg oraz wyrobami i technolo-
gig o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym.

Zgodnie z tredcig art. 128 ust 1 zamawiajgcy ma obowigzek wezwania wykonawcy do ztoze-
nia, poprawienia lub uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych, innych dokumentéw
lub oswiadczen sktadanych w postepowaniu jezeli sg one niekompletne lub zawierajg btedy;
nadto zgodnie z ust 4 zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych
tresci ztozonych podmiotowych $rodkéw dowodowych lub innych dokumentéw lub oswiad-
czen sktadanych w postepowaniu, a zgodnie z ust 5 jezeli zlozone przez wykonawce
oswiadczenie, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1, lub podmiotowe $rodki dowodowe budzag

watpliwodci zamawiajgcego, moze on zwréci¢ sie bezposrednio do podmiotu, ktéry jest w
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posiadaniu informacji lub dokumentéw istotnych w tym zakresie dla oceny spetniania przez
wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu, kryteriow selekcji lub braku podstaw wyklu-
czenia, o przedstawienie takich informacji lub dokumentéw.

Zaniechanie wezwania odwotujgcego do ztozenia, uzupetnienia, poprawienia lub udzielenia
wyjasnien dotyczgcych dokumentéw podmiotowych przedtozonych wraz z wnioskiem, sta-
nowi naruszenie zasad badania i oceny wnioskéw.

Jezeli bowiem odwotujgcy ztozyt wazng koncesje, a jednoczesnie zamawiajgcy otrzymat w
toku postepowania pismo z SKW, to powinien byt wyjasni¢ takg rozbieznos¢ (w szczegdlno-
Sci w swietle przepisu art. 9 ust 2 ustawy z dnia 13 czerwca 2019 r. o wykonywaniu dziatal-
nosci gospodarczej w zakresie wytwarzania i obrotu materiatami wybuchowymi, bronig,
amunicjg oraz wyrobami i technologig o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym). W nor-
malnym toku rzeczy wskazana rozbiezno$¢ powinna wzbudzi¢ u zamawiajgcego co najmniej
powazne watpliwosci, co do spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu, a zatem jego
obowigzkiem byto skierowanie odpowiedniego wezwania do odwotujgcego.

Zamawiajgcy zaniechat takze wyjasnienia okolicznosci majgcych wptyw na sytuacje prawng
odwotujgcego na podstawie art. 128 ust 5, czyli przez wyjasnienie okolicznosci wskazanych
w pismie SKW u podmiotu wtasciwego w sprawie, tj. Ministra Spraw Wewnetrznych i Admini-
stracji. Jezeli bowiem, zgodnie z wyzej przywotanymi przepisami ustawy szczegolnej, kazdy
organ opiniujgcy (tu: SKW) ma bezwzgledny obowigzek niezwtocznego przekazania uzyska-
nych informaciji, ktére mogg mie¢ wplyw na zmiane wydanej opinii organowi koncesyjnemu
(tu: MSWIA), to konieczne jest wyjasnienie, czy SKW sporzgdzajgc pismo z dnia 15 wrzesnia
2021r., przekazata do Ministra informacje, ktére mogg mie¢ wptyw na tre$¢ opinii, wydane;j
przez SKW 28 czerwca 2021r.

Odwotujgcy podkreslit, ze obowigzkiem zamawiajgcego dokonujgcego oceny warunkow
udziatu w postepowaniu, w przypadku powziecia watpliwosci co do spetniania warunkéw
przez wykonawce, jest skorzystanie z art. 128 ust 1, 4 i 5, ktdre majg bezwarunkowy charak-
ter. Brak wyjasnienia wskazanych wyzej watpliwosci stanowi oczywiste naruszenie przepi-
séw ustawy i potwierdza stawiane przez odwotujgcego zarzuty.

ad. 3. Zarzut naruszenia art. 2 oraz art. 22 w zw. z art. 8 ust. 2 Konstytucji RP, art. 2 ustawy
Z dnia 6 marca 2018 r. - Prawo przedsiebiorcow (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1292), art. 16 Karty
Praw Podstawowych Unii Europejskiej z 7 grudnia 2000r. (Dz. Urz. UE C 83 z 30.03.2010)
Catkowicie gotostowne stwierdzenie SKW, godzgce w dobre imie odwotujgcego i naruszajg-
ce jego dobra, nie moze stanowi¢ bezrefleksyjnej przestanki do wykluczania Spétki z zamo-
wien publicznych i tym samym ograniczaniu dostepu do rynku dla technologii uzywanej w
NATO. Stuzba Kontrwywiadu Wojskowego jest organem wiadzy publicznej, ktéry powinien
dziata¢ na podstawie i w granicach prawa. Zasadg demokratycznego panstwa prawa jest

zagwarantowanie tak obywatelom, jak i innym podmiotom prawnym, fadu prawnego stano-
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wionego przez organy panstwowe. Zasada panstwa prawnego zawiera sie w adekwatnosci
ingerencji prawnej w zycie spoteczne, gospodarcze, zwlaszcza w sfere wolnosci obywateli.
Reguta obowigzujgca w panstwie prawa polega na ochronie praw legalnie nabytych. Jedng z
istotnych cech panstwa jest konstytucjonalizacja relacji pomiedzy pahstwem a jednostka,
pozostajgca w zasiegu bezposredniego gwarantowania wolnosci i praw cztowieka i obywate-
la na terytorium danego panstwa.

Zgodnie z przywotanymi przepisami Konstytucji RP ograniczenia wolnosci dziatalnosci go-
spodarczej sg dopuszczalne tylko w drodze ustawy i tylko ze wzgledu na wazny interes pu-
bliczny. Wolnos¢ dziatalnosci gospodarczej stanowi wartosé, ktérej realizacja i poszanowanie
jest obowigzkiem wszystkich wtadz publicznych. Adresatem wolnosci dziatalnosci gospodar-
czej (rozumianej jako prawo podmiotowe) sg ,wtadze publiczne”, tzn. wszystkie organy, in-
stytucje i podmioty o panstwowym bgdz samorzgdowym charakterze, ktére sprawujg kompe-
tencje wtadcze lub w sprawowaniu tych kompetencji uczestniczg. Na wtadzach tych cigzg
dwojakiego rodzaju obowigzki: negatywny (zakaz ingerowania w swobode gospodarcza
podmiotéw prywatnych, chyba ze w wypadkach uzasadnionych konstytucyjnie) i pozytywny
(nakaz stworzenia infrastruktury prawnej i gospodarczej umozliwiajgcej realne korzystanie z
tej swobody).

Odwotujgcy podkreslit, ze dziatanie SKW, polegajgce skierowaniu do Inspektoratu Uzbroje-
nia pisma pozwalajgcego uzna¢ odwotujgcego za podmiot nieposiadajgcy wiarygodnosci
niezbednej do wykluczenia zagrozenia dla bezpieczenstwa panstwa, byto bezpodstawne,
nieuzasadnione i naruszato przyznane odwotujgcemu konstytucyjnie prawa do wolnosci dzia-
talnosci gospodarczej i wynikajgce z tego prawo uczestniczenia w postepowaniach o udzie-
lenie zamowien publicznych. Poprzez bezprawne dziatanie SKW, odwotujgcy zostat faktycz-
nie pozbawiony mozliwosci korzystania z praw podmiotowych.

Wszechstronna i doktadna analiza sprawy wskazuje, ze zamawiajgcy nie dochowat nalezytej
starannosci przy badaniu podstaw wykluczenia odwotujgcego, a odrzucenie wniosku o do-

puszczenie do udziatu w postepowaniu jest bezzasadne, a przede wszystkim bezprawne.

W dniu 4 listopada 2021 r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej wniost o:

1) nie udzielanie informacji o tresci dokumentu Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego z
dnia 15.09.2021 r. o klauzuli ,zastrzezone” SKW-Z-336162-21-1, nr Z-227/21 (nr wch. Z-
1565/1U/21), przestanego do KIO w dniu 05.10.2021 r. za pismem zastrzezonym nr |U/SU/Z-
846/21;

2) oddalenie odwotania w catosci;

3) obcigzenie odwotujgcego kosztami postepowania.
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Zamawiajgcy wskazat, ze postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego nr 1U/63/VI-
165/Z0/PO/DOS/ SS/2021 na dostawe krytych mobilnych strzelnic ¢wiczebnych w kontene-
rach 40ft HC, prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. -
Prawo zaméwieh publicznych, z zastosowaniem postanowieh Dziatu VI - Zaméwienia w
dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa, w trybie przetargu ograniczonego.

Termin sktadania wnioskow o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu uptynat w dniu
21.07.2021 r. o godz. 10.00.

W dniu 29.07.2021 r. zamawiajgcy wystat do Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego (SKW) pi-
smo nr 6966/1U/21 o weryfikacje podmiotowg wykonawcéw, ktorzy ztozyli wnioski o dopusz-
czenie do udziatlu w ww. postepowaniu, w zakresie przestanek wskazanych w art. 405 ust. 2
pkt 3 ustawy, w ramach kompetenciji SKW, tj. okolicznosci mozliwych do zweryfikowania je-
dynie przez SKW oraz przedstawienie ewentualnych informaciji, ktére stanowig lub mogtyby
stanowi¢ podstawe do wykluczenia danych podmiotéw z postepowania.

Prosba o weryfikacje podmiotowg wykonawcow, w zakresie przestanek wskazanych w art.
405 ust. 2 pkt 3 ustawy zostata ponowiona pismem nr 8358/1U/21 z dnia 10.09.2021 r. wraz
z informacja, ze weryfikacja wykonawcow wskazanych w przywotanym pismie jest niezbedna
do dokonania oceny wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w ww. postepowaniu, w tym
ewentualnego wykluczenia podmiotéw z postepowania.

W dniu 15.09.2021 r. do zamawiajgcego wptyneto pismo Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego
SKW-Z-336162-21-1 0 klauzuli ,zastrzezone” nr Z-227/21 (nr wch. Z-1565/1U/21), informujg-
ce, ze SKW posiada informacje, ktére zgodnie z art. 4()5 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, stanowig
podstawe do wykluczenia odwotujgcego z postepowania.

O wynikach oceny wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, w tym o odrzuce-
niu na podstawie art. 146 ust. 1 pkt 2 lit a ustawy wniosku wykonawcy dziatajgcego pod firmg
Works 11 Sp. z 0.0. podlegajgcego wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 405 ust. 2
pkt 3 w zwigzku z ust. 6 ustawy, zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw, ktérzy ztozyli
whnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, w dniu 20.09.2021 r. pismem nr IU/SU-
WTU/8682/21 przy uzyciu faksu.

W dniu 30.09.2021 r. odwotujgcy wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie
od czynnosci i zaniechan czynnos$ci przez zamawiajgcego (dalej ,odwotanie”).

