Sygn. akt: KIO 1925/22

WYROK

z dnia 6 wrzesSnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emilia Garbala

Ryszard Tetzlaff
Renata Tubisz

Protokolant:  Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 wrzesnia 2022 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 lipca 2022 r. przez
wykonawce M. D. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo
Wielobranzowe ,DEMAR” M. D., ul. Koscielna 26, 42-244 Mstéw, w imieniu i na rzecz
ktérego dziata zarzadca przymusowy,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Skarb Panstwa - 31 Wojskowy
Oddziat Gospodarczy, ul. Konstantynowska 85, 95-100 Zgierz,

przy udziale wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia: Arlen S.A.,

ul. Adama Branickiego 17, 02-972 Warszawa oraz lturri S.A., Av. Roberto Osborne 9,
41007 Sevilla, Hiszpania, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego: M. D. prowadzgcego dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,DEMAR” M. D., ul. Koscielna
26, 42-244 Mstéw, w imieniu i na rzecz ktérego dziata zarzgdca przymusowy, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od
odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo

zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2022 r. poz. 1710) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cccccvenee.



Sygn. akt KIO 1925/22

UZASADNIENIE

Zamawiajacy - Skarb Panstwa - 31 Wojskowy Oddziat Gospodarczy, ul. Konstantynowska
85, 95-100 Zgierz, prowadzi w trybie przetargu ograniczonego, postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego pn. ,Dostawa w ramach pracy rozwojowej , Trzewiki zimowe” partii
prototypowej, wzorow i partii probnej, wzordéw do produkciji seryjnej wraz z materiatami
zasadniczymi trzewikow zimowych”, numer referencyjny: 46/ZP/22. Ogtoszenie

0 zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu
25.03.2022 r., nr 2022/S 060-159034.

W dniu 22.07.2022 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wniesione przez wykonawce M. D. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,DEMAR” M. D., ul. Kocielna 26, 42-244 Mstéw, w

imieniu i na rzecz ktorego dziata zarzgdca przymusowy (dalej: ,odwolujgcy”), w ktérym
odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 405 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawg Pzp”,
poprzez bezpodstawne zastosowanie, w sytuacji gdy Odwolujacy posiada wiarygodnosc¢
niezbedng do wykluczenia zagrozenia dla bezpieczenstwa panstwa.

W szczegoélnosci odwotujgcy podnidst, co nastepuje.  ,(...) Pismem z dnia

13.07.2022 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o wykluczeniu go z postepowania.
Z tresci dokumentu ma wynikac, ze Odwotujgcy zostat uznany za nieposiadajgcego
wiarygodnos$ci niezbednej dla wykluczenia zagrozenia bezpieczenstwa panstwa ,poniewaz
przekazujacy je nie wskazat szczegdtowych informaciji w zakresie wystgpienia zagrozenia dla
bezpieczenstwa Zamawiajgcemu”. Zamawiajgcy odstgpit od uzasadnienia swojej decyzji.
(...) Odwotujacy rzecz jasna nie kwestionuje tego, ze z uwagi na specyficzny charakter
zamowien w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa, przede wszystkim w zakresie
bezpieczenstwa informaciji niejawnych, bezpieczenstwa dostaw i koniecznosci zachowania
elastyczno$ci procedur, ustawodawca zdecydowat sie na wprowadzenie szczegdinego
katalogu przestanek wykluczenia wykonawcy z postepowania w stosunku do ogélnych
podstaw wykluczenia z art. 108 i art. 109 pzp. Nie zmienia to jednak w niczym tego, ze
czynno$¢ zamawiajgcego polegajgca na wykluczeniu wykonawcy z postepowania nie moze
mie¢ charakteru arbitralnego i dowolnego, a powinna stanowi¢ efekt adekwatnej oceny
informacji otrzymanych od instytucji wlasciwych w sprawach ochrony bezpieczenstwa
wewnetrznego lub zewnetrznego panstwa. (...)

