Sygn. akt KIO 901/20

WYROK

z dnia 17 czerwca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Marek Kolesnikow

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 czerwca 2020 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 kwietnia 2020 r. przez
wykonawce GRIFFIN GROUP Spétka Akcyjna DEFENCE Spédtka komandytowa z sie-
dzibg w Warszawie, Aleja Armii Ludowej 26, 00-609 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Inspektorat Uzbrojenia, ul. Krélewska 1/7, 00-909
Warszawa

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego GRIFFIN GROUP Spoétka Akcyjna
DEFENCE Spétka komandytowa z siedzibg w Warszawie, Aleja Armii Ludowej 26,
00-609 Warszawa

i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce GRIFFIN GROUP
Spodtka Akcyjna DEFENCE Spotka komandytowa z siedzibg w Warszawie, Aleja

Armii Ludowej 26, 00-609 Warszawa tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego

doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 901/20

Zamawiajacy Inspektorat Uzbrojenia, ul. Krolewska 1/7, 00-909 Warszawa wszczat
postepowanie na dostawy w trybie negocjacji z ogtoszeniem pod nazwg »Dostawa
wielozadaniowych pojazdéw Wojsk Specjalnych«.



31.05.2019 r. zostato opublikowane ogtoszenie o zamdwieniu (dalej ogtoszenie)
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nrem 2019/S 104-254246.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
- Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 i 2215) zwanej dalej w skrocie

Pzp.

16.04.2020 r. zamawiajgcy na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp wezwat wykonawce GRIFFIN
GROUP Spétka Akcyjna DEFENCE Spodtka komandytowa z siedzibg w Warszawie do
ztozenia dokumentdw potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w za-
kresie zdolnosci technicznej i zawodowe;j - art. 22 ust. 1b pkt 3 Pzp w zw. z sekcjg 11.2.3
ogtoszenia.

27.04.2020 r. wykonawca - GRIFFIN GROUP Spétka Akcyjna DEFENCE Spétka
komandytowa z siedzibg w Warszawie, zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp, wniost do
Prezesa KIO odwofanie na:

1) czynnos¢ z 16.04.2020 r. wezwania odwoltujgcego na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp
do ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych spetienie warunku udziatu w pos-
tepowaniu, o ktérym mowa w art. 22 ust. 1b pkt 3 Pzp (zdolnos¢ techniczna i za-
wodowa), okreslonego w sekgciji lll 2.3 ogtoszenia;

2) czynno$ci zamawiajgcego prowadzgce do uniewaznienia postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp z uwagi na fakt postepowania niezgodnego z za-
sadami okreslonymi w art. 7 ust. 1 Pzp, a polegajgcego na pierwotnym
dopuszczeniu mozliwosci realizacji zamowienia przez podmioty majgce siedzibe

w Szwaijcarii i nastepnie uznaniu, ze jednak te podmioty przedmiotowego
zaméwienia realizowac nie mogg czego dowodem jest tres¢ wezwania z 16.04.2020
r.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 26 ust. 3 Pzp przez nieuprawnione zadanie ztozenia przez odwotujgcego
dokumentow potwierdzajgcych spemienie warunku udziatu w postepowaniu
dotyczycacego zdolnoSci technicznej i zawodowej, jako warunku okre$lonego

w sekcji lll 2.3 ogloszenia z uwagi na fakt, ze ztozone przez odwotujgcego
dokumenty wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
potwierdzaty spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, a podwykonawca, na
ktérego zasoby powotat sie odwolujgcy zgodnie z przepisami prawa unijnego na
podstawie zawartej umowy miedzynarodowej przez Unie Europejska (dalej UE)

z Konfederacjg Szwajcarskg (dalej Szwajcaria) ma mozliwo$¢ dostepu do informaciji
niejawnych panstw cztonkowskich UE, co prowadzi do tego, ze odwotujgcy mogt
skutecznie powota¢ sie na zasoby podwykonawcy i wskaza¢ go jako podwykonawce
W rozpoznawanym postepowaniu, a wezwanie z 16.04.2020 r. nalezy uznac za
bezprzedmiotowe;

2) art. 7 ust. 1 Pzp przez brak zakomunikowania odwotujgcemu w sposo6b
wyczerpujacy i precyzyjny, jakie przyczyny legty u podstaw decyzji zamawiajgcego,
ktére uzasadnity niemozliwo$¢ przekazania informaciji niejawnych podmiotowi ze
Szwaijcarii w oparciu o tre§¢ umowy miedzynarodowej zawartej pomigdzy UE

a Szwajcarig w zakresie wymiany informaciji niejawnych, a jedyne lakoniczne
stwierdzenie, ze ,wtasciwe organy” stwierdzity te okolicznos¢;

ewentualnie, z ostroznosci odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

3) art. 7 ust. 1 Pzp przez przeprowadzenie postepowania o udzielenie zaméwienia

w sposéb niekonkurencyjny oraz nieprzejrzysty z uwagi na fakt, ze zamawiajacy
dopuszczat udziat w postepowaniu wykonawcow majgcych siedzibe w Szwaijcarii, co
spowodowato wprowadzenie wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu w biad,
polegajacy na uznaniu przez wykonawcow ze Szwaijcarii, ze skoro w postepowaniu
mogg uczestniczy¢ wykonawcy ze Szwajcarii, to tym bardziej mozna powotac sie na



zasoby takich podmiotéw i wskazac je jako podwykonawcéw biorgcych udziat w re-
alizacji zaméwienia, gdyz spetniajg wszystkie wymagania prawne i faktyczne do
skutecznego uczestniczenia w postepowaniu, co w konsekwencji prowadzi do
obowigzku uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia na podstawie art.
93 ust. 1 pkt 7 Pzp.

Odwotujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania w catosci i:

1) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci wezwania odwotujgcego do
zfoZenia dokumentdw dokonanej pismem z 16.04.2020 r.;

2) ewentualnie w razie nieuwzglednienia zarzutu naruszenia okreslonych w pkt 1i2
nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust, 1
pkt 7 Pzp;

3) zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego wedtug spisu kosztow zatgczonego do odwotania, a w przypadku
odbycia rozprawy z udziatem stron na podstawie spisu kosztéw, ktory zostanie
zlozony na rozprawie przed Krajowg lzbg Odwotawcza.

Argumentacja odwotujgcego

31.05.2019 r. ukazalo sie ogtoszenie w DUUE.

24.06.2019 r. zamawiajgcy zmienit w ogtoszeniu termin sktadania wnioskéw o do-
puszczenie do udziatu w postepowaniu.

26.08.2019 r. zamawiajgcy zezwolit na ubieganie sie o udziat w postepowaniu
wykonawcom, ktérzy majg siedzibe w Australii.

11.09.2019 r. zezwolit na ubieganie sie o udziat w postepowaniu wykonawcom, ktorzy
majg siedzibe w Szwajcarii.

04.10.2019 r. odwotujgcy ztozyt wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.
16.04.2020 r. odwotujgcy otrzymat od zamawiajgcego wezwanie z 16.04.2020 r. do

zfozenia dokumentdw potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, o kt6-
rym mowa w art. 22 ust. 1b pkt 3 Pzp (zdolno$¢ techniczna i zawodowa), okre$lonych w sek-
cji ll.2.3 ogtoszenia.

Z treSci wezwania wynika, ze zamawiajgcy uznat, Ze dokumenty przedstawione przez
odwolujacego wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu nie
potwierdzajg spetnienia warunku posiadania zdolnosci zawodowej z uwagi na fakt, ze

podmiot General Dynamics European Land Systems - Mowag GmbH, ktérego dziatalnos¢
zarejestrowana jest w Szwaijcarii (dalej podmiot G), na ktérego zasoby powotuje sie
odwotujacy w celu spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, nie moze bra¢ udziatu
w postepowaniu jako podwykonawca, poniewaz brak jest podstawy prawnej do
przekazywania informacji niejawnych o klauzuli ,zastrzezone” do Szwajcarii.