W dniu 26.10.2021 r. do zamawiajgcego wptyneto pismo SKW-393264-21-1 (nr wch.
20222/1U/21) informujgce, ze Stuzba Kontrwywiadu Wojskowego nie wyraza zgody na
udzielenie informacji o tresci dokumentu SKW-Z-336162-21-1 z dnia 15.09.2021 r., zgodnie
Z art. 405 ust. 7 ustawy— pismo w zatgczeniu.

W odpowiedzi na zarzuty zamawiajgcy wskazat:

Zarzut 1)
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W uwagi na fakt, ze postepowanie dotyczy zamodwienia z dziedziny obronnosci i bezpieczen-
stwa, zamawiajgcy formutujgc warunki udziatu w postepowaniu, zobowigzany byt do
uwzglednienia warunkow zwigzanych z ochrong bezpieczehstwa panstwa.

W ogtoszeniu o zaméwieniu, w Sekcji 11.2.1 pkt |, zamawiajacy w przejrzysty i jasny sposob
okreslit warunki udziatu w postepowaniu i poinformowat m.in., ze:

I. O udzielenie zamoéwienia mogg ubiegac sie wykonawcy ktérzy:

) nie podlegajg wykluczeniu z postepowania na podstawie art 405 ust. 1 i ust. 2 pkt 3 i pkt 4
oraz art. 109 ust. | pkt 4 ustawy;

2) spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 112 ust. 2 pkt 2-4 usta-
wy, dotyczace (...) "

Ponadto, w Sekcji VI.3 pkt 15 ogtoszenia o zamowieniu zamawiajgcy dodatkowo podkreslit,
ze:

15. W przypadku otrzymania przez zamawiajgcego, bezposrednio lub posrednio, pisemnego
zawiadomienia od instytucji wtasciwych w sprawach ochrony bezpieczenstwa wewnetrznego
lub zewnetrznego panstwa, dysponujgcych informacjami w tym zakresie, o wystgpieniu za-
grozenia dla obronnosci i bezpieczenstwa, w szczegdlnosci przekazania informacji o decyzji
o cofnieciu swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego, o ktérej mowa w art. 66 ustawy z
dnia 5 sierpnia 2010 r, o ochronie informacji niejawnych - wykonawca zostanie wykluczony z
postepowania na podstawie art. 405 ust. 2 pkt 3 ustawy.

Wykonawcy chcacy wzig¢ udziat w przedmiotowym postepowaniu, juz w chwili jego wszcze-
cia posiadali wiedze o tym, jakie warunki muszg spetniac¢, aby méc sie ubiegaé o zamodwie-
nie.

Dodatkowego podkreslania wymaga fakt, ze w ogtoszeniu o zamdowieniu zamawiajgcy nie
tylko nie skorzystat z zapiséw art. 405 ust. 8 (z uwagi na brak uzasadnienia interesu ogolne-
go), lecz przez zamieszczenie w ogtoszeniu przestanki do wykluczenia z art. 405 ust. 2 pkt. 3
ustawy zaakcentowat, iz przedmiotowa przestanka staje sie obligatoryjng podstawg wyklu-
czenia, ktérg zamawiajgcy bada na kazdym etapie postepowania.

Odwotujgcy btednie wskazuje w zarzucie, iz jako przepis o skutku najdalej idgcym, art. 405
ust. 2 pkt 3 ustawy winien by¢ stosowany ostroznie i wytgcznie w oczywiscie uzasadnionych
przypadkach.

Zamawiajacy poinformowat, ze postepowanie o udzielenie zamowienia na dostawe krytych
mobilnych strzelnic éwiczebnych w kontenerach 40ft HC prowadzone jest w sposéb przejrzy-
sty, zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow.
Dokonujgc oceny wnioskow o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, zamawiajgcy kie-
rowat sie powyzszymi zasadami. Kazdy ztozony wniosek zostat poddany doktadnej analizie i

ocenie. W trakcie oceny wnioskow wykonawcy, odpowiednio w zaleznosci od potrzeb, zostali
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wezwani do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy do udzielenia
wyjasnien na podstawie art. 128 ust. 4 ustawy.

Odwotujgey, pismem nr [U/SU-WTU/7337/21 z dnia 10.08.2021 r., réwniez zostat wezwany
do udzielenia wyjasnien dotyczgcych ztozonego wraz z wnioskiem ,Wykazu wykonanych
dostaw”, na ktére udzielit wyjasnien pismem nr P/720/08/2021 w dniu 16.08.2021 r. (nr wch.
15271/1U/21).

Zamawiajacy prowadzac postepowania dotyczgce zamowien w dziedzinie obronnosci i bez-
pieczenstwa, zwraca sie do instytucji wtasciwych w sprawach ochrony bezpieczenstwa we-
wnetrznego lub zewnetrznego panstwa (Stuzba Kontrwywiadu Wojskowego lub Stuzba Wy-
wiadu Wojskowego — w zaleznosci od kraju wykonawcy) z wnioskiem o dokonanie weryfi-
kacji podmiotowej wykonawcow.

Pomimo, iz zamawiajgcy juz w 2020 r. (w trakcie prowadzonych innych postepowan o udzie-
lenie zamowienia) zostat poinformowany przez SKW, Zze posiada ona informacje, ktoére
zgodnie z art. 131e ust. 1 pkt 5 1/art. 405 ust. 2 pkt 3 ustawy, stanowig podstawe do wyklu-
czenia odwotujgcego z postepowania (pismo nr 14162/1U/20 z dnia 16.07.2020 r., pisma o
klauzuli ,zastrzezone” nr: Z-1594/1U/20 z dnia 28.08.2020 r., Z2198/1U/20 z dnia 16.11.2020
r., nrZ-717/1U/21 z dnia 12.05.2021 r. oraz pismo nr 9661/1U/21 z dnia 28.05.2021 r.), to
majgc na uwadze zasade réwnego traktowania wykonawcow, zamawiajgcy ponownie wystg-
pit do SKW z prosbg o weryfikacje podmiotowg wszystkich wykonawcow, w tym Works 11
Sp. z 0.0. — chcac zachowacC nalezytg starannos¢ i dokonacC sprawdzenia, czy przestanka
wykluczenia nie ustata.

W dniu 29.07.2021 r. zamawiajgcy wystat do SKW pismo nr 6966/1U/21 z prosbg o weryfika-
cje podmiotowg wykonawcéw, ktorzy ztozyli wnioski o dopuszczenie do udziatu w ww. po-
stepowaniu, w zakresie przestanek wskazanych w art. 405 ust. 2 pkt 3 ustawy, w ramach
kompetencji SKW, tj. okoliczno$ci mozliwych do zweryfikowania jedynie przez SKW oraz
przedstawienie ewentualnych informacji, ktére stanowig lub mogtyby stanowi¢ podstawe do
wykluczenia danych podmiotow z postepowania.

Whiosek o weryfikacje podmiotowg wykonawcdow, w zakresie przestanek wskazanych w art.
405 ust. 2 pkt 3 ustawy zostat ponowiony pismem nr 8358/1U/21 z dnia 10.09.2021 r. wraz z
informacja, ze weryfikacja wykonawcéw wskazanych w przywotanym pismie jest niezbedna
do dokonania oceny wnioskow o dopuszczenie do udziatu w ww. postepowaniu, w tym
ewentualnego wykluczenia podmiotéw z postepowania.

W dniu 15.09.2021 r. Stuzba Kontrwywiadu Wojskowego, pismem SKW-Z-336162-21-1 o
klauzuli ,zastrzezone” nr Z-227/21 (nr wch. Z-1565/1U/21), poinformowata, ze posiada infor-
macje, ktére zgodnie z art. 405 ust. 2 pkt 3 ustawy, stanowig podstawe do wykluczenia od-

wotujgcego z postepowania.
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Majgc na uwadze powyzsze, zamawiajgcy zauwazyt, ze jego decyzja o odrzuceniu, na pod-
stawie art. 146 ust. | pkt 2 lit. a, wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu ztozo-
nego przez odwotujgcego podlegajgcego wykluczeniu z postepowania, na podstawie art. 405
ust. 2 pkt 3 w zwigzku z ust. 6 ustawy nie miata charakteru arbitralnego, dowolnego, ale zo-
stata 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 koordynaciji procedur udzielania niektérych zamoéwien na roboty budowlane, dostawy
i ustugi przez instytucje lub podmioty zamawiajgce w dziedzinach obronnosci i bezpieczen-
stwa i zmieniajgca dyrektywy 2004/17/WE i 2004/18/WE (Dz.Urz.UE.L.216 z 20 sierpnia
2009 r., str. 76 z zm.)). Dokument otrzymany od wiasciwej instytucji panstwowej - w ninigj-
szej sprawie Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego, jest wigzacy dla zamawiajgcego.

Orzekfa tak miedzy innymi Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 4 grudnia 2016 r.
sygn. akt KIO 2365/17, w wyroku z dnia 19 maja 2021 r. sygn. akt KIO 1104/21.

Badanie okolicznosci, ktore doprowadzity do takiej, a nie innej oceny odwotujgcego przez
SKW, nie lezy w kompetencji zamawiajgcego (brak uprawnien). Wiasciwymi dla tej oceny sg
jedynie organy panstwowe, prowadzgce dziatania operacyjne umozliwiajgce zebranie nie-
zbednych danych o 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 i uzasadnienie do odrzucenia z postepowania
0 udzielenia zamowienia publicznego wniosku odwotujgcego, jako wykonawcy podlegajgce-
go wykluczeniu.

Powotat rowniez wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 20 wrzesnia 2021 r. o sygn.
akt XXl Zs 77/21, wyrok KIO z 29 grudnia 2016 r. KIO 2394/16.

W konsekwencji, wbrew twierdzeniom odwotujgcego, art. 405 ust. 2 pkt 3 ustawy nie moze
by¢ stosowany jedynie w uzasadnionych przypadkach, a zawsze, kiedy zostaje spetniona
jego dyspozycja.

Ponadto odwotujgcy wskazat, ze dysponuje koncesjg na prowadzenie dziatalnosci gospodar-
czej w zakresie wytwarzania i obrotu materiatami wybuchowymi, bronig i amunicjg oraz wy-
robami i technologig o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym , z udzieleniem ktorej zwig-
zane jest uzyskanie opinii SKW.

Zamawiajacy nie kwestionowat waznosci lub aktualnosci koncesji odwotujgcego na prowa-
dzenie dziatalnosci gospodarczej w zakresie wytwarzania i obrotu materiatami wybuchowy-
mi, bronig i amunicjg oraz wyrobami i technologig o przeznaczeniu wojskowym lub policyj-
nym. Postepowanie w zakresie zmiany koncesiji jest postepowaniem odrebnym od postepo-
wania w zakresie udzielenia zamowienia publicznego i nie ma podstaw do odnoszenia sie do

rozstrzygnie¢ tam zapadtych. Sg to dwa niezalezne postepowania, ktérych nie nalezy tgczyc.
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Ponadto zamawiajgcy nie jest organem opiniujgcym w postepowaniach w zakresie udziela-
nia koncesiji.