O ile bowiem art. 131e ust. 1 pkt 5 ustawy z dnia 29.01.2004 r. Prawo zamowien
publicznych przewidywat w takiej sytuaciji obligatoryjne wykluczenie wykonawcy
z postepowania, o tyle pzp czyni z tego przestanke fakultatywna. Zamawiajacy musi zatem
samodzielnie oceni¢, czy posiadane przez niego informacje rzeczywiscie pozbawiajg
wykonawce wiarygodnosci niezbednej do wykluczenia zagrozenia dla obronnosci lub
bezpieczenstwa panstwa. Ocena ta zresztg musi uwzglednia¢ specyfike przedmiotu danego
postepowania. Inaczej bowiem ksztaltuje sie potencjalne zagrozenie bezpieczenstwa
w postepowaniach na dostawe wysokospecjalistycznych systeméw uzbrojenia, inaczej za$
w odniesieniu do postepowan dotyczacych kwestii $cisle logistycznych (tu: obuwia).

Zamawiajgcy w ramach niniejszej sprawy skorzystat z przewidzianego w art. 405 ust.
7 pzp uprawnienia do odstgpienia uzasadnienia decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego
powotujgc sie na to, ze przekazujgcy podstawy do wykluczenia nie wskazat szczegotowych
informacji w zakresie wystgpienia zagrozenia dla bezpieczenstwa Zamawiajgcemu. Wobec
powyzszego Odwolujgcemu nie pozostaje nic innego, jak:

a) zakwestionowac zaistnienie po jego stronie jakichkolwiek okoliczno$ci pozbawiajgcych go
wiarygodno$ci niezbednej do wykluczenia zagrozenia dla bezpieczehstwa panstwa i

b) zada¢ zweryfikowania przez Izbe istnienia zawiadomienia, ktére byto podstawg
zaskarzonej decyzji Zamawiajgcego oraz tego, czy pochodzi ona od organu, ktéry ma
uprawnienia do wydania oceny w przedmiocie istnienia zagrozenia dla bezpieczenstwa
panstwa. (...)

Niejako antycypujgc stanowisko Zamawiajgcego Odwotujgcy zauwaza, ze
okoliczno$ciag pozbawiajgcg go wiarygodnosci niezbednej do wykluczenia zagrozenia dla
bezpieczenstwa panstwa z catg pewnoscig nie moze byc¢ fakt prowadzenia postepowania
karnego przeciwko witascicielowi Przedsiebiorstwa Wielobranzowego ,DEMAR” - Panu M.



Po pierwsze, fakt ten byt znany od samego poczatku niniejszego postgpowania -
chociazby z podpisania wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu przez Zarzadce
Przymusowego ustanowionego na podstawie postanowienia (...) Prokuratora Prokuratury
Okregowej w Warszawie 8 Wydziat do Spraw Wojskowych (...), ktérego odpis dotgczono do
wniosku. Racje ma Zamawiajacy, ze zgodnie z art. 110 ust. 1 pzp, Ze wykonawca moze
zostac¢ wykluczony przez zamawiajgcego na kazdym etapie postepowania o udzielenie
zamodwienia, niemniej jednak bytoby co najmniej zastanawiajgce bytoby wykluczenie po
pozytywnej weryfikacji wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, prowadzeniu
korespondenciji i udzielaniu odpowiedzi na pytania Odwotujgcego do tresci specyfikacii
warunkéw zamoéwienia.

Po drugie, sama tre$§¢ postanowienia wskazuje czyn zarzucany Panu M. D. nie ma
nic wspolnego z bezpieczenstwem panstwa.

Po trzecie (i najwazniejsze), w ramach postepowania o udzielenie zaméwienia (tak
samo jak w niniejszym odwotaniu) Odwotujgcy dziata nie jako M. D., a jako Zarzadca

Przymusowy Przedsiebiorstwa Wielobranzowego ,DEMAR”. Wiasciciel przedsigbiorstwa
objetego zarzgdem przymusowym nie tylko, ze nie moze wykonywaé¢ czynnosci
przekraczajgcych zakres zwyktego zarzgdu przedsiebiorstwem, co wrecz tego zarzgdu
zostat pozbawiony w jakimkolwiek zakresie. Ze znajdujgcego zastosowanie na podstawie art.