W konsekwencji prowadzi to do niemozliwosci wykazywania sie zasobem podmiotu G
w postepowaniu przez odwotujgcego. Sam zamawiajgcy dokonujgc 11.09.2019 r. modyfikacji
treSci ogtoszenia dopuscit udziat w postepowaniu wykonawcéw, ktérzy majg siedzibe
w Szwajcarii, czym zamawiajgcy dat asumpt podmiotom zainteresowanym wzieciem udziatu
w postepowaniu z tego kraju do twierdzenia, Ze spetniajg wszelkie wymagania prawne do
ubiegania sie o realizacje rozpoznawanego zaméwienia. To samo analogicznie dotyczyto
mozliwosci wskazywania jako podwykonawcy podmiotu ze Szwaijcarii. Dopiero na etapie
wezwania do ztozenia dokumentow z 16.04.2020 r. zamawiajgcy poinformowat
odwotujgcego, ze jednak podmioty ze Szwajcarii zdaniem zamawiajgcego nie moga bra¢

udziatu w postepowaniu, gdyz brak jest podstawy prawnej do przekazywania do Szwaijcarii
informacji niejawnych. Wskazato to na wadliwo$¢ postepowania zamawiajgcego.
Analizujgc otrzymane dokumenty odwotujacy wnosi odwotanie wobec czynnosci

zamawiajgcego polegajacej na wezwaniu odwoltujgcego pismem z 16.04.2020 r. do ztozenia
dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu w postepowaniu okreslonego



w sekcji lll 2.3 ogloszenia 0 zamoéwieniu na podstawie art. 26 ust, 3 Pzp. Ponadto w razie
niepodzielania zasadnosci odwotania w powyzszym zakresie odwotujgcy zarzuca
zamawiajgcemu przeprowadzenie postepowania w sposéb niezgodny z art. 7 ust. 1 Pzp,
gdyz tres¢ ogtoszenia wraz z dokonywanymi zmianami wprowadzita wykonawcdw biorgcych
udziat w postepowaniu w btad, co do mozliwosci ztozenia skutecznego wniosku o do-
puszczenie do udziatu w postgpowaniu, a nastepnie oferty.

Czynnosci wezwania z art. 26 ust. 3 Pzp powodujg brak mozliwo$ci dalszego brania
udziatu odwoltujgcego w postepowaniu, a w konsekwenciji brak mozliwosci ztoZzenia w nas-
tepnym etapie oferty i jej wyboru jako najkorzystniejsze;.

Okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie odwotania oraz dowéd na
poparcie przytoczonych okolicznosci

Odwotujgcy zachowat wszystkie przewidziane prawem terminy i dokonat czynnosci
koniecznych do wniesienia odwotania, bo w terminie 10 dni od dnia otrzymania wezwanie
z 16.04.2020 r. do ztozenie dokumentow na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, sktada odwotanie.
Odwolujgcy takze zaznacza, ze w zakresie zarzutu ewentualnego wiedze odnosnie
niemozliwosci udziatu w postepowaniu wykonawcéw lub podwykonawcéw, ktére majg
zarejestrowang siedzibe w Szwaijcarii, uzyskat rowniez dopiero w momencie otrzymania ww.
wezwania, gdyz do tej pory zamawiajacy dopuszczat mozliwo$¢ udziatu podmiotow ze
Szwaijcarii w tym zamédwieniu, a wczesniej nie zmodyfikowat swojego stanowiska.

Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zaméwienia i moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw Pzp. Nie mozna mie¢ watpliwosci, ze dziatanie
zamawiajgcego narusza przepisy Pzp i w konsekwencji uniemozliwia odwotujgcemu zfozenie
najkorzystniejszej oferty i uzyskanie przedmiotowego zamowienia.

Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu odwotania. Interes wyraza sie w tym, ze
dokonanie czynno$ci zwigzanych z usunieciem naruszen ujawnionych w trakcie
postepowania warunkujg nie tylko prawidiowos¢ w zakresie stosowania przepisow Pzp przez
zamawiajgcego, ale przede wszystkim dajg odwotujgcemu realng szanse uzyskania
przedmiotowego zamoéwienia i wziecia udziatu w dalszym etapie postepowania.

1. Zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp

Zamawiajacy 28.05.2019 r. przekazat ogtoszenie, ktorego przedmiotem jest dostawa
wielozadaniowych pojazdéw Wojsk Specjalnych, Urzedowi Publikacji UE.

Ogtoszenie zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE 31.05.2019r.

Wartos¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 Pzp.

24.06.2019 r. zamawiajgcy zmienit ogloszenie przez zmiane terminu sktadania wnioskow
0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu z 5.07.2019 r. na 30.08.2019 .

Kolejna zmiana ogtoszenia nastgpita 26.08.2019 r. Zamawiajacy oprocz udziatu panstw,
o ktorych mowach w art. 131d ust. 1 Pzp, zezwolit na ubieganie sie o zamowienie
wykonawcom, ktorzy majg swojg siedzibe w Australii.

11.09.2019 r. zostata w Dzienniku Urzedowym UE opublikowana nastepna zmiana
ogtoszenia. Zamawiajacy zmienit sekcje lll.1.4.1 ogloszenia przez dodanie mozliwosci
ubiegania sie o udzielenie zamdwienia podmiotom posiadajgcym siedzibe w Szwaijcarii oraz
zmienit termin sktadania wnioskow na 8.10.2019 .

Odwotujgcy pismem z 4.10.2019 r. zlozyt wniosek do zamawiajacego o dopuszczeniu
odwotujgcego do udziatu w postepowaniu. Po zfozeniu wnioskow przez wykonawcow,
zamawiajacy przystgpit do badania wnioskow w zakresie zgodnosci z trescig ogtoszenia.

16.04.2020 r. zamawiajgcy doreczyt odwotujgcemu wezwanie do ztozenie dokumentow
potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania
zdolnosci technicznej polegajgcej na wykonaniu w sposob nalezyty minimum jednej dostawy
o okreslonych parametrach.

W tre$ci wezwania zamawiajgcy wskazat, ze odwotujgcy zgodnie ze ztozonym
whnioskiem o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, w celu
potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu okre$lonego w sekcji l1.2.3
ogtoszenia polega na zdolnosciach podmiotu G z siedzibg w Szwajcarii. Zamawiajacy



podkreslit, ze w odpowiedzi na wezwanie z 6.02.2020 r. odwotujgcy wskazat, ze ww. podmiot
bedzie brat udziat bezpo$rednio w realizacji zamowienia jako podwykonawca, w tym miedzy
innymi przy sporzgdzaniu dokumentaciji technicznej. Zamawiajgcy w pismie z 6.02.2020 r.
przypomniat takze, Ze zgodnie z ogloszeniem udziat w postepowaniu i jego realizacja
wymaga posiadania zdolnosci do ochrony informacji niejawnych oznaczonych klauzulg
,Zastrzezone” wraz z mozliwoscig ich przetwarzania we wtasnych akredytowanych
systemach teleinformatycznych. Odwotujgcy w odpowiedzi stwierdzit, ze podmiot G
gwarantuje ochrone informaciji o polskiej klauzuli ,zastrzezone”. Zamawiajgcy dokonujac
oceny ztozonego wniosku stwierdzit, ze brak jest podstawy prawnej, kiéra pozwalataby na
przekazywanie informaciji niejawnych podmiotowi, ktérego dziatalno$¢ zarejestrowana jest na
terenie Szwaijcarii, co prowadzi do tego, ze odwotujgcy nie moze powota¢ sie na zasoby tej
spotki ze Szwajcarii, a tym bardziej nie moze by¢ ona podwykonawca w tym postepowaniu.

Jednoczes$nie w treSci wezwania zamawiajgcy poinformowat, ze zgodnie z art. 22a ust. 6
Pzp odwotujgcy moze zastgpi¢ ten podmiot innym podmiotem sktadajgc wszystkie
dokumenty dla tego podmiotu lub zobowigzac¢ sie do osobistego wykonania zaméwienia,
jezeli wykaze zdolnosci techniczne okreslone w sekciji lll.2.3 ogtoszenia.