Odnoszgc sie do zarzutéw, iz jedynie w postepowaniach Inspektoratu Uzbrojenia spotyka
odwotujgcego wykluczenie w nastepstwie przedstawionej przez SKW informaciji, oraz ze nie
we wszystkich postepowaniach odwotujgcy zostat wykluczony, zamawiajgcy wyjasnit, ze:

— przede wszystkim nie ma podstaw do automatycznego porownywania innych postepowan
0 udzielenie zamowienia publicznego z przedmiotowym;

- dopuszczenie odwotujgcego do sktadania ofert nie oznacza braku mozliwosci wykluczenia
go z postepowania na pdzniejszym etapie postepowania;

- wszystkie podmioty biorgce udziat w postepowaniach zamawiajgcego, w ktérych wskazano
przestanke m.in. z art. 405 ust. 2 pkt 3, podlegajg weryfikacji przez SKW;

- wykluczanie odwotujgcego z postepowan miato miejsce dopiero od 2020 r., po uzyskaniu
informaciji od instytucji wtasciwych w sprawach ochrony bezpieczenstwa wewnetrznego pan-
stwa - SKW;

— jako przyktad moze postuzy¢ postepowanie na dostawe nabojow zaktdcajgcych termicz-
nych MJU-7A/B nr 1U/161/1X-147/Z0/POQIB/DOS/SS/2019, w ktérym to oferta odwotujgce-
go w dniu 26.06.2021 r. zostata wybrana jako najkorzystniejsza. W dniu 22.07.2021 r., po
otrzymaniu informacji z SKW, zamawiajgcy uniewaznit czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej
oferty, a nastepnie w dniu 15.09.2021 r. po dokonaniu ponownej oceny ofert, oferta odwotu-
jacego zostata uznana za odrzucong w zwigzku z wykluczeniem odwotujgcego z postepowa-
nia na podstawie art. 131e ust. | pkt 5 w zwigzku z art. 24 ust. 12 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zaméwien publicznych;

— w tabeli (str. 8 odwotania), odwotujgcy wskazuje postepowania, z ktoérych nie zostat wy-
kluczony. Na uwage zastuguje fakt, ze postepowania pod L.p. 1 i 2 dotyczg roku 2018, a
wiec przed otrzymaniem pierwszych informacji z SKW. W postepowaniu wskazanym pod
L.p. 3, o wynikach oceny wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu wykonawcy
zostali poinformowani w dniu 08.03.2020 r., czyli rowniez przed otrzymaniem pierwszych
informacji z SKW. Wszystkie trzy postepowania zostaty uniewaznione przez zamawiajgcego i
nie doszto do podpisania uméw w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego;

- w ww. tabeli pod L.p. 1 odwotujgcy wskazuje, ze realizuje umowe na dostawe 12, 7x99 na-
boi snajperskich z poc. zwyktym wraz z 12, 7x99 naboi szkolnych, 12, 7x99 naboi treningo-
wych oraz 12, 7x99 naboi snajperski z poc. przeciwpancernym (AP) wraz z 12, 7x99 naboi
snajperski z poc. przeciwpancernym (AP) - przekrdj. Przedmiotowa umowa zostata zawarta
28.10.2019 r. w ramach postepowania nr 1U/230/V1-65/20/POQiB/DOS/SS/2018, urucho-
mionego w 2018 r. - wowczas stuzby pahstwowe nie zgtosity zastrzezen do odwotujgcego;

— dofgczone przez odwotujgcego referencje nie majg znaczenia w niniejszej sprawie. Po-

twierdzajg natomiast, Ze dotyczg zamowienh publicznych realizowanych z wytgczeniem usta-
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wy, z uwagi na wartosci zamowien. Nie stosuje sie zatem do nich rygorow okreslonych w
dziale VI ustawy;

- ponadto w ocenie zamawiajgcego bez znaczenia dla niniejszego postepowania pozostaje
fakt ztozenia przez odwotujgcego skarg na pisma SKW do sgdu administracyjnego.

Zarzut 2)

Odnoszgc sie do przedmiotowego zarzutu zamawiajgcy uznat go catkowicie za bezpodstaw-
ny. Jak wskazano powyzej, zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej, jak row-
niez sgdéw powszechnych, zamawiajagcy jest zwigzany informacjg otrzymang od wiasciwej
stuzby panstwowej. Zamawiajgcy nie jest uprawniony do badania okolicznosci, ktére dopro-
wadzity do takiej a nie innej oceny wykonawcy. Wtasciwymi dla tej oceny sg organy pan-
stwowe, prowadzgce dziatania operacyjne umozliwiajgce zebranie niezbednych danych o
podmiocie. Zamawiajgcy nie ma prawnej mozliwosci podwaza¢ dokumentu stanowigcego
podstawe dla wykluczenia odwotujgcego. W konsekwencji zamawiajgcy nie miat podstaw do
skierowania wezwania do wyjasnien na podstawie art. 128 ustawy do odwotujgcego. Odwo-
lujgcy rowniez btednie twierdzi, ze informacja SKW, aby mogta stanowi¢ skuteczng przestan-
ke do wykluczenia z postepowania, wymagata od zamawiajgcego uzyskania dodatkowych
wyjasdnien od Ministerstwa Spraw Wewnetrznych i Administracji (organu koncesyjnego), na
podstawie art. 128 ust. 5 ustawy. Wbrew twierdzeniom odwotujgcego, informacja SKW sta-
nowi samodzielng podstawe do wykluczenia z postepowania, a w konsekwencji do odrzuce-
nia wniosku wykonawcy podlegajgcego wykluczeniu.

Zgodnie z wyrokiem KIO 1104/21 z dnia 19 maja 2021 r. ,W ocenie Izby nie doszto do naru-
szenia zasad prawa zamowien publicznych, bowiem przepisy regulujgce postepowanie w
dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa stanowig wiasny rezim postepowania zamawiajg-
cego dla tych postepowan. Zamawiajacy, jak wskazat w piSmie procesowym, nie ma pod-
staw prawnych do podwazania tresci informacji przekazanych przez Stuzbe Kontrwywiadu
Wojskowego. Natomiast informacje te stanowig dla zamawiajgcego podstawe i uzasadnienie
wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielnie zamdwienia publicznego. To Stuzba
Kontrwywiadu Wojskowego prowadzi dziatania operacyjne. Zamawiajgcy prowadzac poste-
powania w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa zwraca sie do wiasciwych instytucji, w
tym wypadku Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego, z wnioskiem o dokonanie weryfikacji pod-
miotowej, ktérg wedtug kompetencji dokonujg wiasciwe instytucje panstwowe. .
Jednoczesnie podkreslenia wymaga fakt, iz ustawodawca w art. 405 ust. 7 ustawy nakfada
na zamawiajgcego ustawowy obowigzek odstgpienia od uzasadnienia odrzucenia wniosku o
dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, wobec czego zasada przejrzystosci ulega usta-
wowej modyfikacji w stosunku do ogdlnych zasad, na jakich prowadzone sg postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego. Zamawiajgcy zawiadamiat o tym fakcie wykonawcéw w

informacji o wynikach oceny wnioskow.
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Uwzgledniajgc powyzsze, odwotujgcy, jak tez wszyscy uczestnicy postepowania, poznali
podstawy i przyczyny podjecia przez zamawiajgcego decyzji o odrzuceniu wniosku nie do-
szlo zatem do naruszenia zasady przejrzystosci i rownego traktowania (art. 16 ust. | i 2
ustawy Pzp).

Zarzut 3)

Ustosunkowujac sie do ostatniego zarzutu w sprawie, zamawiajacy stwierdzit, ze ponownie
odnosi sie on do kwestii odrzucenia wniosku odwotujgcego o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu jedynie na podstawie pisma SKW w kontekscie naruszenia konstytucyjnej za-
sady demokratycznego panstwa prawa oraz zasady wolnosci prowadzenia dziatalnosci go-
spodarczej. W odpowiedzi na argumenty przedmiotowego zarzutu wskazaé¢ nalezy na motyw
67 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/81/WE z dnia 13 lipca 2009 roku w
sprawie koordynaciji procedur udzielania niektérych zamowien na roboty budowlane, dostawy
i ustugi przez instytucje lub podmioty zamawiajgce w dziedzinach obronnosci i bezpieczen-
stwa i zmieniajgca dyrektywy 2004/17/WE i 2004/18/WE (Dz.Urz.UE.L Nr 216, str. 76). Wy-
tyczne jakie zawarte sg w ww. dyrektywie wskazujg na mozliwosci dokonania wykluczenia
wykonawcy z postepowania, gdy na podstawie dowolnych srodkéw dowodowych, w tym
chronionych zrédet danych uznano, ze nie posiada wiarygodnosci niezbednej do wyklucze-
nia zagrozenia dla bezpieczenstwa panstwa cztonkowskiego. Zatem zamawiajgcy w zadnym
zakresie nie naruszyt zasady panstwa prawa i zasady wolnosci prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej. Podstawy do wykluczenia odwotujgcego wynikajg z powszechnie obowigzujg-
cych przepisow prawa.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Izba dopuscita dowody z ogtoszenia o zaméwieniu, wniosku Works 11, z pisma SKW z dnia
15 wrzesénia 2021 r., informacji o odrzuceniu wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepo-
waniu, dowodéw dotgczonych do odwotania oraz postanowienia WSA z dnia 30 wrzes$nia
2021r. w sprawie sygn. akt Il SA/Wa 2904/21.

Na podstawie tych dowoddw Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie Scisle przytoczyt tres¢ sekcji 111.2.1 i IV.3 pkt. 15
ogtoszenia o zamdwieniu i Izba nie widzi koniecznosci ich ponownego przytaczania.

Do wniosku Works 11 dotgczono koncesje nr B-009/2014 z dnia 30 stycznia 2014 r. oraz
decyzje zmieniajgce : z dnia 7 marca 2018 r., nr 2 z 7 marca 2018 r., nr 3 z 12 lipca 2018 r.,
nr 4 z 3 stycznia 2019 r., nr 5 z 29 kwietnia 2019 r. nr 6 z dnia 19 marca 2020 r. i nr 7 z dnia
20 pazdziernika 2020 r.

W dniu 29 lipca 2021 r. zamawiajgcy wystgpit do SKW z prosba o weryfikacje podmiotowa

wykonawcéw z zakresie podstaw wskazanych w art. 405 ust. 2 pkt 3(1)
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W dniu 15 wrzesnia 2021 r. zamawiajgcy otrzymat odpowiedz nr SKW-Z-336162-21 z ktorej
wynikato, ze w przypadku WORKS 11 stuzby posiadajg informacje o wystgpieniu zagrozenia
dla obronnosci i bezpieczenstwa panstwa.