292 § 1 Kodeksu postepowania karnego art. 7524 § 11 Kodeksu postepowania cywilnego
(dalej ,kpc”) jednoznacznie wynika, ze obowigzany (tu: podejrzany) wtasciciel
przedsiebiorstwa nie moze by¢ jego zarzadcg zajetego przedsiebiorstwa, co stanowi istotng
réznice w odniesieniu do postepowania egzekucyjnego dotyczgcego nieruchomosci, gdzie
z mocy art. 933 § 1 kpc regutg jest pozostawienie zarzadu nad nieruchomoscig dtuznikowi.
Regulacja ta w petni koresponduje z przepisami procedury karnej, skoro zgodnie z art. 292a
§ 1 kpk zarzgdcg przymusowym moze by¢ wytgcznie osoba posiadajgca licencje doradcy
restrukturyzacyjnego (tak samo zresztg jak w przypadku egzekucji z przedsiebiorstwa

W postepowaniu cywilnym - art. 106415 § 1 kpc w zw. z art. 106410 § 1 kpc).

Pozbawienie wiasciciela przedsiebiorstwa prawa zarzgdu (co dotyczy przede
wszystkim sfery wewnetrznej dziatalnoSci przedsiebiorstwa) faczy sie ze sferg zewnetrzng,

tj. czynnosciami dokonywanymi wobec osoéb trzecich. Zgodnie z art. 7525 kpc, czynnosSci
prawne obowigzanego dotyczgce majatku objetego zarzgdem przymusowym podjete po
ustanowieniu zarzgdu sg niewazne. Tym samym, odnoszenie do Odwotujgcego
jakichkolwiek okolicznosci dotyczacych wiasciciela Przedsiebiorstwa Wielobranzowego
,DEMAR” nie znajduje zadnego uzasadnienia. (...)

Zgodnie art. 255 pkt 6 pzp, zamawiajacy jest zobligowany do uniewaznienia
postepowania, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego. W ocenie Odwotujgcego taka wiasnie sytuacja zachodzi w niniejszej sprawie.
Bezpodstawne wykluczenie Odwotujgcego przez Zamawiajgcego uniemozliwito
Odwolujgcemu ztozenie oferty. Wada ta ma charakter nieusuwalny, z uwagi na dokonanie
przez Zamawiajgcego czynnosci otwarcia ofert. (...)"

W zwigzku z powyzszym odwotujacy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego, a w konsekwenciji (z uwagi na uptyw
terminu do sktadania ofert oraz dokonanie przez Zamawiajacego otwarcia ofert) -
uniewaznienia postepowania na podstawie art. 225 pkt 6 ustawy Pzp.

Pismem z dnia 27.07.2022 r. wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia: Arlen S.A., ul. Adama Branickiego 17, 02-972 Warszawa oraz lturri S.A.,
Av. Roberto Osborne 9, 41007 Sevilla, Hiszpania (dalej: ,przystepujacy’), zgtosili
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego. Izba stwierdzita,
ze przystapienie zostato dokonane skutecznie.

Pismem z dnia 03.08.2022 r. zamawiajgcy przekazat odpowiedz na odwotanie,
w ktdrej wnidst o jego oddalenie.

Pismem z dnia 05.08.2022 r. odwotujgcy przekazat replike na ww. odpowiedz na
odwotanie.

Pismami z dnia 22.08.2022 r. i 26.08.2022 r. zamawiajgcy i przystepujacy
ustosunkowali sie do argumentaciji odwotujgcego podniesionej w replice na odpowiedz na
odwotanie.



W trakcie rozprawy strony i przystepujgcy podtrzymali swoje stanowiska w sprawie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuije:

Przedmiotem zamowienia jest przygotowanie partii prototypowej dwoch wariantow
trzewikow zimowych po 141 par zgodnie z Zatozeniami Taktyczno-Technicznymi (ZTT) do
badan uzytkowych, na podstawie ktérych bedzie wybrany wskazany przez uzytkownikow
jeden wariant trzewikéw zimowych do dalszych etapow realizacji pracy rozwojowej , Trzewiki
zimowe".

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw dziatu VI ustawy Pzp
pn. Zamowienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa.