Odwolujgcy nie zgadza sie z twierdzeniami zamawiajgcego.

Zgodnie sekcja lll.5 ust. 7 ogtoszenia ,W przypadku wskazania w swojej ofercie
podwykonawcéw, wykonawca zobowigzany bedzie do udowodnienia, ze podwykonawcy
posiadajg uprawnienia do prowadzenia okre$lonej dziatalnosci zawodowej oraz posiadajg
zdolnos¢ do ochrony informaciji niejawnych”. Idgc dalej zamawiajacy w sekciji lll.1.4 ust. 5
ogtoszenia okreslit, ze udziat w postepowaniu i realizacja zaméwienia wymagajg posiadania
zdolnosci do ochrony informaciji niejawnych oznaczonych klauzulg ,Zastrzezone” wraz
z mozliwoscig ich przetwarzania we wilasnych akredytowanych systemach teleinformatycz-
nych, w rozumieniu ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informaciji niejawnych (Dz.U.
z 2019 r. poz. 742) (dalej - ustawa OIN). Zgodnie z art. 5 ust. 4 ustawy o ochronie informaciji
informacjom niejawnym nadaje sie klauzule ,zastrzezone”, jezeli nie nadano im wyzszej
klauzuli tajnosci, a ich nieuprawnione ujawnienie moze mie¢ szkodliwy wplyw na
wykonywanie przez organy wiadzy publicznej lub inne jednostki organizacyjne zadan w za-
kresie obrony narodowe;j, polityki zagranicznej, bezpieczenstwa publicznego, przestrzegania
praw i wolnosci obywateli, wymiaru sprawiedliwosci albo intereso6w ekonomicznych Polski.

Nadto zgodnie z sekcjg V1.3 ust. 16 ogtoszenia wykonawca, na etapie zfozenia oferty

oraz na etapie realizacji umowy bedzie zobowigzany do przedstawienia uprawnien
podwykonawcdw do ochrony informaciji niejawnych zgodnie z ustawg OIN.

W celu potwierdzenia spetnienia tego warunku udziatu w postepowaniu wykonawca
zgodnie z sekcjg lll.2.1 ust. 2 pkt 3 ogloszenia miat ztozy¢ pisemne oSwiadczenie o spet-
nieniu wymogow wynikajacych z przepiséw ustawy OIN w odniesieniu do informaciji
niejawnych o klauzuli ,Zastrzezone”, z mozliwoscig ich przetwarzania w uzytkowanych
obiektach, w tym we wiasnych systemach teleinformatycznych. Wykonawcy krajowi
zobowigzani byli do ztozenia o$wiadczenia zgodnie ze wzorem stanowigcym zatgcznik nr 5
do ogtoszenia, natomiast wykonawcy zagraniczni zobowigzani byli do ztozenia o$wiadczenia
na wzorze stanowigcym zatgcznik nr 6 do ogtoszenia. Jednak zamawiajgcy na tym etapie nie
okreslit w jaki sposdb wykonawcy majg dokonac potwierdzenia mozliwo$ci jego
podwykonawcéw do otrzymywania informacji niejawnych.

Zgodnie z trescig zatgcznika nr 6 do ogtoszenia wykonawca zagraniczny wraz z wnios-
kiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu miat oswiadczyc¢, ze przystepujgc do
udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego na dostawe wielozadaniowych
pojazdow Wojsk Specjalnych, firma ,spetnia wymagania do ochrony informacji niejawnych
o klauzuli odpowiadajgcej polskiej klauzuli tajnosci ,ZASTRZEZONE” [...], zgodnie z pos-
tanowieniami __ i umowy bilateralnej z dnia _ __ _ zawartej miedzy Rzgdem Polski
a_ __ _ owzajemnej ochronie informacji niejawnych. Ponadto podmiot zagraniczny musiat
oswiadczyc¢, ze posiada akredytowany system teleinformatyczny, w ktbrym mogg by¢
przetwarzane informacje niejawne o tej klauzuli”.

Tres¢ tak przygotowanego zatgcznika przez zamawiajgcego catkowicie pomijata fakt, ze
mogaq istnie¢ z odpowiednimi panstwami trzecimi umowy migdzynarodowe zawierane przez
organizacje miedzynarodowe, do ktérych nalezy Polska, a przez to bedzie ona zobowigzana
do stosowania jej bezposrednio w swoim porzadku prawnym. Taka tre$¢ mogta doprowadzi¢
wykonawcow chcacych wzigé udziat w postepowaniu do mylnych i nieodpowiednich
whnioskow w zakresie mozliwosci ich udziatu w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego.

Unia Europejska, ktorej cztonkiem jest Polska, zawarta 28.04.2008 r. umowe



miedzynarodowg ze Szwajcarig (Konfederacjg Szwajcarskg) w sprawie procedur
bezpieczenstwa wymiany informacji niejawnych (Dz. U. U.E. z 10 lipca 2008 r., L 181/57).
Umowa ta weszta w zycie 1.06.2008 r. pod dokonaniu jej notyfikacji przez jej Strony zgodnie
z treScig art. 17 ust. 1. ww. Umowy.

Dowdd: umowa z 28.04.2008 r. zawarta pomiedzy UE a Szwajcarig w sprawie procedur
bezpieczenstwa wymiany informacji niejawnych.

Preambuta do zawartej umowy miedzynarodowej wskazuje doktadnie jakimi celami
kierowano sie przy jej zawarciu. Tymi celami byto zapewnienie bezpieczenstwa obywatelom
UE i Szwajcarii przez wspotprace stron tej umowy. Potwierdzono, ze dla efektywnej
wspotpracy w tym zakresie zachodzi potrzeba statej wymiany informaciji niejawnych, aby
zapewni¢ petne efektywne konsultacje i wspotprace pomiedzy UE a Szwajcarig w celu
zapewnienia bezpieczenstwa obywateli zamieszkujgcych terytorium UE i Szwajcarig.

Odwotujgcy opierajac sie na tresci Traktatu o funkcjonowaniu UE (dalej jako: TFUE)
wskazuje, ze zgodnie z art. 216 ust. 1 TFUE UE moze zawiera¢ umowy z jednym lub z wiek-
szg liczba panstw trzecich lub organizacji miedzynarodowych, jezeli przewidujg to Traktaty,
lub gdy zawarcie umowy jest niezbedne do osiggniecia, w ramach polityk Unii, jednego
z celéw, o ktérych mowa w Traktatach, albo gdy zawarcie umowy jest przewidziane w praw-
nie wigzgcym akcie UE, albo gdy moze mie¢ wptyw na wspdine zasady lub zmieni¢ ich
zakres.

Ponadto, co znamienne, jezeli UE zawrze umowe miedzynarodowg z panstwem trzecim,
to wobec tresci art. 216 ust. 2 TFUE umowa zawarta przez Unie wigze zaréwno instytucje
UE oraz Panstwa Cztonkowskie. Tym samym nalezy uzna¢, ze umowa miedzynarodowa
zawarta przez UE ze Szwajcarig o bezpieczenstwa wymiany informaciji niejawnych

obowigzuje Polske. Podkreslenia wymaga, ze zgodnie z art. 24 ust. 1 TFUE kompetencjg UE
jest prowadzenie wspolnej polityki zagranicznej i bezpieczenstwa obejmujgcej wszelkie

dziedziny polityki zagranicznej i ogét kwestii dotyczgcych bezpieczenstwa UE. Tym samym
UE wyposazona zostata w kompetencije ustalania zasad wymiany informaciji niejawnych,
ktdére gromadzone sg w panstwach unijnych, aby zapewnic ich bezpieczenstwo w ramach ich
wymiany w celu zapewnienia wspodtpracy z wybranymi panstwami trzecimi dla ochrony i bez-
pieczenstwa obywateli UE. Nie ma wigc zadnych watpliwo$ci, ze umowa miedzy UE

a Szwaijcarig wigze Polske. Nadto jak wynika z art. 15 zawartej umowy pomigdzy UE

a Szwajcarig strony jej mogg zawiera¢ inne umowy dotyczgce dostarczania lub wymiany
informaciji niejawnych bedgcych przedmiotem Umowy, pod warunkiem, ze nie sg one
sprzeczne z postanowieniami Umowy. Umowa ta wiec stanowi podstawowy akt dotyczacy
wymiany informacji niejawnych pomiedzy Szwaijcarig a UE, a w tym zakresie zaréwno z in-
stytucjami UE, ale takze z kazdym panstwem cztonkowski UE.