W dniu 10 sierpnia 2021 r. zamawiajgcy wzywat Works 11 do wyjasnien wykazu dostaw w
trybie art. 128 ust. 4 ustawy.

W dniu 16 sierpnia 2021 r. Works 11 udzielit wyjasnien.

W dniu 20 wrzesnia 2021 r. zamawiajgcy wykluczyt wykonawce na podstawie art. 146 ust. 1
pkt 2 lit. a ustawy z uzasadnieniem wiernie przytoczonym przez odwotujgcego w pkt. 2 ad 1
str. 5 odwotania.

W dniu 25 pazdziernika 2021 r. SKW poinformowat, ze nie wyraza zgody na udzielenie in-
formacji o tresci dokumentu nr SKW-Z-336162-21 z dnia 15 wrzesnia 2021 r.

Z decyzji 8 do koncesji nr B-009/2014 wynika, ze postanowiono zmieni¢ decyzje (koncesje) z
dnia 30 stycznia 2014 r. nr B-009/2014 (zmieniong nastepnie: Decyzjg 2 z dnia 7 marca
2018 r. DZiK-1-6611-6-2/17/B-009/2014/11, Decyzjg 3 z dnia 12 lipca 2018 r. DZiK-1-6611-
170-

1/16/B-009/2014/KM, Decyzjg 4 z dnia 3 stycznia 2019 r. DZiK-1-6611-716-1/1 UB-
009/2014/AW, Decyzja 5 z dnia 25 kwietnia 2019 r. DZiK-1-66t 1-214-1/19/B-009/2014/AW,
Decyzjg 6 z dnia 19 marca 2020 r. DZiK-1-6611-6-1/20/B-009/2014/MBa oraz Decyzjg 7 z
dnia 20 pazdziernika 2020 r. DZiK-1-6611-6-3/20/B. 009/2014/MBa)w ten sposéb, ze zmie-
niono informacje o zarzadzie spotki i prokurentach.

Szef Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego na potrzeby decyzji nr 8 pozytywnie zaopiniowat
wniosek z dnia 23.04.2021 r. WORKS 11 sp. z 0.0. z siedzibg 0246 Katowice ul. Porcelano-
wa 51

numer sprawy w MSWiA: DZIK-1-6611-261-1/2LB-009/2014MK zmiane koncesji na prowa-
dzenie dziatalnosci gospodarczej w zakresie wytwarzania i obrotu materiatami wybuchowy-
mi, bronig i amunicjg oraz wyrobami i technologig o przeznaczeniu wojskowym lub policyj-
nym.

Jednostka Wojskowa Nr 4724 z siedzibg w Krakowie, potwierdzita, ze WORKS 11 Sp. z 0.0.,
zrealizowata na lecz Jednostki Wojskowej Nr 4724 umowe nr 76:2020 z dnia 18.08.2020 r,
ktérej przedmiotem byta dostawa 5,56 x 45 mm nb. z poc. antyrykoszetowym o wartosci 1
949 400,00 PLN.

Jednostka Wojskowa Nr 4724 poswiadcza, ze dostawa w ramach umowy zostata wykonana
zgodnie z postanowieniami w/w umowy.

Poswiadczono, ze firma Works Il Sp. z 0.0., z siedzibg w Katowicach, realizowata na rzecz

Komendy Gtéwnej Policji, nizej wymienione dostawy:
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- reczny miotacz pieprzu o pojemnosci 75 ml, w ilosci 10.869 s:tj,., taczng kwote brutto
292.376,10 zt, umowa nr 149/65/Cut/19/MR z dnia 28.06.2019 r. Z. na 11 -dniowe opdznie-
nie w realizacji zaméwienia, naliczono kary w kwocie 5.662,93 zi.

- NSD 10 m, w ilosci 420 szt, za tgczng kwote 81,622980 zt, nr 130/52/Cut/19/TJFFBW z
dnia 07.06.2019 r. Z uwagi na 20-dniowe opdznienie w realizacji zamoéwienia, naliczono kary
umowne w kwocie 3.2643,91 zi,

- amunicja treningowa barwigca MTA, kalt 9 mm, w ilosci 30.000 szt., za kwote 70,20000 zt9
umowa nr 147/29/Cut/19/EJ z dnia 28,062019 r. Dostawa zrealizowano terminowo.

- granaty P-IM Zeveta, w ilosci 1.365 szt. oraz granaty P-2M Zeveia, w ilosci 450 szt., tgcznag
kwote 239.991,45 zt, umowa nr 118/30/Cut/19/AK z dnia 27.05.2019 r, Dostawa zrealizowa-
na terminowo.

- amunicja treningowa barwigca MTA, kal. 9 mm, w ilosci 10.000 szt., za tgczng kwote
23.456,00 zt, umowa nr 105/357/Cut/18/EJ/IFBW z dnia 27.05.2019 r. 7. na 79-dniowe
opoOznienie w realizacji zaméwienia, naliczono kary w kwocie 3.706,04 zi.

Poswiadczono, ze firma WORKS 11 Sp. z o0.0., z siedzibg w Katowicach przy ul. Porcelano-
wej 51, Nr NIP: 646-289-51-70, Nr REGON: 241699051, realizowata na rzecz Komendy
Gtéwnej Policji dostawe granatéw hukowo-btyskowych P-IM w ilosci 2614 sztuk oraz P-2M w
ilosci 840 sztuk. Dostawa zostata zrealizowana na podstawie umowy nr 41/230/Cut/20/AP z
dnia 24.03.2021 r. Warto$¢ umowy wynosita 676,282593 zt brutto. Przedmiot umowy zostat
dostarczony terminowo i wykonany nalezycie.

Poswiadczono, ze firma WORKS Il Sp. z 0.0., z siedzibg ul. Porcelanowa 51, 40-246 Katowi-
ce, zrealizowata w roku 2021. dostawe na rzecz Policji nw. srodkow bojowych:

[) granat hukowo-btyskowy NST—w ilosci 384 szt.,

2) granat treningowy wielokrotnego uzytku (skorupa) NST — w ilosci 76 szt.

Kwota kontraktu 119.937,43 zt (warto$¢ faktury 119.937,42 zt). Dostawa zostata zrealizowa-
na terminowo, zgodnie z warunkami okreslonymi w umowie.

Skarga z dnia 12 lipca 2021 r.

Dziatajgc w imieniu WORKS 11 Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Ka-
towicach w oparciu o art. 3 par 2 pkt 4 ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 r. Prawo o postepo-
waniu przed sgdami administracyjnymi (tj. Dz. U. z 2019 poz. 2325 z p6zn. zm.), zwanej da-
lej p.p.s.a., oraz art. 50 par 1, art. 52 par 1i 2, art. 53 par 1 oraz art. 54 S 1 p.p.s.a., zaskar-
zono w catosci inny akt - w rozumieniu art. 3 par 2 pkt 4) p.p.s.a. - wydany przez Szefa Stuz-
by Kontrwywiadu Wojskowego w Warszawie (zwany dalej takze Organem lub SKW) stano-
wigcy pismo skierowane do Inspektoratu Uzbrojenia Szefostwo Techniki Lgdowej w War-
szawie (zwany dalej takze Inspektoratem Uzbrojenia lub Zamawiajgcym) z nieustalonej daty
(pomiedzy 16.04.2021r. a 11.06.2021r.), dotyczgce WORKS 11 sp. z 0.0. i bedgce podstawg

odrzuceniu wniosku skarzgcego o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu na podstawie
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art. 146 ust. 1 pkt 2 lit. a) w zw. z art. 405 ust. 6 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 poz. 2019 ze zm.), zwanej dalej ustawg Prawo zamé-
wien publicznych lub ustawg Pzp, ze wzgledu na to, ze z tresci przedmiotowego pisma Szefa
Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego w Warszawie wynika, ze przyjecie oferty WORKS 11 sp.
Z 0. 0. naruszatoby bezpieczehstwo publiczne lub istotny interes bezpieczenstwa panstwa.
Skarzacy powzigt wiedze o istnieniu i zlozeniu w/w zawiadomienia Szefa Stuzby Kontrwy-
wiadu Wojskowego w Warszawie z pisma Inspektoratu Uzbrojenia z dnia 11 czerwca 2021r.
Ze wzgledu na to, ze skarzgcemu nie udostepniono skarzonego ,innego aktu”, zawiadomie-
nia pochodzacego od Szefa Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego w Warszawie przestanego
do Inspektoratu Uzbrojenia, w zwigzku z tym skarzgcy obiektywnie nie ma mozliwosci dopre-
cyzowania daty, znaku pisma czy zapoznania sie z podstawami sporzadzenia informaciji za-
wartej w w/w ,innym akcie" Organu. Zarzuty skargi zmierzajg do oceny przez Sad przestanek
i uzasadnienia zawartego w dokumentach Organu do ktérych skarzacy nie posiada dostepu.
Podniesiono przede wszystkim naruszenie przepiséw Konstytucji Rzeczpospolitej Polskiej z
dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz. U. 1997. Nr 78, poz. 483 ze zm. Dz. U. 2001. Nr 28, poz. 319),
zwana dalej Konstytucjg RP, oraz przepiséw ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks po-
stepowania administracyjnego (ij. Dz. U. z 2021. poz. 735), zwana dalej k.p.a., polegajace
na:

1. naruszenie art. 22 Konstytucji RP w zw. z art. 20, art. 2, art. 8 ust. 2 Konstytucji RP,
art. 2 ustawy z dnia 6 marca 2018 r. - Prawo przedsiebiorcow (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz.
1292), art. 16 Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej z 7 grudnia 2000r. (Dz. Urz. UE C
83 z 30.03.2010) oraz art. 7, 8 k.p.a. polegajace na bezprawnym, bezpodstawnym, sporza-
dzeniu informacji przez Szefa Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego o zagrozeniu dla obronno-
8ci lub bezpieczenstwa panstwa w przypadku powierzenia WORKS 11 sp. z o. o. realizacji
zamowienia, skierowanej do Inspektoratu Uzbrojenia, ktéra doprowadzita do odrzucenia
wniosku skarzgcego o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, podczas gdy zdaniem
skarzgcego nie zaistniaty jakiekolwiek podstawy do stwierdzenia mozliwosci zagrozenia dla
obronnosci lub bezpieczenstwa panstwa przez powierzenie WORKS Il sp. z 0. o. realizacji
zamowienia, czym Organ dopuscit sie naruszenia konstytucyjnej zasady wolnoéci prowadze-
nia dziatalnosci gospodarczej, wyrazajgcej sie m.in. w mozliwosci skutecznego ubiegania sie
0 udzielenie i realizacje zamdwienia przy zachowaniu obowigzujgcych powszechnie przepi-
séw prawnych;