W pkt ll.2.1) ogtoszenia o zamowieniu zamawiajgcy wskazat, iz:

~Zgodnie z art. 405 ust. 2 pkt 3 w zwigzku z art. 405 ust 7 ustawy prawo zaméwien
publicznych w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia w dziedzinach obronnosci i
bezpieczenstwa Zamawiajgcy wykluczy réwniez Wykonawce, ktérego uznano za
nieposiadajgcego wiarygodnosci niezbednej do wykluczenia zagrozenia dla obronnosci lub
bezpieczenstwa panstwa, takze w inny sposob 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 informac;ji niejawnych.

Zamawiajgcy odstgpi od uzasadnienia odrzucenia wniosku o dopuszczenie do udziatu

w postepowaniu lub oferty, na podstawie art. 405 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 art. 405 ust. 6
ustawy prawo zaméwien publicznych, albo przekazujacy je nie wskazat szczegdlowych
informacji w zakresie wystgpienia zagrozenia dla obronnosci i bezpieczenstwa
Zamawiajgcemu.”

W postepowaniu zfozono 5 wnioskdéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.
Odwolujgcy ztozyt wniosek jako ,M.M.K. - zarzgdca przymusowy nad P.W. ,DEMAR” M. D..
Dziatajgc w imieniu i na rzecz: PRZEDSIEBIORSTWO WIELOBRANZOWE ,DEMAR” M. D.”.
Whiosek zostat podpisany przez ww. zarzgdce przymusowego. Do wniosku odwolujgcy
dotgczyt takze wycigg z postanowienia o zabezpieczeniu majgtkowym z dnia

18.01.2022 r. wydanego przez Prokuratora Prokuratury Okregowej w Warszawie 8 Wydziat
do Spraw Wojskowych, z ktérego tresci wynika m.in., ze pan M.K. zostat ustanowiony
zarzgdcg przymusowym nad Przedsigbiorstwem Wielobranzowym ,DEMAR”. Odwolujgcy
zlozyt tez oSwiadczenie, Ze nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 405 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp oraz informacje z Krajowego Rejestru Karnego dotyczaca p. M. D..

Pismem z dnia 10.05.2022 r. zamawiajgcy zwrocit sie z wnioskiem do Stuzby
Kontrwywiadu Wojskowego o opinie, czy istniejg podstawy wykluczenia w oparciu o m.in.
art. 405 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w stosunku do wszystkich pieciu wykonawcéw, kidrzy ziozyli
whioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

Pismem z dnia 30.05.2022 r. zamawiajgcy poinformowat, ze wszyscy wykonawcy
zlozyli wnioski niepodlegajace odrzuceniu na podstawie art. 146 ustawy Pzp i ze zaprosi do
sktadania ofert wszystkich wykonawcow.

Pismem z dnia 13.07.2022 r. zamawiajgcy poinformowat o wykluczeniu odwotujgcego
z postepowania ,na podstawie art. 110 ust. 1 w zwigzku z art. 405 ust. 2 pkt. 3 oraz
poniewaz przekazujacy je nie wskazat szczegotowych informaciji w zakresie wystgpienia
zagrozenia dla bezpieczenstwa Zamawiajgcemu”. Zamawiajgcy wskazat takze: ,Zgodnie
z art. 110 ust. 1 ustawy Pzp, Zamawiajacy moze wykluczy¢ Wykonawce na kazdym etapie
postepowania o udzielenie zamoéwienia w sytuacji, gdy Wykonawca zostat uznany za
nieposiadajgcego wiarygodno$ci niezbednej do wykluczenia zagrozenia dla bezpieczenstwa



panstwa. Zamawiajgcy odstapit od uzasadnienia na podstawie art. 405 ust. 7 ustawy Pzp”.

W dniu 20.07.2022 r. zamawiajgcy dokonat otwarcia czterech ztozonych ofert.

Tres¢ pisma z dnia 29.06.2022 r. skierowanego przez Stuzbe Kontrwywiadu
Wojskowego do zamawiajgcego i zawierajgcego informacje niejawne o klauzuli
,Zastrzezone” dotyczgce odwotujgcego, zostata udostepniona sktadowi orzekajgcemu
Krajowej Izby Odwotawczej.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc na rozprawie ztozone odwotanie

i uwzgledniajgc dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego oraz stanowiska stron i przystepujacego ztozone na pismie i podane do
protokotu rozprawy, zwazylta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy
Pzp, {j. istnienie po stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamoéwienia oraz mozliwo$¢
poniesienia przez niego szkody z uwagi na kwestionowane czynnosci zamawiajgcego.