UE ma réwniez zawarte umowy miedzynarodowe z innymi panstwami sprawie procedur
bezpieczenstwa przy wymianie informac;ji niejawnych (np., Macedonia, Stany Zjednoczone,
Norwegia). Czg$¢ z tych umow weszia juz w zycie, natomiast pozostate czekajg na
notyfikacje.

Polska jako pafnstwo ma rowniez zawarte umowy dotyczgce wymiany informacji
niejawnych. Te umowy mozna podzieli¢ na dwie kategorie: umowy ogolne dotyczgce
przekazywania informacji niejawnych oraz umowy dotyczace informac;ji niejawnych
wymienianych w sferze obronnosci (wykaz tych umoéw znajduje sie na stronie ABW pod
linkiem:mo/1267,Wykaz-
umow-bilateralnych-o-wzajemnej-ochronie-informacji- niejawnych.html. oraz na stronie
Stuzby Kontrwywiadu W ojskowego:

MOW_OIN.pdf. Jest to 37

uméw zawartych miedzy Polska a innymi panstwami w zakresie sposobu przekazywania
i przetwarzania informaciji niejawnych. Odwolujacy domysla sie wiec, ze zamawiajgcy
konstruujgc zatgcznik nr 6 dotyczacy oSwiadczenia o prawie do otrzymywania informac;ji
niejawnych, dopuszczat udziat wytgcznie podmiotow pochodzgcych z panstw, z ktérymi
jedynie Polska ma zawarte umowy w zakresie przekazywania informaciji niejawnych,

jednakze catkowicie pomingt kwestie wynikajgce z prawa miedzynarodowego.

Dowdd: 1) wykaz umow bilateralnych zawartych pomiedzy Rzadem Polski a panstwami
trzecimi w zakresie ochrony informaciji niejawnych udostepniony na stronie ABW;



2) wykaz umow bilateralnych zawartych pomiedzy Rzgdem Polski a panstwami trzecimi
w zakresie ochrony informaciji niejawnych udostepniony na stronie Stuzby Kontrwywiadu
Wojskowego (dalej SKW).

Jednak nie mozna zapominac, ze Polske wigzg miedzynarodowe umowy zawierane
przez UE zgodnie z trescig Traktatu o funkcjonowaniu UE. Jak wynika z doktryny prawa

europejskiego zgodnie z art. 216 ust. 2 TFUE umowy zawarte przez UE wigzg instytucje UE
i panstwa czfonkowskie. Z chwilg wejscia w zycie umowy zawarte przez UE stajg sie
integralng czescig unijnego porzadku prawnego i nalezy je zaliczyé do Zrodet prawa unijnego
(181/73 R & V. Haegeman p. Belgii, pkt 5-6). Wigczenie umoéw miedzynarodowych do
unijnego porzadku prawnego skutkuje tym, ze korzystajg one z przymiotéw Zrddet tego
prawa, w szczegodlnosci z pierwszenstwa przed prawem krajowym, oraz mogg by¢ zrodtem
praw podmiotéw indywidualnych, tj. wywiera¢ bezposredni skutek. W doktrynie mozna
spotkac rozne stanowiska co do pozycji umoéw miedzynarodowych w hierarchii zrédet prawa,
cho¢ dominuje poglad, ze nalezy je co do zasady umiejscowi¢ miedzy prawem pierwotnym
a prawem wtérnym. Z art. 216 ust. 2 TFUE wynika dla panstw cztonkowskich obowigzek
przestrzegania i stosowania umow miedzynarodowych zawartych przez UE.

Uchylanie sie przez panstwa cztonkowskie od wykonywania zobowigzan wynikajgcych
z umoéw miedzynarodowych zawartych przez UE moze skutkowaé wszczeciem
postepowania w trybie art. 258 TFUE (d. art. 226 TWE; zob. np. C-13/00 Komisja p. Irlandii;
C-239/03 Komisja p. Francji; C-459/03 Komisja p. Irlandii), (por. Dgbrowska-Ktosinska
Patrycja. Art. 216. W; Traktat o funkcjonowaniu UE. Komentarz. Tom Il (art. 90-222). Wolters
Kluwer Polska, 2012.).

Tym samym, skoro Umowa miedzynarodowa zawarta pomiedzy Szwajcarig a UE weszla
w zycie, to Polska zobowigzana jest od stosowania Umowy ze wszystkimi konsekwencjami
przed przepisami prawa krajowego. W zwigzku z tym nie mozna zgodzi¢ sie z zama-
wiajgcym, ze brak jest przepisow, ktore pozwalajg na wymianeg informacji niejawnych ze
Szwajcarig. Zamawiajgcy dopuszczajgc wiec w swoim postepowaniu wylgcznie
wykonawcow, z ktorymi tylko Polska ma podpisane umowy ogranicza krag wykonawcow
w sposoéb nieuprawniony, catkowicie eliminujgc podmioty z panstw trzecich, z ktérymi np. UE
ma podpisane umowy o wymianie informac;ji niejawnych, a ktoére Polska jako cztonek UE
zgodnie z ww. przepisami traktatowymi zobowigzana jest stosowaé w jej porzadku prawnym.
Takie dziatanie znacznie ogranicza konkurencyjnos¢ wykonawcow i prowadzi do
dyskryminacji podmiotéw, ktére mogtyby ztozy¢ skutecznie oferte, a taka faktyczna
mozliwos¢ zostaje im odebrana.

Odwotujgcy pragnie wskazac réwniez, ze zgodnie z art. 5 ust. 5 OIN, informacje
niejawne przekazane przez organizacje miedzynarodowe lub inne panstwa na podstawie
uméw miedzynarodowych oznacza sie polskim odpowiednikiem posiadanej klauzuli tajno$ci.
W odpowiedzi na wezwanie do wyjasnienia z 6.02.2020 r. odwotujgcy potwierdzit, ze podmiot
trzeci gwarantuje ochrone informacji niejawnych odpowiadajgca polskiej klauzuli tajnosci
LZastrzezone” (,Vertraulich”) oraz ze posiada akredytowany system teleinformatyczny do
przetwarzania informacji niejawnych klauzuli tajnosci ,Zastrzezone” (,Vertraulich”). Tym
samym sprostano przepisom ww. ustawy jak i wymaganiom zamawiajgcego.

Sam zamawiajgcy dokonujgc zmiany ogtoszenia, ktore zostato opublikowane
11.09.2019 r. w DUUE, dopuscit do udziatu w postepowaniu wykonawcoéw majgcych siedzibe
w Szwajcarii. Zamawiajgcy dopuszczajgc wiec do udziatu w postepowaniu podmiot
szwajcarski, pomimo tego, ze nie musiat sie na to godzi¢ z uwagi na tres¢ art. 131d ust. 1
Pzp, dat wyraz temu, Ze odwotujgcy, ktéry ma swojg siedzibe zarejestrowang w Szwajcarii
moze skutecznie zlozy¢ wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a nastepnie
zlozy¢ skuteczng oferte, ktéra doprowadzi do wyboru odwotujgcego w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego. Zamawiajacy konstruujgc w ten sposob katalog
podmiotéw, ktére mogg wzig¢ udziat w postepowaniu, i dodajagc mozliwos¢ wziecia udziatu
wykonawcy pochodzacego ze Szwaijcarii, potwierdzit, ze podmioty te spetniajg wszelkie
warunki prawne, w tym w szczegdlno$Sci zakresie wymiany informacji niejawnych. Tak samo
zamawiajgcy dopuscit udziat w postepowaniu podmiotéw z Australii, a Polska nie ma z tym
krajem zawartej umowy o wymianie informaciji niejawnych.