2. naruszenie art. 32 ust. 1 i 2 Konstytucji RP w zw. z art. 2 Konstytucji RP oraz art. 7, 8
k.p.a. polegajgce na tym, ze wbrew konstytucyjnej zasadzie rownego traktowania przez wia-
dze publiczne oraz zakazu dyskryminacji m.in. w zyciu gospodarczym, Organ z niewiado-
mych skarzgcemu przyczyn, sporzgdzit pismo, zawiadomienie w ktorym stwierdzit, ze powie-

rzenie realizacji zamoéwienia Skarzacemu powodowatoby zagrozenie dla obronnosci lub bez-
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pieczenstwa panstwa, w sytuacji gdy nie przedstawiono uzasadnienia takiego dziatania Or-
ganu, a zdaniem skarzgcego jest ono nieuprawnione i stanowi przejaw autorytatywnej pozy-
cji organu wiadzy publicznej prowadzgcy do naruszenia zasady réownego traktowania oraz
dyskryminacje skarzgcego w aspekcie gospodarczym, ogranicza bezpodstawnie swobode
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej;

3. naruszenie art. 5 ust. 1 pkt 4) ustawy z dnia 9 czerwca 2006 r. o Stuzbie Kontrwywia-
du Wojskowego oraz Stuzbie Wywiadu Wojskowego (tj. Dz. U. z 2019 poz. 687 ze zm.) zwa-
na dalej ustawg o SKW, oraz motywu 65 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2009/81/WE z dnia 13 lipca 2009r. w sprawie koordynacji procedur udzielania niektérych
zamowien na roboty budowlane, dostawy i ustugi przez instytucje lub podmioty zamawiajace
w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa i zmieniajgca dyrektywy 2004/17/WE i
2004/18/WE (Dz. U. L 216 z 20.8.2009, s. 76) zwana dalej dyrektywg obronng, oraz art. 7, 8
k.p.a. poprzez brak przeprowadzenia postepowania w sposéb zgodny z przepisami ustawy o
SKW, brak jakichkolwiek podstaw faktycznych do stwierdzenia przez Organ wystgpienia bra-
ku wiarygodnosci skarzgcego, ktora mogtaby wynika¢ z niektérych cech produktéw dostar-
czonych przez skarzgcego lub z jego struktury wlasnosci, w sytuacji gdy nie wystgpity obiek-
tywne przestanki, ktére zgodnie z powotang regulacjg miatyby swiadczy¢ o wstgpieniu za-
grozenia bezpieczenstwa panstwa lub obronnosci;

4. naruszenie art. 5w zw. z art. 1 ust. | ustawy z dnia 5 sierpnia 2010r. o ochronie in-
formacji niejawnych (tj. Dz. U. z 2019r. poz. 742) poprzez nadanie klauzuli ,tajne”, ,scisle
tajne", ,poufne" czy ,zastrzezone" dokumentom, ktérych ujawnienie nie moze zdaniem skar-
zgcego wplyng¢ ujemnie na interesy Rzeczypospolitej Polskiej, ktére to dziatanie Organu w
konsekwencji uniemozliwia zapoznanie sie przez WORKS |l sp. z 0. 0. z dokumentami doty-
czacymi skarzgcej Spotki na podstawie ktorych Szef SKW skierowat pismo (,inny akt") do
Inspektoratu Uzbrojenia, ktére skutkowato odrzuceniem wniosku skarzgcego o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia;

5. naruszeniu art. 7, 8 kp.a. poprzez niewypetnienie obowigzkéw natozonych na organy
administracji publicznej, w szczegolnosci obowigzku stania na strazy praworzgdnosci i po-
dejmowania wszelkich krokéw niezbednych do doktadnego wyjasnienia stanu faktycznego
sprawy, majgc na wzgledzie interes spoteczny i stuszny interes obywateli poprzez pozbawie-
nie strony prawa do sprawiedliwego oraz jawnego rozpatrzenia sprawy, skutkujgce narusze-
niem prawa skarzgcego do dochodzenia obrony w postepowaniu przed Organem konstytu-
cyjnie zagwarantowanych wolnosci i praw, niewyjasnienie sprawy w sposéb obiektywny i
wszechstronny, skutkujgce wadliwymi, arbitralnymi, niepopartymi dowodami ustaleniami do-
tyczacymi wystepowania ze strony skarzgcego zagrozenia naruszenia bezpieczenstwa pan-

stwa czy obronnosci;

23



6. btedne i nieuprawnione stwierdzenie, ze dziatalnos¢ skarzgcego jako podmiotu prawa
spowoduje przy realizacji zamoéwienia na rzecz Inspektoratu Uzbrojenia wystgpienie zagro-
zenia dla bezpieczenstwa panstwa czy obronnosci, w sytuacji gdy wobec WORKS 11 sp. z
0.0. nie sg prowadzone przez SKW czy inne stuzby jakiekolwiek postepowania w zakresie
zwigzanym z mozliwoscig naruszenia zasad bezpieczenstwa panstwa czy obronnosci, co
skutkuje catkowitg arbitralnoscig i bezpodstawnoscig dziatan Szefa Stuzby Kontrwywiadu
Wojskowego, ktoére godza takze w prawa osobiste skarzgcego (m.in. ,dobre imie" Spotki);

Na podstawie zgtoszonych zarzutéw oraz w oparciu o art. 146 par. 1 p.p.s.a. wniesiono o:

1. uchylenie zaskarzonego ,innego aktu" tj. zawiadomienia wydanego w dacie pomiedzy
16.04.2021r. a 11.06.2021r. przez Szefa Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego w Warszawie
skierowanego do Inspektoratu Uzbrojenia w Warszawie dotyczgcego WORKS 11 sp. z o.0.
informujgcego o wystgpieniu zagrozenia dla obronnosci i bezpieczenstwa panstwa w sytuacji
powierzenia WORKS 11 sp. z 0.0. realizacji zamodwienia;

2. zasgdzenie na rzecz skarzgcego kosztéw postepowania wedlug norm prawem prze-
pisanych, w tym kosztow zastepstwa procesowego skarzgcego przez radce prawnego.
Odpowiedz na skarge

Dziatajgc w imieniu Szefa Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego (w oparciu o art. 54 par 2
ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 r. — Prawo o postepowaniu przed sgdami administracyjnymi
(Dz.U z 2019 r. poz. 2325, z pézn. zm. - dalej jako ,p.p.s.a."), przekazat skarge WORKS 11
sp. z 0.0. (dalej jako ,Skarzacy') z dnia 12 lipca 2021 r., na zawiadomienie (brak informacji o
dacie, znaku pisma) skierowang do Inspektoratu Uzbrojenia w Warszawie dotyczgcg skarza-
cego o wystgpieniu zagrozenia dla obronnosci i bezpieczenstwa panstwa w zwigzku z ogto-
szeniem 0

zamowieniu nr 2021/S 074-190273, doreczong Szefowi SKW w dniu 16 lipca 2021 r., wno-
Sz3cC 0:

1. odrzucenie Skargi w catosci, ewentualnie

2. oddalenie Skargi w cato$ci.

W uzasadnieniu SKW podniost:

W dniu 16 lipca 2021 r. do Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego wplyneta skarga do Woje-
wodzkiego Sgdu Administracyjnego w Warszawie skierowana przez Skarzgcego. Przedmio-
towa skarga, jak zostato w niej wskazane, dotyczyta zaskarzenia w catosci innego aktu - w
rozumieniu art. 3 S 2 pkt 4 p.p.s.a. — wydanego przez Szefa Stuzby Kontrwywiadu Wojsko-
wego w Warszawie stanowigcym pismo skierowane do Inspektoratu Uzbrojenia Szefostwa
Techniki Lgdowej w Warszawie (zwany dalej réwniez ,Zamawiajgcym") z nieustalonej daty
(pomiedzy 16 kwietnia 2021 r., a 1 1 czerwca 2021 r.), dotyczgce WORKS 1 1 sp. z 0.0. i
bedace podstawg odrzuceniu wniosku Skarzgcego o dopuszczenie do udzialu w postepowa-

niu na podstawie art. 146 ust. 1 pkt 2 lit. a w zw. z art. 405 ust. 6 ustawy z dnia 1 1 wrzesnia
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2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 poz. 2019 ze zm.) ze wzgledu na to, ze
z tresci przedmiotowego pisma Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego wynika, ze przyjecie ofer-
ty WORKS 1 1 sp. z 0.0. naruszatoby bezpieczenstwo publiczne lub istotny interes bezpie-
czenstwa panstwa.

Jak wskazat Skarzgcy ze wzgledu na to, ze nie udostepniono mu skarzonego ,innego aktu”,
zawiadomienia pochodzacego od Szefa Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego w Warszawie
przestanego do Inspektoratu Uzbrojenia, nie miat mozliwosci doprecyzowania daty, znaku
pisma, czy zapoznania sie z podstawami sporzadzenia informacji zawartej w ww. ,innym
akcie” Organu.

W skardze podniesiono zarzuty dotyczace naruszenia przepisow Konstytucji Rzeczpospolitej
Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz. U. 1997. Nr 78, poz. 483 ze zm. Dz. U. z 2001 r. nr 28,
poz. 319) oraz przepisow ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks postepowania admini-
stracyjnego (Dz. U. z 2021 r. poz. 735).

W zwigzku z faktem, ze sprawa nie nalezy do wiasciwosci sgdu administracyjnego, skarga
ztozona w niniejszej sprawie powinna zosta¢ odrzucona jako niedopuszczalna, wzglednie
oddalona jako bezzasadna, co zostanie wykazane w dalszej czesci pisma.

Kognicja sgdu administracyjnego w swietle przepisoéw p.p.s.a.

W ocenie Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego skarga podlega odrzuceniu, bowiem sprawa
nie nalezy do wtasciwosci sgdu administracyjnego.