Ponadto Izba stwierdzita, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych
skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajacych z art. 528 ustawy Pzp.

W szczegolnosci Izba nie podzielita stanowiska zamawiajgcego, zgodnie z ktérym
odwotanie podlega odrzuceniu jako wniesione przez podmiot nieuprawniony, tj. na podstawie
art. 528 pkt 2 ustawy Pzp. Zamawiajacy odniést sie w tym zakresie do stanowiska
odwotujgcego, zgodnie z ktdérym: ,Odwotujgcym (Wykonawcg) w niniejszym postepowaniu
nie jest M. D., a Zarzadca Przymusowy Przedsiebiorstwa Wielobranzowego ,DEMAR” M. D.”
i zauwazyt, ze argumentacii tej przeczy sposob sktadania przez odwotujgcego szeregu
dokumentow, np. wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu

zostat ztozony przez zarzadce przymusowego w imieniu i na rzecz ww. przedsigbiorstwa,
informacja z KRK zostata zlozona w zakresie dotyczacym p. M. D., a takze w odwotaniu jako
odwotujacy zostat wskazany M. D. - Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,DEMAR” M. D.. W
zwigzku z tym zamawiajgcy zwrdcit uwage na brak spojnosci pomiedzy ww. argumentacijg
odwotujgcego a sposobem okreslenia go jako podmiotu biorgcego udziat w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia czy w postepowaniu odwotawczym i w konsekwencji wniost o
odrzucenie odwotania jako wniesionego przez podmiot nieuprawniony. W trakcie
posiedzenia przystepujacy, popierajgcy stanowisko zamawiajgcego, podniost tez kwestie
ograniczenia dziatalnosci zarzgdcy przymusowego do kwoty wskazanej w pkt Il.a)
postanowienia Prokuratora Prokuratury Okregowej w Warszawie o zabezpieczeniu
majgtkowym z dnia 18.01.2022 r. i braku wykazania przez odwotujgcego, ze

zarzadca przymusowy dziata w granicach tej kwoty.

Izba stwierdzita, ze odwotanie w niniejszej sprawie podpisat petnomocnik
ustanowiony przez zarzadce przymusowego nad Przedsigbiorstwem Wielobranzowym
,DEMAR” M. D. i podzielita stanowisko odwoltujgcego, zgodnie z ktérym wobec braku
jednoznacznych regulacji prawnych w tym zakresie, nalezy uzna¢, ze rola zarzadcy
przymusowego sprowadza sie do roli przedstawiciela ustawowego przedsiebiorcy. Powyzsze
mozna wywies¢ z obowigzku zapewnienia przez zarzgdce przymusowego ciggtosci pracy

przedsiebiorstwa wynikajgcego z art. 292a § 8 kpk, a takze z art. 752° kpc, zgodnie z ktérym
czynno$ci prawne obowigzanego dotyczgce majgtku objetego zarzgdem przymusowym
podjete po ustanowieniu zarzadu sg niewazne. W Swietle powyzszego Izba uznala, ze
wskazanie jako odwotujgcego M. D. - Przedsigbiorstwo Wielobranzowe ,DEMAR” M. D. i
jednoczesne podpisanie tegoz odwotania przez petnomocnika zarzadcy przymusowego,
czyni zado$¢ wymogom whniesienia odwotania i nie daje podstaw do stwierdzenia, ze wnidst
je podmiot nieuprawniony. Jednoczesnie Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy nie wykazat, ze
postanowienie o zabezpieczeniu majgtkowym z dnia 18.01.2022 r. zostato przez Prokuratora
uchylone. Tym samym, bez wzgledu na wskazane w tym postanowieniu ograniczenia
kwotowe, nie ma tez podstaw do kwestionowania uprawnienia zarzadcy przymusowego do
dziatania w imieniu i na rzecz Przedsiebiorstwa Wielobranzowego ,DEMAR” M. D., w tym do
whniesienia odwotania. Dlatego Izba oddalita wniosek o odrzucenie odwotania.