Dziatania zamawiajgcego - biorgc pod uwage stanowisko zamawiajgcego odnos$nie
mozliwosci przekazywania informaciji niejawnych (oczywiscie jezeli stanowisko
zamawiajgcego w tej materii byloby poprawne) - prowadzitoby do naruszenia zasad
okreslonych w art. 7 ust. 1 Pzp zobowigzujgcych zamawiajgcego do przygotowania i prze-
prowadzenia postepowania w spos6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji, rowne
traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Skoro wiec zamawiajgcy obecne twierdzi, ze nie moze dopusci¢ do udziatu wykonawcy
z panstwa, z ktérym Polska nie ma zawartej umowy o wymianie informac;ji niejawnych, to



rodzi sie watpliwos¢, dlaczego w ogble zamawiajgcy dopuscit w postepowaniu udziat
podmiotéw ze Szwaijcarii. Zaznaczenia wymaga, ze Szwajcaria nie znajduje sie w katalogu
panstw okreslonych w ramach art. 131d ust. 1 Pzp. Aby podmioty pochodzace ze Szwaijcarii
mogty by¢ wyjatkowo dopuszczone do udziatu w zamédwieniach w dziedzinie obronnoéci, to
moze doj$¢ do tego tylko w wypadku, gdy zamawiajacy na podstawie art. 131d ust. 2 Pzp,
tak postanowi. W przeciwnym razie podmioty te nie mogg uczestniczy¢ w realizacii
zamowienia. Takie postepowanie zamawiajgcego nie znajduje zadnego uzasadnienia
prawnego i faktycznego i nalezy uznac je za nieprawidtowe.

Zamawiajacy w ogtoszeniu nie wskazat w jaki sposob bedzie weryfikowat
podwykonawcédw w zakresie posiadania zdolnosci do ochrony informac;ji niejawnych. W tres-
ci ogtoszenia jedynie zostalo wskazane, ze wykonawca w swojej ofercie (j. w nastepnym
etapie postepowania) zobowigzany bedzie do udowodnienia, ze podwykonawcy posiadaja
uprawnienia do prowadzenia okre$lonej dziatalnosci zawodowej oraz posiadajg zdolnos¢ do
ochrony informaciji niejawnych. Zamawiajacy w tre$ci ogtoszenia nie wskazat, ze aby
wykonawca mogt skorzysta¢ z podwykonawcy, musi on pochodzi¢ jedynie z panstwa,

z ktérym Polska ma zawartg umowe miedzynarodowg o ochronie informac;ji niejawnych.

Jednoczesnie zamawiajacy nie okreslit wymogu w jakiej formie wykonawca ma
potwierdzaé, ze podwykonawca, ktérym bedzie realizowat cze$¢ zamowienia, spetia
warunek mozliwosci przekazania mu informacji niejawnych o klauzuli ,zastrzezone”.
Odwotujgcy sktadajgc wyjasnienia w odpowiedzi na wezwanie z 6.02.2020 r. postuzyt sie
pomocniczo w zakresie tego watku trescig zatgcznika przygotowanego przez zamawiajgcego
dla wykonawcédw biorgcych udziat w postepowaniu. Jednoczes$nie odwotujgcy zauwaza, ze
wzory zatgcznikow przygotowywane przez zamawiajgcych nie muszg by¢ obowigzkowo
stosowane przez wykonawcédw, gdyz wazne jest, aby tres¢ dokumentdéw odpowiadata
wymaganiom postanowionym w tresci ogtoszenia. Skoro zamawiajgcy nie okreslit jeszcze na
tym etapie w jaki sposéb bedzie to weryfikowat, wykonawca w sposéb dowolny, aby juz
sprosta¢ ewentualnym przysztym wymogom, moégt w podobny sposéb wyjasni¢ (wykazac),
ze podmiot bedgcy podwykonawcg spetnia warunki do przekazywania mu informac;ji

niejawnych.

Wykonawca na etapie sktadania wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
nie jest w stanie oceni¢, czy dokumenty, ktére bedzie musiat przekaza¢ podwykonawcy
w celu realizacji powierzonej mu czesci zamowienia, bedg opatrzone klauzulami tajnosci
zgodnie z ustawg o ochronie informacji niejawnych. Jezeli okaze sig, ze cze$¢ zamowienia,
ktéra bedzie realizowana przy udziale podwykonawcy, nie bedzie wymagata dostepu do
informacji niejawnych, to za bezzasadne nalezy uzna¢ posiadanie przez podwykonawce
uprawnien zwigzanych z przekazywaniem informaciji niejawnych. Taki warunek bytby wtedy
nieproporcjonalny i prowadzitby do znacznego ograniczenie kregu podmiotow zdolnych
wykona¢ zamoéwienie.

Majgc powyzsze na wzgledzie odwotujgcy stwierdzit, Zze zamawiajgcy naruszyt art. 26
ust. 3 Pzp przez bezpodstawne wezwanie odwotujgcego do zfozenia dokumentéw
potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolno$ci

technicznej. Odwotujgcy wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu ztozyt
wszelkie dokumenty koniecznos$ci do dopuszczenia go do ztozenia oferty. Odwolujacy
ponadto w postepowaniu mogt powotac sie na udziat podwykonawcy, ktéry ma siedzibe
w Szwaijcarii z uwagi na fakt, ze istnieja podstawy prawne do przekazywania informaciji
niejawnych do tego kraju przez panstwo cztonkowskie UE.
W rozpoznawanej sprawie nie moze by¢ mowy o mozliwosci zastosowania przepisu art.
26 ust. 2 Pzp, gdyz odwotujacy ztozyt wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w pos-
tepowaniu komplet dokumentéw kwalifikujgcych odwotujgcego do przejscia do kolejnego
etapu postepowania zgodnie z wymogami okreslonymi w ogtoszeniu.
Z treSci wezwania do ztozenia dokumentow nie wynika dlaczego zamawiajgcy nie uznat
mozliwosci przekazywania informacji na podstawie umowy miedzynarodowej zawartej
pomiedzy UE a Szwaijcaria. Brak w treSci wezwania jakichkolwiek wskazan, dlaczego

zdaniem zamawiajgcego umowa ta nie pozwala na wymiane informac;ji niejawnych pomiedzy
Polskg a Szwaijcaria.

NARUSZENIE art. 7 ust. 1 Pzp

Ztresci art. 7 ust. 1 Pzp wynika, ze zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza



postepowanie o udzielenie zamowienia w spos6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurenciji i rbwne traktowanie wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci
i przejrzystosci.

Nabiera to szczegdlnego znaczenia w zakresie zamowien w dziedzinie obronnoéci i bez-
pieczenstwa z uwagi na tres¢ art. 131d ust. 1i 2 Pzp. Zgodnie z art. 131d ust. 1 Pzp
0 udzielenie zamowienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa moga ubiega¢ sie
wykonawcy majacy siedzibe albo miejsce zamieszkania w jednym z panstw cztonkowskich
UE, Europejskiego Obszaru Gospodarczego lub panstwie, z ktérym UE lub Polska zawarta
umowe miedzynarodowg dotyczgcg tych zamowien. Natomiast art. 131d ust. 2 Pzp stanowi,
ze zamawiajgcy moze okreslic w ogtoszeniu, Zze o zamdwienie w dziedzinach obronno$ci
i bezpieczenstwa mogg ubiegac sie rowniez wykonawcy z innych panstw, niz wymienione
w art. 131d ust. 1 Pzp przez wskazanie nazwy konkretnego panstwa. Zasada w tego rodzaju
postepowaniach jest wiec okoliczno$¢, ze wykonawcy majgcy swojg siedzibe w Szwajcarii
nie moga bra¢ udziatu w zamowieniach w dziedzinie obronnosci i bezpieczenstwa, chyba ze
zostang dopuszczeni do udziatu w postepowaniu na podstawie art. 131d ust. 2 Pzp.