Zgodnie z art. 3 par 1 p.p.s.a. sady administracyjne sprawujg kontrole dziatalnosci admini-
stracji publicznej i stosujg srodki okreslone w ustawie. Wedtug art. 3 par 2 p.p.s.a.

kontrola ta obejmuje orzekanie w sprawach skarg na:

1) decyzje administracyjne;

2) postanowienia wydane w postepowaniu administracyjnym, na ktére stuzy zazalenie
albo konczace postepowanie, a takie na postanowienia rozstrzygajgce sprawe co do istoty;
3) postanowienia wydane w postepowaniu egzekucyjnym i zabezpieczajgcym, na ktore
przystuguje zazalenie,

4) inne niz okreslone w pkt 1-3 akty lub czynnos$ci z zakresu administracji publiczne;j
dotyczgce uprawnieh lub obowigzkéw wynikajgcych z przepiséw prawa, z wytgczeniem ak-
téw lub czynnosci podjetych w ramach postepowania administracyjnego okreslonego w
ustawie z dnia 14 czerwca 1960 r. - Kodeks postepowania administracyjnego (Dz. U. z 2018
r. poz. 2096 oraz z 2019 r. poz. 60, 730, 1133 i 2196), postepowan okreslonych w dziatach
IV, Vi V/ ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. - Ordynacja podatkowa (Dz. U. z 2019 r. poz.
900, z pbézn. zm.), postepowan, o ktérych mowa w dziale V w rozdziale 1 ustawy z dnia 16
listopada 2016 r. o Krajowej Administracji Skarbowej (Dz. U. z 2019 r. poz. 768, 730, 1520,

1556 i 2200), oraz postepowan, do ktérych majg zastosowanie przepisy powotanych ustaw;
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4a) pisemne interpretacje przepisow prawa podatkowego wydawane w indywidualnych
sprawach, opinie zabezpieczajgce i odmowy wydania opinii zabezpieczajgcych;

5) akty prawa miejscowego organéw jednostek samorzadu terytorialnego i terenowych
organow administracji rzgdowej;

6) akty organéw jednostek samorzgdu terytorialnego i ich zwigzkow, inne niz okreslone
w pkt 5, podejmowane w sprawach z zakresu administracji publicznej;

7 akty nadzoru nad dziatalnoscig organéw jednostek samorzadu terytorialnego;

8) bezczynnosc¢ lub przewlekte prowadzenie postepowania w przypadkach okreslonych
w pkt 1-4 lub przewlekte prowadzenie postepowania w przypadku okreslonym w pkt 4a;

9) bezczynnos¢ lub przewlekle prowadzenie postepowania w sprawach dotyczacych
innych niz okreslone w pkt 1-3 aktéw lub czynnosci z zakresu administracji publicznej doty-
czacych uprawnieh lub obowigzkéw wynikajgcych z przepiséw prawa podjetych w ramach
postepowania administracyjnego okreslonego w ustawie z dnia 14 czerwca 1960 r. - Kodeks
postepowania administracyjnego oraz postepowan okreslonych w dziatach IV, V i VI ustawy
z dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja podatkowa oraz postepowan, do ktérych majg zastoso-
wanie przepisy powotanych ustaw.

Sady administracyjne orzekajg takze w sprawach sprzeciwéw od decyzji wydanych na pod-
stawie art. 138 par 2 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. - Kodeks postepowania administra-
cyjnego, a takze w sprawach, w ktérych przepisy ustaw szczegélnych przewidujg sgdowa
kontrole, i stosujg $rodki okreslone w tych przepisach (art. 3 par. 2a i par. 3 p.p.s.a.).

Z cytowanych przepisow wynika, ze kontrola dziatalnosci administracji publicznej przez sady
administracyjne obejmuje orzekanie wytgcznie w sprawach $cisle przez ustawe okreslonych.
Rolg sgdu administracyjnego jest wiec uprzednie zbadanie kazdej z wniesionych skarg pod
wzgledem jej dopuszczalnosci. Dopiero stwierdzenie, ze dana sprawa podlega kognicji sg-
dow administracyjnych bedzie otwierato droge do merytorycznej oceny kwestionowanego
aktu, czynnosci, bezczynnosci lub przewlektego prowadzenia postepowania.

W rozpoznawanej sprawie Skarzgcy kwestionowat czynno$¢, polegajgcg na zawiadomieniu
dokonanym przez Szefa SKW na podstawie art. 405 ust. 6 ustawy z dnia 1 1 wrzesnia 2019
r. Prawa zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 poz. 2019 ze zm. zwana dalej jako ,ustawa
PZP"), ktory stanowi iz: , Wykluczenie, na podstawie ust. 2 pkt 3, moze nastgpi¢ takze w
przypadku otrzymania przez zamawiajgcego, bezposrednio lub posrednio, pisemnego za-
wiadomienia od instytucji wtasciwych w sprawach ochrony bezpieczenstwa wewnetrznego
lub zewnetrznego panstwa, dysponujgcych informacjami w tym zakresie, o wystgpieniu za-
grozenia dla obronnosci i bezpieczenhstwa, w szczegdlnosci przekazania informacji o decyzji
o cofnieciu swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego, o ktérej mowa w art. 66 ustawy z

dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacji niejawnych.
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Po pierwsze nalezy stwierdzi¢, ze ww. zawiadomienie w swietle art. 3 par 2 pkt 4 p.p.s.a. nie
jest ani aktem, ani tez czynnoscig z zakresu administracji publicznej, ktory dotyczyiby
uprawnien lub obowigzkéw wynikajgcych z przepiséw prawa.

Jak wskazat Naczelny Sgd Administracyjny w uzasadnieniu postanowienia z dnia 15 listopa-
da 2019 r. (I GSK 1987/19, Lex nr 2740987) zagadnienie odnoszgce sie do przestanek wa-
runkujgcych wiasciwosé¢ sgdow administracyjnych w sprawach ze skarg na niebedgce decy-
Zjami ani postanowieniami akty lub czynnosci z zakresu administracji publicznej dotyczace
uprawnien lub obowigzkéw wynikajgcych z przepisu prawa, o ktérych mowa w art. 3 par 2
pkt 4 p.p.s.a., stanowito przedmiot licznych wypowiedzi w orzecznictwie sgdowoadministra-
cyjnym oraz w doktrynie prawa, a prezentowane na ich gruncie podejscie nalezy uznac¢ za
ugruntowane. W jego $wietle za akty lub czynnosci, o ktérych mowa w art. 3 par 2 pkt 4
p.p.s.a. uznaje sie te, ktére:

1) w rozumieniu przepisdw prawa materialnego | procesowego nie sg decyzjg tub po-
stanowieniem;

2) majg charakter indywidualny, co wynika z okreslenia ich przedmiotu, a mianowicie
uprawnien lub obowigzkdéw, ktérych dotyczg;

3) podejmowane sg na podstawie przepisow prawa, ktére nie wymagajg ich automatyw-
nej konkretyzacji, a jedynie potwierdzenia uprawnienia lub obowigzku wynikajgcego z prze-
piséw powszechnie obowigzujgcego prawa, co oznacza réwniez, ze stanowig one przejaw
wiedzy organu wykonujacego administracje publiczng;

4) sg podejmowane w zakresie administracji publicznej, charakteryzujgc sie, miedzy
innymi, jednostronnoscig dziatania;

5) sg podejmowane przez podmiot wykonujgcy administracje publiczng.

(tak. B. Adamiak, Z problematyki wtasciwosci sagdéw administracyjnych, art. 3 S 2 pkt 4
p.p.s.a., ZNSA 2006 nr 2, s. 18- 19).

W tym kontekscie nie sposob uznac¢, ze zaskarzone zawiadomienie moze podlegac kogniciji
tut. Sgdu z ponizej wskazanych argumentow.

Zakres wiasciwosci sgdu administracyjnego dotyczy tych jedynie aktow lub czynnosci z za-
kresu administracji publicznej dotyczacych uprawnien lub obowigzkéw, ktére wynikajg z
przepisdw prawa, ktére majg charakter zewnetrzny (por. np. wyrok NSA z 4 lutego 1998, I
SA 1367/97, ONSA 1998, Nr 4, poz. 139; takze T. Wos, w: T. Wos (red.), "Prawo o postepo-
waniu przed sgdami administracyjnymi. Komentarz", Warszawa 2005, s. 60). Nalezy podkre-
$li¢, ze zawiadomienie z art. 405 ust. 6 ustawy PZP nie jest skierowane do wykonawcy w
rozumieniu art. 7 pkt 30 ustawy PZP. Nie ma tez charakteru generalnego, poniewaz jej adre-
satem jest jedynie zamawiajgcy.

Ponadto z tresSci powotanego art. 405 ust. 6 ustawy PZP nie wynika, aby instytucja wtasciwa

w sprawach ochrony bezpieczenstwa wewnetrznego lub zewnetrznego panstwa miata upo-
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waznienie do natozenia na wykonawce jakiegokolwiek obowigzku. Uzyskanie informacji o
wystgpieniu zagrozenia dla obronnosci i bezpieczenstwa przez zamawiajgcego moze byc¢
jedynie przestankg wykluczenia wykonawcy z postepowania o zamowienie publiczne. Tym
samym to zamawiajgcy podejmuje decyzje, czy wykluczy wykonawce na podstawie prze-
stanki wyrazonej w omawianym przepisie.

W przypadku wykluczenia, o ktérym mowa w art. 146 ust. 1 pkt 2 lit. a w zw. z art. 405 ust. 6
w zw. art. 405 ust. 2 pkt 3 ustawy PZP, wykonawcy przystuguje prawo wniesienia odwotania
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (art. 513 ustawy PZP). Wykluczenia wykonawcy mo-
ze dokona¢ jedynie zamawiajgcy. Oznacza to, ze zawiadomienie ztozone w trybie art. 405
ust. 6 ustawy PZP jest fazg postepowania poprzedzajacg wykluczenie wykonawcy, od ktérej
ustawa - Prawo zamowien publicznych nie przewiduje srodkow odwotawczych, jak rowniez
nie odsyta do stosowania przepisow k.p.a.

W orzecznictwie sgdowym podkresla sie rowniez, ze akty lub czynnosci, o ktéorych mowa w
art. 3 par. 2 pkt 4 p.p.s.a. odpowiadajg formule nie tyle stosowania prawa, co jego wykony-
wania, a wiec formule wykonawczej, ktdra wyraza sie w urzeczywistnianiu (realizacji) dyspo-
zycji normy prawnej kreujgcej konkretny (a wiec juz istniejgcy) stosunek administracyjny i
wynikajgce z niego uprawnienie lub obowigzek (por. Z. Kmieciak, Glosa do uchwaty sktadu
siedmiu sedziow Naczelnego Sgdu Administracyjnego z 4 lutego 2008 r. sygn. akt | OPS
3/07, OSP 2008, z. 5, poz. 51, s. 350 - 351). W niniejszej sprawie nie mamy do czynienia z
istniejgcym stosunkiem administracyjnym, gdyz art. 405 ust. 6 ustawy PZP reguluje jedynie
przekazanie informacji, ktére mogg ale nie muszg by¢ podstawg do podjecia decyzji przez
inny podmiot w postepowaniu, ktore podlega ustawie PZP i nie ma charakteru administracyj-
nego.

W niniejszej sprawie nie istniejg akta sprawy, ktdore moglyby zosta¢ przekazane wraz ze
Skarga, natomiast przekazanie Skargi wraz z odpowiedzig z odpowiedzig na Skarge naste-

puje z zachowaniem ustawowego, 30-dniowego terminu, o ktérym mowa w art. 30 par. 2

p.p.s.a.

W dniu 30 wrzeénia 2021 r. Wojewddzki Sgd Administracyjny w sprawie sygn. akt Il SA/Wa
2904/21 postanowit odrzuci¢ skarge uznajgc, ze sprawa nie nalezy do wiasciwosci sadu ad-
ministracyjnego. Wskazat, ze zawiadomienie w trybie art. 405 ust. 6 ustawy nie przewiduje
srodkéw odwotawczych i nie odsyta do przepiséw Kodeksu postepowania administracyjnego
i nie jest skierowane do wykonawcy, a jego adresatem jest zamawiajgcy. Uzyskanie informa-
cji o wystgpieniu zagrozenia dla obronnosci i bezpieczenstwa jest jedynie przestankg wyklu-

czenia wykonawcy z postepowania. Decyzje o tym wykluczeniu podejmuje zamawiajgcy.
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Z zeznan Swiadka K.K. wynika, ze okolicznos¢ wskazana w pismie z dnia 15 wrzesnia 2021
r. trwa nadal i czynnos¢ weryfikacji wykonawcy jest podejmowana kazdorazowo na wniosek
zamawiajgcego w konkretnym przetargu do ktérego przystgpit konkretny wykonawca.