Odnoszac sie do zarzutu podniesionego w odwotaniu, nalezy przytoczyc¢ tresc
przepiséw majgcych zastosowanie w sprawie. Zgodnie z art. 405 ust. 2 pkt 3, ust. 6i ust. 7
ustawy Pzp:

2. W postepowaniach o udzielenie zamowienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa
zamawiajacy moze wykluczy¢ wykonawce,

3) ktérego uznano za nieposiadajgcego wiarygodnosci niezbednej do wykluczenia
zagrozenia dla obronnoéci lub bezpieczenstwa panstwa, takze w inny sposéb niz w drodze
wydania decyzji o cofnieciu $wiadectwa bezpieczenstwa przemystowego, o ktérej mowa

w art. 66 ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informac;ji niejawnych;

6. Woykluczenie, na podstawie ust. 2 pkt 3, moze nastapi¢ takze w przypadku otrzymania
przez zamawiajgcego, bezposrednio lub posrednio, pisemnego zawiadomienia od instytuciji
wiasciwych w sprawach ochrony bezpieczenstwa wewnetrznego lub zewnetrznego panstwa,
dysponujacych informacjami w tym zakresie, o wystgpieniu zagrozenia dla obronnosci i
bezpieczenstwa, 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 informaciji niejawnych.

7. 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 wyraza sie zgody na
przekazanie wykonawcy informaciji o tre$ci zawiadomienia, o ktbrym mowa w ust. 6, albo
przekazujacy je nie wskazat szczegotowych informacji w zakresie wystgpienia zagrozenia dla
obronnosci i bezpieczehstwa zamawiajgcemu.

W pierwszej kolejnosci nalezy podniesc¢, ze przestanki wykluczenia wykonawcow
z postepowania przewidziane w przepisach ustawy Pzp majg charakter obligatoryjny lub
fakultatywny. Pierwsze z nich zawsze muszg by¢ stosowane przez zamawiajgcego,
natomiast drugie musza by¢ stosowane tylko w sytuacji, gdy zamawiajacy przewidzi to
w dokumentach zamowienia. Przy czym podkreslenia wymaga, ze przewidzenie
fakultatywnej przestanki wykluczenia w dokumentach zaméwienia zobowigzuje
zamawiajgcego do jej zastosowania w przypadku, gdy przestanka ta ziSci sie wobec danego
wykonawcy. Tym samym, jezeli fakultatywna przestanka wykluczenia zostanie przewidziana
w dokumentach zamowienia, jej zastosowanie staje sie de facto obligatoryjne w stosunku do
wykonawcy, wobec ktdrego sie ziscita. W przedmiotowej sprawie zamawiajgcy przewidziat
w ogtoszeniu o zamowieniu podstawe wykluczenia z art. 405 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp,
€O 0znacza, ze w sytuacji ziszczenia sie tej przestanki wobec odwotujgcego, byt zobligowany
do jej zastosowania. Argumentacja odwotujgcego opierajaca sie na obligatoryjnym
charakterze art. 131e ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujacym przed
01.01.2021 r. i fakultatywnym charakterze art. 405 ust. 2 pkt 3 aktualnie obowigzujgcej
ustawy Pzp, nie jest zatem zasadna. Jak wskazano juz wyzej, fakultatywno$¢ przestanki
wykluczenia dotyczy jedynie braku obowigzku jej przewidzenia w dokumentach zaméwienia.
Natomiast w sytuaciji, gdy zostanie ona juz przewidziana, jej stosowanie (o ile zajdg
wskazane w niej okoliczno$ci) staje sie obowiazkowe.

Przy czym nalezy zauwazyc¢, ze odwotujgcy znajgc ogtoszenie o zamowieniu,
nie wnidst odwotania na jego tre$¢ i tym samym nie zakwestionowat w stosownym czasie
zamiaru stosowania przez zamawiajgcego ww. przestanki wykluczenia.