Zamawiajgcy w rozpoznawanym postepowaniu dokonujgc modyfikacji tresci ogloszenia
11.09.2019 r. dopuscit bezposrednio podmioty pochodzace ze Szwajcarii do udziatu w pos-
tepowaniu. Tym samym zamawiajgcy dat jednoznaczny wyraz, ze kazdy wykonawca chcacy
wzigC udziat w postepowaniu, ktéry pochodzi z tego kraju, spetnia wszelkie warunki prawne
do udziatu w postepowaniu i moze ztozy¢ skuteczny wniosek o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, a nastepnie oferte, ktéra umozliwi mu uzyskanie zamowienia i podpisanie
waznej umowy. Analogiczna sytuacja ma znaczenie dla mozliwo$ci skorzystania z pod-
miotow majgcych siedzibe w Szwajcarii w charakterze podwykonawcow, gdyz wnioskujgc
a maiori ad minus, skoro wykonawca moze pochodzi¢ ze Szwaijcarii, to tym bardziej
podwykonawca moze pochodzi¢ z tego kraju. Zamawiajgcy zobowigzany byt do okreslenia
tak kregu podmiotéw z panstw nieobjetych trescig art. 131d ust. 1 Pzp, aby mogty one ztozy¢
skutecznie wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu na tym etapie postepowania.

Dopuszczenie wigc do udziatu jako wykonawcow podmioty, ktére majg zarejestrowang
siedzibe w Szwaijcarii, pozwolito wykonawcom pochodzgcym z tego kraju, uznac, ze mogg

wzig¢ udziat skutecznie w postepowaniu, skoro spetniajg wszelkie wymagania przewidziane
przepisami prawa do udziatu w postepowaniu, w szczegdélnosci te warunkujgce dostep do

informacji niejawnych.

Zamawiajgcy zgodnie z przepisami Pzp moze okresli¢c obowigzek posiadania
odpowiednich warunkéw do zachowania informacji niejawnych przez wykonawcow, jezeli
zwigzane jest to z charakterem zamoéwienia. Zamawiajgcy w postepowaniu decydujgc sie na
dopuszczenie wykonawcow ze Szwaijcarii przez modyfikacje tre$ci ogtoszenia 11.09.2019 r.
doprowadzit do wprowadzenia w bigd potencjalnych wykonawcoéw albo podwykonawcow
poszczegdlinych wykonawcow, jezeli faktycznie brak jest podstawy do przekazywania
informacji niejawnych podmiotom ze Szwajcarii (czemu odwolujgcy zaprzecza), ze moga bez
zadnych watpliwosci wzig¢ udziat w postepowaniu.

Gdyby wiec odwotujgcy miat wiedze juz przed terminem ziozenia wnioskéw
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, ze podmiot z siedzibg w Szwajcarii nie moze
jednak bra¢ udziatu w postepowaniu, to nie ,pozyczytby” zasobdéw od tego podmiotu i nie
wskazatby go jak podwykonawcy.

Dopiero czynno$¢ wezwania z 16.04.2020 r. obnazyta niekonsekwencje zamawiajgcego
w tej materii, gdyz dopiero na tym etapie zamawiajgcy wskazat, ze podmiot ze Szwajcarii nie
moze bra¢ udziatu w postepowaniu, gdyz nie spetnia warunkéw prawnych dotyczgcych

przekazywania mu informacji niejawnych.

Skoro wiec zamawiajacy jako dysponent postepowania, specjalista w tym zakresie, od
samego poczatku powinien mie¢ wiedze o niemozliwosci skutecznego wziecia udziatu
wykonawcy z tego kraju, to dlaczego w ogdéle w oparciu o tres¢ art. 131d ust. 2 Pzp dopuscit
udziat wykonawcow ze Szwajcarii. Takie dziatania zamawiajgcego powoduja, ze
postepowanie posiada wade, ktéra nie moze zosta¢ konwalidowana, gdyz jest juz po
terminie skladania wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu.

Odwotujgcy takze podkreslit, ze to zadaniem zamawiajgcego jest okreslenie warunkéw
udziatu w postepowaniu, tak aby skutecznie zakresli¢ krgg wykonawcow mogacych ubiegac
sie 0 udzielenie zamowienia oraz dajgcych rekojmie prawidtowej realizacji zamowienia
(patrz: wyrok KIO z 24 pazdziernika 2019 r., sygn. akt KIO 2026/19). Zamawiajacy
konsekwentnie w postepowaniu dopuszczat udziat podmiotéw ze Szwaijcarii jako
spetniajgcych warunki prawne do udziatu w postepowaniu, w szczegolnosci o istnieniu



podstawy prawnej do przekazywania informacji podmiotom z tego kraju.

Odwotujgcy rowniez podkreslit, ze w zakresie warunku w zasadzie prawnego, jakim jest
dostep do informaciji niejawnych przez wykonawcéw zagranicznych, zdaje sobie sprawe, ze
nie wszystkie podmioty z panstw trzecich bedg spetniac ten warunek prawny i nie moga by¢
czesto dopuszczane do udziatu w postepowaniu z uwagi na interesy i bezpieczenstwo kraju,
ale skoro zamawiajgcy w tresci ogtoszenia bezpoérednio wskazat na mozliwo$¢ udziatu
w postepowaniu wykonawcow ze Szwajcarii, to jednoznacznie okreslit, ze istniejg podstawy
do przekazania informacji niejawnych do wykonawcy majgcego swojg siedzibe w tym kraju.
Taka podstawg jest umowa miedzynarodowa zawarta pomiedzy Szwajcarig a UE, o ktorej
mowa wczesniej. Skoro UE moze przekazywac informacje niejawne Szwajcarii, ktére
dotyczg Polski, to tym bardziej Polska na jej podstawie moze sama przekazywac informacje
w zakresie bezpieczenstwa do Szwaijcarii.

Powyzsze okolicznosci powoduja, ze w wypadku uznania przez KlO, ze umowa zawarta
pomiedzy Szwajcarig a UE nie pozwala na wymianeg informacji pomigdzy podmiotami
z Polski a podmiotami ze Szwaijcarii, postepowanie powinno zosta¢ uniewaznione na

podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp.

Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy. Za wade takg mozna
uzna¢ okolicznos¢, ze zamawiajacy naruszyt swoim postepowaniem zasady okres$lone w art.

7 ust. 1 Pzp.

Pod pojeciem niemozliwej do usuniecia wady uniemozliwiajgcej zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego kryje sie kazde
uchybienie przepisom Pzp, ktérego skutkéw nie mozna usung¢ przy zastosowaniu procedur
z nich wynikajgcych (por. wyrok KIO z 17 marca 2016 r., sygn. akt KIO 314/16). Wada tego

postepowania jest na tyle istotna, gdyz wobec twierdzen zamawiajgcego, w razie ztozenia
oferty i wybrania podmiotu ze Szwaijcarii, nie mégtby on zawrze¢ skutecznie umowy o re-
alizacje tego zaméwienia.

PowyZsze okolicznosci powodujg, Ze w razie uznania, ze brak jest podstawy do
przekazania informaciji niejawnych podmiotowi ze Szwaijcarii na podstawie wigzacej umowy
miedzynarodowej zawartej pomiedzy UE a Szwaijcarig, ktérg obowigzek stosowa¢ ma Polska
jako panstwo cztonkowskie UE, to rozpoznawane postepowania o udzielenie zamowienia

powinno zostac¢ uniewaznione w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, gdyz zawiera niemozliwg
do usuniecia wade uniemozliwiajagcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy.

Odwotujgcy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu 27.04.2020 r. (art. 180

ust. 5iart. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajgcy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom 29.04.2020
r. (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

Zamawiajacy wniost odpowiedz na odwotanie do czasu zamkniecia rozprawy 10.06.2020
r. (art. 186 ust. 1 Pzp). Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron, na podstawie dokumentacji

postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy -
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Skiad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwotanie nie jest zasadne.