Izba zwazylta, co nastepuje:

Izba nie dopatrzyta sie zaistnienia przestanek odrzucenia odwotania, o ktérych mowa w art.
528 ustawy.

Izba ocenita, ze odwotujgcy wykazat przestanke materialnoprawng dopuszczalnosci odwota-

nia okreslong w art. 505 ust. 1 ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 146 ust 1 pkt 2 lit a oraz art. 405 ust 2
pkt 3 i ust 6 w zw. z art. 16 pkt 1 i 2 ustawy przez nieuzasadnione uznanie, ze odwotujgcy
podlega wykluczeniu z postepowania i niegodne z prawem przyjecie, ze wystarczajgcym dla
wykluczenia odwotujgcego i odrzucenia ztozonego przez niego wniosku jest lakoniczna in-
formacja o rzekomym braku wiarygodnosci niezbednej do wykluczenia zagrozenia dla bez-
pieczenstwa panstwa, podczas gdy ciezar wykazania przestanek wykluczenia odwotujacego
z postepowania obcigza zamawiajgcego, a zgodnie z jedng z fundamentalnych zasad pro-
wadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego — zasadg przejrzystosci — za-
mawiajgcy powinien przedstawi¢ to uzasadnienie w sposob jasny i niebudzgcy watpliwosci;
nadto przepis art. 405 ust 2 pkt 3 , jako przepis o skutku najdalej idgcym, winien by¢ stoso-
wany ostroznie i wylgcznie w oczywiscie uzasadnionych przypadkach i

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 128 ust 1, 4 i 5 oraz art. 16 pkt 1 i 2
ustawy w zwigzku z art. 9 ust 2 ustawy z dnia 13 czerwca 2019 r. o wykonywaniu dziatalno-
Sci gospodarczej w zakresie wytwarzania i obrotu materiatami wybuchowymi, bronig, amuni-
cjg oraz wyrobami i technologig o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym (dalej: ustawa z
dnia 13 czerwca 2019r.), przez zaniechanie wezwania odwotujgcego do ztozenia, uzupetnie-
nia, poprawienia lub udzielenia wyjasnien dotyczacych dokumentoéw podmiotowych przedto-
zonych wraz z wnioskiem, podczas gdy jezeli rzeczywiscie dokumenty te wzbudzity u zama-
wiajgcego jakiekolwiek watpliwosci co do spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, to
obowigzkiem zamawiajgcego byto skierowanie odpowiedniego wezwania do odwotujacego,
wzglednie wyjasnienie stanu faktycznego i watpliwosci zgtaszanych przez Stuzbe Kontrwy-
wiadu Wojskowego (dalej: SKW) wobec odwotujgcego przez wniosek do MSWiA o przed-
stawienie informacji lub dokumentéw potwierdzajgcych wiarygodnosé niezbedng do wyklu-
czenia zagrozenia dla obronnosci lub bezpieczenstwa panstwa i

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 2 oraz art. 22 w zw. z art. 8 ust. 2 Konstytucji
RP, art. 2 ustawy z dnia 6 marca 2018 r. - Prawo przedsiebiorcow (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz.
1292), art. 16 Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej z 7 grudnia 2000r. (Dz. Urz. UE C

83 z 30.03.2010) polegajgce na odrzuceniu wniosku odwotujgcego o dopuszczenie do udzia-
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tu w postepowaniu jedynie na podstawie pisma SKW, podczas gdy nie zaistniaty jakiekolwiek
podstawy do stwierdzenia mozliwosci zagrozenia dla bezpieczenstwa panstwa przez powie-
rzenie odwotujgcemu realizacji zamowienia, czym zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia kon-
stytucyjnej zasady demokratycznego panstwa prawa oraz zasady wolnosci prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej, wyrazajgcej sie m.in. w mozliwosci skutecznego ubiegania sie o
udzielenie i realizacje zamowienia przy zachowaniu obowigzujgcych powszechnie przepisow

prawnych

Zarzuty nie potwierdzity sie.

Izba stwierdzita, ze odwotanie oparte jest o nastepujgce podstawy prawne:

Art. 405 ust. 2 pkt. 3 ustawy , zgodnie z ktérym w postepowaniach o udzielenie zamdwienia
w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce, kté-
rego uznano za nieposiadajgcego wiarygodnosci niezbednej do wykluczenia zagrozenia dla
obronno$ci lub 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.

Zgodnie z ust. 6 tegoz przepisu wykluczenie, na podstawie ust. 2 pkt 3, moze nastgpic takze
w przypadku otrzymania przez zamawiajgcego, bezposrednio lub posrednio, pisemnego za-
wiadomienia od instytucji wtasciwych w sprawach ochrony bezpieczenstwa wewnetrznego
lub zewnetrznego panstwa, dysponujgcych informacjami w tym zakresie, o wystgpieniu za-
grozenia dla obronnosci i bezpieczehstwa, w szczegdlnosci przekazania informacji o decyzji
o cofnieciu $wiadectwa bezpieczenstwa przemystowego, o ktérej mowa w art. 66 ustawy z
dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacji niejawnych.

W mysl art. 405 ust. 7 ustawy zamawiajgcy odstepuje od uzasadnienia odrzucenia wniosku o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub oferty, na podstawie ust. 2 pkt 3, w przypadku
gdy uzasadnienie podstaw wykluczenia ma charakter niejawny lub zastrzezono, ze nie wyra-
za sie zgody na przekazanie wykonawcy informaciji o tresci zawiadomienia, o ktérym mowa
w ust. 6, albo przekazujgcy je nie wskazat szczegdtowych informacji w zakresie wystgpienia
zagrozenia dla obronnosci i bezpieczenstwa zamawiajgcemu.

Z kolei przepis art. 405 ust. 8 ustawy przewiduje, ze zamawiajgcy moze odstgpi¢ od odrzu-
cenia wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub oferty wykonawcy, w stosunku
do ktérego zachodzg podstawy wykluczenia, o ktérych mowa w ust. 1i 2, jezeli stosowne
zastrzezenie zostatlo przewidziane w ogtoszeniu o zamdwieniu i jest to uzasadnione intere-
sem ogolnym.

Stosownie do art. 128 ust. 1 ustawy jezeli wykonawca nie ztozyt o$wiadczenia, o ktérym
mowa w art. 125 ust. 1, podmiotowych $rodkéw dowodowych, innych dokumentéow lub

o$wiadczen sktadanych w postepowaniu lub sg one niekompletne lub zawierajg btedy, za-
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mawiajgcy wzywa wykonawce odpowiednio do ich ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia w
wyznaczonym terminie, chyba ze:

1. wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo oferta wykonawcy podlegajg
odrzuceniu bez wzgledu na ich ztozenie, uzupetnienie lub poprawienie lub

2. zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania.

Zgodnie z ust. 4 tegoz przepisu zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow wyjasnien doty-
czacych tresci oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1, lub ztozonych podmiotowych
srodkéw dowodowych lub innych dokumentéw lub o$wiadczen skladanych w postepowaniu.
Natomiast w mys| art. 128 ust. 5 ustawy jezeli ztozone przez wykonawce oswiadczenie, o
ktérym mowa w art. 125 ust. 1, lub podmiotowe srodki dowodowe budzg watpliwosci zama-
wiajgcego, moze on zwrdcic sie bezposrednio do podmiotu, ktory jest w posiadaniu informa-
cji lub dokumentéw istotnych w tym zakresie dla oceny spetniania przez wykonawce warun-
kéw udziatu w postepowaniu, kryteriow selekcji lub braku podstaw wykluczenia, o przedsta-
wienie takich informaciji lub dokumentéw.

Na podstawie art. 146 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy zamawiajgcy odrzuca wniosek o dopuszcze-
nie do udzialu w postepowaniu, jezeli zostat ztozony przez wykonawce podlegajgcego wy-
kluczeniu z postepowania o udzielenie zamowienia.

W mysl art. 9 ust. 1i 2 ustawy z dnia 13 czerwca 2019 r. 0 wykonywaniu dziatalnosci gospo-
darczej w zakresie wytwarzania i obrotu materiatami wybuchowymi, bronig, amunicjg oraz
wyrobami i technologig o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym (Dz.U. z 2019 r. poz.
1214 tj. z dnia 27 lipca 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 1545 ze zm.) przed udzieleniem koncesji
organ koncesyjny zasiega, a przed wydaniem innych decyzji, o ktérych mowa w art. 8 ust. 1 -
moze zasiegng¢, opinii ministra wiasciwego do spraw gospodarki, Szefa Agencji Bezpie-
czehnstwa Wewnetrznego, Szefa Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego lub wtasciwego komen-
danta wojewddzkiego Policji. W przypadku uzyskania informaciji, ktére mogg mie¢ wptyw na
zmiane wydanej opinii, organy opiniujgce niezwtocznie przekazujg uzyskane informacje or-
ganowi koncesyjnemu.

Zgodnie z art. 2 Prawa przedsiebiorcow z dnia 6 marca 2018 r. (Dz.U. z 2018 r. poz. 646, .
z dnia 11 czerwca 2019 r. (Dz.U. z 2019 r. poz. 1292, tj. z dnia 8 grudnia 2020 r. (Dz.U. z
2021 r. poz. 162) podejmowanie, wykonywanie i zakonczenie dziatalnosci gospodarczej jest
wolne dla kazdego na réwnych prawach.

Artykut 16 Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej wskazuje, ze uznaje sie wolnos¢
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej zgodnie z prawem Unii oraz ustawodawstwami i
praktykami krajowymi.

Z przepiséw Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. Nr 78,
poz. 483) wynika, ze :
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Art. 2 Rzeczpospolita Polska jest demokratycznym panstwem prawnym, urzeczywistniajg-
cym zasady sprawiedliwos$ci spotecznej.

Art. 8 ust. 2. Przepisy Konstytucji stosuje sie bezposrednio, chyba ze Konstytucja stanowi
inacze;j.

Art. 22 Ograniczenie wolnosci dziatalnosci gospodarczej jest dopuszczalne tylko w drodze
ustawy i tylko ze wzgledu na wazny interes publiczny.