Odnoszac sie do kwestii zastosowania art. 405 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp wobec M. D.
prowadzgcego dziatalno$é gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Wielobranzowe
,DEMAR” M. D., Izba podtrzymuje stanowisko wyrazone powyzej w sprawie wniosku o
odrzucenie odwotania. Skoro zarzgdca przymusowy dziata podobnie jak przedstawiciel
ustawowy, nalezy przyjg¢, ze wykonawcg w postepowaniu o udzielenie zamowienia jest
przedsiebiorca, nie za$ zarzgdca przymusowy dziatajgcy w jego imieniu i na jego rzecz. Taki
stan rzeczy w niniejszym postepowaniu potwierdzajg zresztg ztozone przez odwotujgcego
dokumenty, w tym cho¢by informacja z KRK dotyczaca osoby p. M. D.. Tym samym Izba nie
podzielita stanowiska odwotujgcego, zgodnie z kiérym ustanowienie zarzgdu przymusowego
skutkuje niemoznoscig zastosowania ww. przepisu wobec wykonawcy M. D. prowadzgcego
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,DEMAR” M. D..

Przechodzgc do okoliczno$ci wykluczenia odwotujgcego z postepowania, nalezy
zauwazyc, ze w mysl art. 405 ust. 6 ustawy Pzp wykluczenie na podstawie ust. 2 pkt 3, moze
nastgpic¢ takze w przypadku otrzymania przez zamawiajgcego, bezposrednio lub posrednio,



pisemnego zawiadomienia od instytucji wlasciwych w sprawach ochrony bezpieczenstwa
wewnetrznego lub zewnetrznego panstwa, dysponujgcych informacjami w tym zakresie,

0 wystgpieniu zagrozenia dla obronnosci i bezpieczenstwa. Z przepisu tego wynika, ze dla
zasadnosci wykluczenia wykonawcy z postepowania wystarczajgce jest, ze zamawiajacy
otrzyma od instytucji wtasciwej w sprawach ochrony bezpieczenstwa wewnetrznego lub
zewnetrznego panstwa informacje o wystapieniu zagrozenia dla obronnosci

i bezpieczenstwa. Nalezy takze zwro6ci¢ uwage na tresc¢ art. 405 ust. 7 ustawy Pzp, ktory
przewiduje podstawe odstgpienia od uzasadnienia odrzucenia wniosku o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu m.in. wtedy, gdy przekazujacy nie wskazat zamawiajgcemu
szczegotowych informacji w zakresie wystgpienia zagrozenia dla obronnosci

i bezpieczenstwa. Z przepisu zatem wynika, ze ustawodawca dopuscit takze mozliwosc¢
wykluczenia wykonawcy z postepowania w sytuacji, gdy instytucja witasciwa w sprawach
ochrony bezpieczenstwa panstwa nie poinformowata zamawiajgcego szczegotowo

o przyczynach braku wiarygodnosci wykonawcy w zwigzku z zagrozeniem dla obronnosci lub
bezpieczenstwa panstwa. Tak skonstruowane przepisy ustawy Pzp nie naktadajg na
zamawiajgcego obowigzku weryfikowania informacji uzyskanych od instytucji wtasciwej

w sprawach ochrony bezpieczenstwa panstwa, jak tez nie przewidujg zadnych instrumentow,
za pomocag ktérych zamawiajgcy mogtby takiej weryfikacji dokona¢. Sam fakt otrzymania
informacji w omawianym zakresie od ww. instytucji, obliguje zamawiajgcego do
odpowiedniego zastosowania art. 405 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Zamawiajgcy nie moze takiej
informacji poming¢ ani tez traktowac jej w sposéb niewigzacy jako jedno ze stanowisk

W sprawie.