Izba stwierdza, ze nie zachodzg przestanki okreslone w art. 189 ust. 2 Pzp, ktérych
zaistnienie skutkowatoby odrzuceniem odwotania.



W ocenie Izby odwolujgcy wypeit tgcznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to
jest odwotujgcy wykazat posiadanie interesu w uzyskaniu rozpoznawanego zaméwienia oraz
odwotujacy wykazat wystapienie mozliwosci poniesienia szkody przez odwotujgcego.

Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
(postanowienia specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia oraz informacje zawarte w ogto-
szeniu 0 zamowieniu) nie jest sporny.

Izba postanowita dopusci¢ jako dowod dokumentacije postepowania o udzielenie
zamodwienia publicznego przekazang przez zamawiajgcego.

Izba wzieta pod uwage dowody ztozone przez:
A) zamawiajgcego:

1) dowdd nr 1 kopie pisma Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego (SKW) z 21.01.2020 r.
W rozpoznawanej sprawie - ze stwierdzeniem zamawiajgcego, ze pismo nie

podlega zadnej klauzuli niejawnosci - na wykazanie, ze zamawiajgcy zwrdcit sie do
SKW - wymieniajgc konkretne podmioty zainteresowane wzieciem udziatu w pos-
tepowaniu - z pytaniem, czy te konkretne podmioty moga bra¢ udziat w pos-

tepowaniu (pismo zamawiajgcego zostalo zastrzezone jako niejawne) i zamawiajgcy
otrzymat ogéing odpowiedz, ktérg zamawiajgcy moze upowszechni¢, ze
stwierdzeniem cyt. »z uwagi na brak podstawy prawnej, przekazanie informacji
niejawnych do wymienionych w przedmiotowym pismie krajow nie jest mozliwa;

B) odwolujgcego:

2) umowa z 28.04.2008 r. zawarta pomiedzy UE a Szwajcarig w sprawie procedur
bezpieczenstwa wymiany informaciji niejawnych;

3) wykaz umow bilateralnych zawartych pomiedzy Rzgdem Polski a panstwami
trzecimi w zakresie ochrony informaciji niejawnych udostepniony na stronie ABW;

4) wykaz umow bilateralnych zawartych pomiedzy Rzgdem Polski a panstwami
trzecimi w zakresie ochrony informaciji niejawnych udostepniony na stronie SKW.

W ocenie Izby, zarzut pierwszy naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp - przez nieuprawnione
zgdanie zlozenia przez odwotujgcego dokumentdw potwierdzajgcych spetnienie warunku
udziatu w postepowaniu dotyczycgcego zdolnosci technicznej i zawodowej, jako warunku
okreslonego w sekciji lll 2.3 ogtoszenia z uwagi na fakt, ze ztozone przez odwotujgcego

dokumenty wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu potwierdzaty
spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, a podwykonawca, na ktérego zasoby powotat
sie odwotujgcy zgodnie z przepisami prawa unijnego na podstawie zawartej umowy

miedzynarodowej przez UE ze Szwajcarig ma mozliwo$¢ dostepu do informacji niejawnych
panstw cztfonkowskich UE, co prowadzi do tego, ze odwotujgcy mogt skutecznie powotac sie
na zasoby podwykonawcy i wskaza¢ go jako podwykonawce w rozpoznawanym
postepowaniu, a wezwanie z 16.04.2020 r. nalezy uzna¢ za bezprzedmiotowe

oraz zarzut trzeci postawiony przez odwolujgcego z ostroznosci naruszenia przez
zamawiajgcego art. 7 ust. 1 Pzp przez przeprowadzenie postepowania o udzielenie
zamowienia w sposob niekonkurencyjny oraz nieprzejrzysty z uwagi na fakt, ze zamawiajacy
dopuszczat udziat w postepowaniu wykonawcoéw majacych siedzibe w Szwajcarii, co
spowodowato wprowadzenie wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu w biad,
polegajgcy na uznaniu przez wykonawcow ze Szwaijcarii, ze skoro w postepowaniu moga
uczestniczy¢ wykonawcy ze Szwajcarii, to tym bardziej mozna powota¢ sie na zasoby takich
podmiotéw i wskazac je jako podwykonawcow biorgcych udziat w realizaciji zaméwienia,
gdyz spelniajg wszystkie wymagania prawne i faktyczne do skutecznego uczestniczenia
w postepowaniu, co w konsekwencji prowadzi do obowigzku uniewaznienia postepowania
0 udzielenie zamowienia na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp - nie zastugujg na
uwzglednienie.



Izba ustalita, ze zamawiajacy w postepowaniu na dostawe wielozadaniowych pojazdow
Wojsk Specjalnych na skutek zmiany ogtoszenia z 11.09.2020 r. zezwolit na ubieganie sie o
udziat w postepowaniu wykonawcom, kiérzy majg siedzibe w Szwajcarii.

Jednak zdaniem Izby wykonawcy (a w tym odwotujgcy) nie mogg sie powoltywac na

samo ogolne zezwolenie zamawiajgcego i takie ogélne zezwolenie nie moze zastgpi¢
konieczno$ci wykazania przez wykonawce spetnienia wszystkich warunkéw zadanych przez

zamawiajgcego w ogloszeniu (postepowanie jest prowadzone w trybie negocjacji z ogto-
szeniem).

Odwotujgcy w postepowaniu miat zamiar zleci¢ czes¢ wykonania zamowienia jako
podwykonawcy podmiotowi G ze Szwaijcarii. Jednak mimo wykazania tego we wniosku o do-
puszczenie do udziatu w postepowaniu odwotujgcy nie byt w stanie wykazac¢ spemienia
warunkdéw przez ten podmiot, szczegdlnie nie zareagowat na wezwanie do uzupetnienia
dokumentow zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp. Art. 26 ust. 3 Pzp brzmi »Jezeli wykonawca nie
zfozyt odwiadczenia, o ktorym mowa w art. 25a ust. 1, oSwiadczen lub dokumentow po-
twierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentow
niezbednych do przeprowadzenia postepowania, oswiadczenia lub dokumenty sg
niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci,
zamawiajacy wzywa do ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania
wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo ich ztozenia, uzupetnienia lub
poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne
bytoby uniewaznienie postepowania«.

Odwotujgcy uznat, ze cyt. »wnioskujgc a maiori ad minus, skoro wykonawca moze
pochodzi¢ ze Szwaijcarii to tym bardziej podwykonawca moze pochodzi¢ z tego kraju«.
Jednak odwotujgcy nie wziat pod uwage, ze wnioskowanie a maiori ad minus [od wiekszego
do mniejszego - ttumaczenie za Czestaw Jedraszko »tacina na co dzien« NK Warszawa
1980 r.] jest prawdziwe tylko dla sytuacji moggcych wystgpi¢ w tych samych okolicznosciach.
Nie mozna powiedzie¢, ze jezeli pilot (moggcy wiecej) - moze sterowac samolotem
pasazerskim z predko$cig poddzwigkowg do ok. 1200 km/godz., to steward (mogacy mniej)
- moze sterowac takim samolotem z predkoscig do 100 km/godz. Odwotujgcy pominat
wiasnie sytuacje, ze wykonawca petni inng role w wykonaniu zaméwienia niz podwykonawca
i dlatego nie mozna do nich wprost zastosowac¢ przytaczanej paremii a maiori ad minus.
Zdaniem Izby nalezy wzig¢ pod uwage, ze zamawiajacy nie wypowiadat si¢ 0 mozliwosci
brania udzialu w postepowaniu podwykonawcow z jakiego$ kraju, a konkretnie ze Swajcarii,
dlatego obecnie odwotujgcy nie moze powolywac sie na dopuszczenie do udziatu
wykonawcow ze Szwajcarii przez zamawiajgcego.