Odwotujgcy podnosit, ze art. 405 ust. 2 pkt 3 ustawy w obecnym brzmieniu naktada na za-
mawiajgcego obowigzek badania informacji otrzymywanej od wtasciwych stuzb w celu usta-
lenia czy zachodzi przestanka wykluczenia z powodu uznania wykonawcy za nieposiadaja-
cego wiarygodnosci niezbednej dla wykluczenia zagrozenia dla obronnosci lub bezpieczen-
stwa panstwa, takze w inny sposéb niz w drodze wydania decyzji o cofnieciu Swiadectwa
bezpieczehstwa przemystowego, o ktérej mowa w art. 66 ustawy z dnia 5 sierpnia 20210 r. o
ochronie informacji niejawnych. Odwotujgcy wywodzit te okoliczno$¢ z faktu postuzenia sie w
tym przepisie sformutowaniem ,zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce”. Odwotujgcy wy-
wodzit z tego, ze w przeciwiehstwie do art. 131 e ust. 1 pkt 5 starego Pzp ustawodawca nie
natozyt na zamawiajgcego obowigzku wykluczania, a zamawiajgcy ma obowigzek zweryfi-
kowac¢, czy rzeczywiscie wykonawca utracit wiarygodnosé. W ocenie Izby jednak uzycie
sformutowania ,zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce” oznacza jedynie to, ze ustawo-
dawca zdecydowat sie przesungé¢ przestanke utraty wiarygodnosci z dotychczasowych prze-
stanek obligatoryjnych — art. 131 e ust. 1 starej ustawy, do przestanek fakultatywnych do-
tychczas ujetych w art. 131 e pkt. 1b starej ustawy. Tym samym wybér jaki zamawiajgcemu
pozostawit ustawodawca sprowadza sie wytgcznie do oceny tego, czy bedzie wykluczat wy-
konawce uznanego za niewiarygodnego czy tez nie zdecyduje sie na takie wykluczenia na
etapie opracowywania dokumentéw zaméwienia. Ustawodawca dat takze zamawiajgcemu
dodatkowy instrument pozwalajgcy na wycofanie sie z wykluczenia tak obligatoryjnego (art.
405 ust. 1 nowego Pzp) jak i fakultatywnego (art. 405 ust. 2 nowego Pzp), pod warunkiem,
ze zamawiajgcy przewidzi takg mozliwos¢ w ogtoszeniu o zamowieniu i jest to uzasadnione
interesem ogolnym — art. 405 ust. 8 ustawy. W ocenie Izby taka konstrukcja przepiséw po-
zwala z jednej strony zamawiajgcemu zadecydowaé jak gteboko bedzie weryfikowat wyko-
nawce — czyli czy zastosuje wykluczenia z art. 405 ust. 2, w tym z pkt 3 czy tez nie i z drugiej
zamawiajgcy moze takze podjg¢ decyzje, ze dopiero na etapie badania wnioskéw zadecydu-
je, czy bedzie wykluczat wykonawce, czy tez nie, czego jednak warunkiem jest przewidzenie
tej mozliwosci w ogtoszeniu.

W tym postepowaniu zamawiajgcy skorzystat z fakultatywnej przestanki wykluczenia z art.
405 ust. 2 pkt 3 ustawy, co wprost wskazat w sekcji I11.2.1 pkt 1 ogtoszenia, ale zamawiajgcy
nie skorzystat z mozliwosci ujecia w ogtoszeniu dopuszczalnosci odstgpienia od wykluczenia

z art. 405 ust. 8 ustawy. Przeciwnie zamawiajgcy wprost wskazat, ze jesli wystgpi przestanka
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wykluczenia z art. 405 ust. 2 pkt 3 ustawy, to wykluczy wykonawce. W ocenie Izby zatem
uzyte sformutowanie ,zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce” dotyczy tylko etapu przygo-
towania zaméwienia i konstrukcji przyjetej w dokumentacji postepowania. Swoboda zama-
wiajgcego sprowadza sie do tego czy bedzie wykluczat z przestanek fakultatywnych, czy tez
nie i czy ze wszystkich, czy tez tylko z wybranych. Natomiast jesli, tak jak w tej sprawie, za-
mawiajgcy nie przewidzi mozliwosci odstgpienia od wykluczenia w ogtoszeniu o zaméwieniu,
czyli zamawiajgcy nie zastosuje art. 405 ust. 8 ustawy, to w przypadku zaistnienia przestanki
fakultatywnej opisanej w ogtoszeniu, ma obowigzek wykluczy¢ wykonawce. | tu juz nie ma
miejsca na swobode zamawiajgcego — wystapity przestanki, zamawiajgcy wyklucza wyko-
nawce. Kiedy zatem wystgpi przestanka utraty wiarygodnosci — przestanka ta wystepuje w
momencie otrzymania przez zamawiajgcego bezposrednio lub posrednio, pisemnego zawia-
domienia od instytucji wtasciwych w sprawach ochrony bezpieczenstwa wewnetrznego lub
zewnetrznego panstwa, dysponujgcych informacjami w tym zakresie, o wystgpieniu zagro-
zenia dla obronnosci i bezpieczehstwa. Istnienie zatem pisemnego dowodu na posiadanie
przez wiasciwe stuzby informacji o wystgpieniu zagrozenia dla obronnosci i bezpieczenstwa
panstwa, jest dla zamawiajgcego wystarczajgcym i jedynym dowodem na zaistnienie prze-
stanki wykluczenia z postepowania odwotawczego. Zamawiajgcy ma zatem obowigzek zba-
da¢, czy zaistniata przestanka wykluczenia, ktérg przewidziat w ogtoszeniu o zaméwieniu i w
tym celu zamawiajacy kieruje wniosek do wiasciwych stuzb i uzyskujac odpowiedz bada jej
tres¢ ustalajgc, czy wtasciwa stuzba przekazata mu, ze jest w posiadaniu informacji o wystg-
pieniu zagrozenia obronno$ci i bezpieczenstwa panstwa, czy takich informacji nie posiada.
Natomiast zamawiajgcy nie zostat wyposazony w mechanizm weryfikacji zgodnosci tej in-
formacji z rzeczywistym stanem faktycznym. Zamawiajgcy zatem jesli otrzyma informacje o
tym, ze stuzby sg w posiadaniu informacji o wystgpieniu zagrozenia obronnosci i bezpie-
czenhstwa panstwa, jest nig zwigzany i zobowigzany do wykluczenia wykonawcy (oczywiscie
o ile nie skorzystat z art. 405 ust. 8 ustawy).

Zbieranie informacji o danym podmiocie i ocena jego wiarygodnosci z punktu widzenia
obronnosci i bezpieczenstwa panstwa zostato powierzone wyspecjalizowanym organom
panstwowym, nie jest elementem postepowania o udzielenie zamowienia publicznego i nie
jest czynnoscig zastrzezong dla zamawiajgcego. Tym samym jest to postepowanie ze-
wnetrzne, ktérego tylko sam wynik w postaci pisemnej informacji jest przekazywany jako
dowdd w postepowaniu o udzielenie zamdwienia w celu weryfikacji istnienia przestanki wy-
kluczenia. Nalezy takze zauwazy¢, ze gromadzenie informacji o danym podmiocie przez wy-
specjalizowane organy nie stuzy wytgcznie na potrzeby zamawiajgcych w realizowanych
przez nich zamoéwieniach publicznych. Izba natomiast jest organem badajgcym zgodnos¢ z
przepisami ustawy zachowan zamawiajgcego, a nie organdéw w stosunku do niego ze-

wnetrznych.
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Stusznie w tym zakresie zamawiajgcy wskazywat na motyw 67 dyrektywy obronnej, zgodnie
z ktérym ocena zamawiajgcego dotyczgca wiarygodnosci konsorcjow ma charakter arbitral-
ny, gdy nie zostanie oparta na ocenie dokonanej przez wtasciwg stuzbe panstwowg. Wy-
tyczne zawarte w Dyrektywie Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/81/WE z 13 lipca 2009
r. w sprawie koordynacji procedur udzielania niektérych zaméwien na roboty budowlane,
dostawy i ustugi przez instytucje lub podmioty zamawiajgce w dziedzinach obronnosci i bez-
pieczenstwa i zmieniajgca dyrektywy 2004/17/WE i 2004/18/WE ( Dz.U rz. UE L. 216 z
20.08.2009 r., str. 76 ze zm. ) wskazujg na mozliwosci wykluczenia wykonawcy z postepo-
wania, gdy na podstawie dowolnych $rodkéw dowodowych, w tym chronionych zrédet da-
nych uznano, ze nie posiada wiarygodnosci niezbednej do wykluczenia zagrozenia dla bez-
pieczenstwa panstwa cztonkowskiego (art. 39 ust. 2 lit. ). Zgodnie z motywem 65 wyklucze-
nie wykonawcy jest mozliwe w przypadku, gdy instytucja zamawiajgca/podmiot zamawiajgcy
posiada informacje, w stosownych przypadkach pochodzgce z chronionego zrédta, méwigce,
ze wykonawcy ci nie sg wystarczajgco wiarygodni, aby wykluczy¢ zagrozenie dla bezpie-
czenstwa panstwa cztonkowskiego. Punkt (e) nie przyznaje catkowitej dyskrecjonalnosci za-
mawiajgcym. Kazde wykluczenie kandydata lub oferenta musi by¢ oparte na ryzyku dla bez-
pieczenstwa Panstwa Czionkowskiego. Zamawiajgcy musi byé przygotowany do wykazania,
jesli to konieczne, w toku specjalnych procedur odwotawczych, ze istniejg obiektywne i wery-
fikowalne czynniki wskazujgce na brak wiarygodnosci, ktéry powoduje zagrozenie dla bez-
pieczenstwa kraju. Wtasciwym srodkiem dowodowym dla oceny wiarygodnosci wykonawcow
sg organy panstwowe, prowadzgce dziatania operacyjne umozliwiajgce zebranie niezbed-
nych danych o podmiocie.

Jak wynika z tego motywu — srodkiem dowodowym sg w tym przypadku informacje od wia-
Sciwych organéw panstwowych, w kontekscie niniejszej sprawy — Stuzby Kontrwywiadu We-
wnetrznego, ktéra przekazata zamawiajgcemu wynik tych dziatan w postaci pisma z dnia 15
wrzesnia 2021 r. Majgc to na uwadze Izba nie dopatrzyta sie w czynnosciach zamawiajgcego

naruszenia zarzucanych mu przepisow ustawy. W konsekwencji odwotanie nalezato oddalic.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 553 zd. 1 ustawy.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 i 575 ustawy, tj.
stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowienn Rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegétowych rodzajow 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) na podstawie par. 8 ust. 2 pkt 1 cyt.
rozporzadzenia obcigzajgc kosztami uiszczonego wpisu odwotujgcego, gdyz zamawiajgcy

mimo wniosku zawartego w odpowiedzi na odwotanie do zamkniecia rozprawy nie wykazat,
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aby ponidst koszty postepowania.

PrzewodniczacCy: .......ccooviiiiiiiiiiiinneeae

CZIONKOWIE: i eriie e rrannn e ens

35