Powyzsze wynika takze z przepisow dyrektywy obronnej (Dyrektywa Parlamentu
Europejskiego i Rady 2009/81/WE z dnia 13 lipca 2009 r. w sprawie koordynacji procedur
udzielania niektérych zamoéwien na roboty budowlane, dostawy i ustugi przez instytucje lub
podmioty zamawiajgce w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa i zmieniajagca
dyrektywy 2004/17/WE i 2004/18/WE), w ktérych m.in. wskazano:

- motyw 65 dyrektywy: ,Wykluczenie wykonawcéw powinno by¢ réwniez mozliwe

w przypadku gdy instytucja zamawiajgca/podmiot zamawiajgcy posiada informacje,

w stosownych przypadkach pochodzace z chronionego zrédta, moéwigce, ze wykonawcy ci
nie sg wystarczajgco wiarygodni, aby wykluczy¢ zagrozenie dla bezpieczehnstwa panstwa
cztonkowskiego”,

- motyw 67 dyrektywy: ,Ponadto Zaden przepis niniejszej dyrektywy nie moze uniemozliwié¢
instytucji zamawiajgcej/podmiotowi zamawiajgcemu wykluczenia wykonawcy na
jakimkolwiek etapie procesu udzielania zamdwienia, jezeli instytucja zamawiajgca/podmiot
zamawiajacy posiadajg informacije, z ktdérych wynika, ze udzielenie catosci lub ktérejkolwiek

z cze$ci zamdwienia wykonawcy mogtoby wigzac¢ sie z zagrozeniem podstawowych
interes6w bezpieczenstwa tego panstwa cztonkowskiego”,

- art. 39 ust. 2 lit. ) dyrektywy: ,Z udziatu w zamoéwieniu mozna wykluczy¢ kazdego
wykonawce, ktory: na podstawie dowolnych srodkéw dowodowych, w tym chronionych zrodet
danych, uznano, Ze nie posiada wiarygodno$ci niezbednej do wykluczenia zagrozenia dla
bezpieczenstwa panstwa cztonkowskiego”.

Przepisy dyrektywy obronnej rowniez nie przewidujg zatem obowigzku weryfikowania
informacji dotyczgcych zagrozenia dla bezpieczenstwa panstwa w zwigzku z ubieganiem sie
danego wykonawcy o zamoéwienie, jezeli informacje te pochodzg z chronionego zrodia.

W tym miejscu nalezy takze wskazac, ze w mysl art. 473 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 513
ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwolawcza rozpoznajgc odwotanie dokonuje oceny
prawidtowosci czynnosci i zaniechan zamawiajgcego, nie za$ innych podmiotow. Tym
samym Izba nie jest uprawniona do oceny zasadnosci informacji przekazywanych
zamawiajgcemu przez instytucje wiasciwg w sprawach ochrony bezpieczehnstwa panstwa.
Izba moze jedynie zbada¢, czy zamawiajgcy otrzymat takg informacje, czy pochodzi ona od
instytucji wtasciwej w sprawach ochrony bezpieczenstwa panstwa i czy dotyczy danego
wykonawcy oraz przestanki jego wykluczenia. Izba nie moze natomiast zbada¢ i oceni¢, czy
stanowisko wyrazone przez ww. instytucje, jest wiasciwe.

W przedmiotowej sprawie wykluczenie odwotujgcego nastgpito po uzyskaniu przez
zamawiajgcego informacji od Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego z dnia 29.06.2022 r.
(informacja niejawna z nadang klauzulg ,zastrzezone”). Po zapoznaniu sig z tre$cig ww.
informacji, jak tez po uwzglednieniu ww. przepisow okreslajacych zakres dziatania
zamawiajgcego oraz Krajowej lzby Odwotawczej, Izba stwierdzita, ze wykluczajgc
odwotujgcego z postepowania, zamawiajgcy nie naruszyt art. 405 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Wobec powyzszego, Izba postanowita jak w sentencji wyroku, orzekajagc na
podstawie art. 552 ust. 1, art. 553 i art. 554 ust. 1 ustawy Pzp.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574 i
art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 8 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1
rozporzgdzenia w sprawie szczegbtowych rodzajoéw kosztéw postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r.
poz. 2437).

Majgc powyzsze na uwadze, Izba orzekia, jak w sentenciji.
Przewodniczacy .......cccceeereeene
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	orzeka:
	1.    oddala odwołanie,
	Krajowa Izba Odwoławcza ustaliła, co następuje:
	Krajowa Izba Odwoławcza rozpoznając na rozprawie złożone odwołanie i uwzględniając dokumentację z niniejszego postępowania o udzielenie zamówienia publicznego oraz stanowiska stron i przystępującego złożone na piśmie i podane do protokołu rozprawy, zważyła, co następuje.