Nalezy tez zauwazy¢, ze zamawiajgcy uzyskat od Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego
[SKW] jednoznaczne stwierdzenie, ze »przekazanie informacji niejawnych [polskich -
dopisek Izby] do wymienionych w przedmiotowym pismie krajow [m.in. Szwajcarii - dopisek
Izby] nie jest mozliwe«. Dodatkowo |zba zauwaza, Ze zamawiajgcy mozliwie pdZzno wystgpit
o to stwierdzenie do SKW, aby decyzja stuzb bezpieczenstwa byta mozliwie najaktualniejsza.
Dziwi¢ tez moze brak rozeznania o wtasnych mozliwosciach uzyskiwania informaciji
niejawnych przez takie podmioty jak odwotujgcy czy podmiot G, ktdre profesjonalnie zajmujg
sie dziatalnoscig z zakresu obronnosci panstw i muszg sie wprost na co dzien spotykaé sie
z zagadnieniami dopuszczenia do informacji niejawnych, a zamawiajacy informowat o obje-
ciu niektérych dokumentéw rozpoznawanego postepowania wiaénie takg klauzulg.

Poza tym Izba przychyla sie do stanowiska zamawiajgcego sformutowanego w odpo-
wiedzi zamawiajacego na odwotanie (pismo z 10.06.2020 r.) »[...] Unia Europejska zawarta
z Konfederacjg Szwajcarska [ze Szwajcarig przyp. - [zba] umowe miedzynarodowg w spra-
wie procedur bezpieczenstwa wymiany informac;ji niejawnych (Dz.U.UE z dnia 10 lipca 2008
r. L 181/57, dalej Umowa) to tres¢ odwotania catkowicie pomija przedmiot tej Umowy oraz
fakt, ze UE - zgodnie z art. 47 TUE - posiada odrebng od panstw cztonkowskich osobowos$¢
prawng i moze podejmowac samodzielnie zobowigzania dotyczace wytgcznie jej instytucii,
nie wigzac panstw cztonkowskich ,wprost’. Zgodnie z trescig art. 3 Umowy, krag podmiotéw
zwigzanych Umowg po stronie Unii Europejskiej ograniczony zostat do nastepujgcych
Instytucii:

- Rady Unii Europejskie;j,
- Sekretarza Generalnego Przedstawiciela i Sekretariatu Generalnego Rady,

- Komisji Wspolnot Europejskich.



Konsekwencjg powyzszego, wbrew twierdzeniom odwotujgcego, jest brak regulaciji
pozwalajgcych na wymiane informaciji niejawnych ze Szwajcarig - gdyz ani Polska, ani
zaden inny kraj cztonkowski UE nie jest zwigzany bezposrednio z ww. Umowa, albowiem
dotyczy ona jedynie Konfederacji Szwajcarskiej i Instytucji Unii Europejskiej, a nie jej panstw
cztonkowskich wprost«. Tym samym mozna stwierdzi¢ tak jak zamawiajgcy na rozprawie cyt.
z ,Protokolu posiedzenia i rozprawy” »umowa pomiedzy UE a Szwajcarig nie zostata
inkorporowana do polskiego sytemu prawnegox.

Izba tez zauwaza, ze naruszeniem przepiséw Pzp skutkujgcym konieczno$cig
uniewaznienia postepowania, o co wnosit odwotujgcy, bytaby sytuacja odwrotna, gdyby
zamawiajacy stwierdzit o niedopuszczalnosci wziecia udziatu pewnych podmiotéw,
wykonawcow z pewnych krajéw, a okazatoby sie, ze podmioty z tych krajow moga bra¢
udziat w postepowaniu. Dlatego Izba nie moze stwierdzi¢, ze zamawiajgcy postepuje w spo-
sbb, kitdry prowadzi do uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp,
ktéry brzmi »Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamdwienia, jezeli[...]
postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego«.

Dlatego Izba nie moze sie przychyli¢ do zarzutu pierwszego naruszenia przez
zamawiajgcego art. 26 ust. 3 Pzp oraz Izba nie moze sie przychyli¢ do zarzutu trzeciego
naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 Pzp i prowadzenia postepowania skutkujgcego
uniewaznieniem postepowania zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp - i w zwigzku z tym zarzuty
pierwszy i trzeci nie mogg zastugiwac¢ na uwzglednienie.

W ocenie Izby, zarzut drugi naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp - przez brak zakomunikowania
odwolujgcemu w sposo6b wyczerpujacy i precyzyjny, jakie przyczyny leglty u podstaw decyz;ji
zamawiajgcego, ktore uzasadniajg niemozliwo$¢ przekazania informaciji niejawnych
podmiotowi ze Szwaijcarii w oparciu o tre§¢ umowy miedzynarodowej zawartej pomiedzy UE
a Szwajcarig w zakresie wymiany informaciji niejawnych, a jedyne lakoniczne stwierdzenie,
ze ,whasciwe organy” stwierdzity te okoliczno$¢ - nie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 192 ust. 2 Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie
przepiséw ustawy, ktére miato wptyw na wynik postepowania. Art. 192 ust. 2 Pzp brzmi »lzba
uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktdre miato wptyw lub
moze miec¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia«. Odwolujgcy
stwierdzit zbyt lakoniczne uzasadnienie skierowania do odwotujgcego wezwania do ztozenia
uzupetnienia wniosku o udziat w postepowaniu. Jednak odwotujgcy nie wskazat, ze zbyt
lakoniczne wezwanie do uzupetnienia oferty na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp miato jakikolwiek
niekorzystny wplyw na przedmiotowe postepowanie, a szczegdlnie uniemozliwito
odwotujgcemu reakcje na wezwanie.

Z tresci odwotania wynika, ze odwotujgcy dobrze pojat intencje zamawiajgcego, ktore
legly u podstaw wystosowania przez zamawiajgcego wezwania w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do
odwotujgcego i brak wyttumaczenia intencji zamawiajacego nie wptyneta na niemoznosc¢
spetnienia wezwania zamawiajgcego. Ponadto art. 26 ust. 3 Pzp nie stanowi o koniecznosci
zawarcia uzasadnienia czy zakomunikowania odwotujgcemu w sposob wyczerpujacy i pre-
cyzyjny, jakie przyczyny legly u podstaw decyzji zamawiajgcego. Jednak jeszcze raz Izba
podkresla, ze treS¢ odwotania wskazuje na wystarczajgce naswietlenie sprawy wezwania
0 uzupetnienie wniosku odwotujacego.

Odwotujgcy w zarzucie drugim wskazat na naruszenie przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1
Pzp, ktéry to przepis brzmi »Zamawiajgcy przygotowuije i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamowienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne
traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci«.
Jednak - powolujac sie na brak blizszego uzasadnienia dziatan zamawiajgcego w oma-
wianym wezwaniu zgodnym z art. 26 ust. 1 Pzp - odwotujgcy nie wykazat, ze brak tego
uzasadnienia zaburzyt w postepowaniu uczciwg konkurencje czy rowne traktowanie
wykonawcow zgodnie z przepisami Pzp bgdz zamawiajgcy swoim wezwaniem zgodnym
z art. 26 ust. 3 Pzp naruszyt zasady proporcjonalnosci i przejrzystosci postepowania. Dlatego
Izba nie moze przychyli¢ sie do zarzutu drugiego naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp.

Zamawiajacy - podczas prowadzenia postepowania - nie naruszyt wskazanych przez
odwolujacego przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych.

Z powyzszych wzgledéw oddalono odwotanie, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.



20

Przewodniczacy:



	Sygn. akt KIO 901/20
	WYROK
	z dnia 17 czerwca 2020 r.
	Przewodniczący:    Marek Koleśnikow
	Protokolant: Klaudia Ceyrowska
	orzeka:
	1.    Oddala odwołanie.
	Przewodniczący:
	Sygn. akt KIO 901/20
	Po przeprowadzeniu rozprawy z udziałem stron, na podstawie dokumentacji
	Przewodniczący:    ....................................

