Sygn. akt: KIO 3148/24

WYROK

Warszawa, dnia 18 wrzes$nia 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczagca: Aleksandra Patyk

Irmina Pawlik

Michat Pawtowski

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 sierpnia 2024 r.

przez wykonawce EG Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa -
Agencje Uzbrojenia w Warszawie

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego — wykonawce EG Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach i:
2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego — wykonawce EG Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w
Katowicach tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych
zero groszy) poniesiong przez ww. wykonawce tytutem wynagrodzenia petnomocnika.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie — Sagdu Zaméwien Publicznych.

Przewodniczaca: ..........cociiiiiiiiiii

Sygn. akt: KIO 3148/24
Uzasadnienie

Zamawiajacy — Skarb Panstwa — Agencja Uzbrojenia w Warszawie [dalej ,Zamawiajacy”] prowadzi postepowanie o
udzielenie zamoéwienia publicznego w dziedzinie obronno$ci i bezpieczenstwa panstwa w trybie przetargu ograniczonego
na dostawe amunicji 20 mm do samolotu FA-50 (znak postepowania: AU/62/1X/2024).

Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 2 maja 2024 r. pod
numerem 259301 — 2024.

W dniu 30 sierpnia 2024 r. wykonawca EG Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach [dalej ,Odwotujgcy’] wniost
odwolanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 405 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 405 ust. 6 ustawy Pzp i art. 16 ustawy
Pzp - poprzez wykluczenie Odwotujgcego z udziatu w Postepowaniu, pomimo iz:

» Odwolujgcy posiada wiarygodno$¢ niezbedng do wykluczenia zagrozenia dla bezpieczenstwa lub obronnosci
panstwa;

» Odwolujgcy wykazat spetnianie warunkéw udziatu okre$lonych przez Zamawiajgcego, w tym posiada koncesje
na obrét amunicja;

» uzyskana przez Zamawiajgcego informacja stanowigca (wedtug Zamawiajgcego) podstawe do wykluczenia nie
stanowi stwierdzenia naruszenia przez Odwolujgcego zobowigzania w zakresie bezpieczenstwa informaciji lub
bezpieczenstwa dostaw, lub uznania go za nieposiadajgcego wiarygodnosci niezbednej do wykluczenia
zagrozenia dla bezpieczenstwa panstwa.

Wobec ww. zarzutu Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania
nastepujgcych czynnosci w Postepowaniu: uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z Postepowania.

Odwolujgcy przedstawit stan faktyczny sprawy oraz uzasadnienie zarzutéw odwotania.
Zamawiajgcy w dniu 17 wrzesnia 2024 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktoérej wnidst o oddalenie odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron postepowania odwotawczego, na podstawie zebranego materiatu w



sprawie oraz o$wiadczen i stanowisk Stron, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, Ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 528 ustawy Pzp,
skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba ocenita, ze Odwolujgcy posiada interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz mozliwos¢ poniesienia szkody w zwigzku z
ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, czym wypetnit materialnoprawng przestanke
dopuszczalnosci odwotania, o ktérej mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Do postepowania odwotawczego nie zgtoszono przystgpien.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba uwzglednita dokumentacje postgpowania o udzielenie zamowienia
przekazang przez Zamawiajgcego oraz pismo SKW objete klauzulg ,ZASTRZEZONE”.

Sktad orzekajacy Izby wzigt pod uwage rowniez stanowiska i oSwiadczenia Stron ztozone ustnie do protokotu
posiedzenia i rozprawy w dniu 18 wrzes$nia 2024 r.

Izba ustalita, co nastepuje:

W sekcji 2.1.6. ogtoszenia o zamowieniu Zamawiajgcy przewidziat podstawy wykluczenia, o kiérych mowa w art. 405
ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy Pzp.

W sekcji 5.1.6. ogtoszenia o zamoéwieniu Zamawiajgcy wskazat, iz zgodnie z zapisami art. 110 ust. 1 Ustawy
Wykonawca moze zosta¢ wykluczony przez Zamawiajgcego na kazdym etapie postepowania o udzielenie zaméwienia.

Termin skiadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu uptynat w dniu 5 czerwca 2024 r. Wniosek o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu ztozyt m.in. Odwotujacy.

Pismem z dnia 11 czerwca 2024 r. Zamawiajacy wystapit o weryfikacje podmiotowg wykonawcow, ktorzy ztozyli wnioski
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, w zakresie przestanki wskazanej w art. 405 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, w
ramach kompetencji Stuzy Kontrwywiadu Wojskowego, tj. okoliczno$ci mozliwych do zweryfikowania jedynie przez SKW
oraz przedstawienie ewentualnych informacii, ktére stanowig lub mogtyby stanowi¢ podstawe wykluczenia wykonawcy z
postepowania.

W dniu 1 sierpnia 2024 r. Zamawiajacy zaprosit do ztozenia oferty Odwotujgcego. Do zaproszenia dotgczono SWZ

W dniu 16 sierpnia 2024 r. do Zamawiajgcego wptyneto pismo SKW stanowigce dokument niejawny o klauzuli
ZASTRZEZONE” dotyczgce wykluczenia Odwolujgcego

z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 405 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Izba zapoznata sie z treScig przedmiotowego
pisma.

Pismem z dnia 21 sierpnia 2024 r. Zamawiajgcy zawiadomit Odwolujgcego o wykluczeniu z postepowania na podstawie
art. 405 ust. 2 pkt 3 w zw. z ust. 6 ustawy Pzp. Jednocze$nie na podstawie art. 405 ust. 7 ustawy Pzp Zamawiajgcy
odstapit od uzasadnienia wykluczenia z udziatu w postgpowaniu, poniewaz informacje, ktére Zamawiajgcy otrzymat od
instytucji wtasciwej w sprawach ochrony bezpieczenstwa wewnetrznego panstwa majg charakter niejawny oraz ze
wzgledu na fakt, ze przekazujacy je nie wskazat Zamawiajgcemu szczegotowych informacji w zakresie wystapienia
zagrozenia dla obronno$ci i bezpieczenstwa panstwa.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia faktyczne oraz orzekajgc w
granicach zarzutdéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita, ze odwotanie podlegato oddaleniu.

Za bezzasadne Izba uznata zarzuty naruszenia art. 405 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 405 ust. 6 ustawy Pzp oraz art. 16
ustawy Pzp przez wykluczenie Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Przywotujac regulacje prawne stanowigce podstawe zarzutu lzba wskazuje, iz zgodnie z art. 405 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp, w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa zamawiajgcy moze
wykluczy¢ wykonawce, ktdrego 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 wustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informaciji niejawnych.
Wykluczenie, na podstawie ust. 2 pkt 3, moze nastgpi¢ takze w przypadku otrzymania przez zamawiajacego,
bezposrednio lub posrednio, pisemnego zawiadomienia od instytucji wtasciwych 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 wustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informaciji niejawnych (art. 405 ust. 6 ustawy
Pzp). Stosownie do art. 16 ustawy Pzp, zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamobwienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji oraz réwne traktowanie wykonawcow, przejrzysty
i proporcjonalny.

Analiza catoksztattu okolicznosci niniejszej sprawy doprowadzita Izbe do przekonania, iz czynno$é wykluczenia



Odwolujgcego z postepowania nie zostata dokonana z naruszeniem przepiséw ustawy. Izba podzielita argumentacje
Zamawiajgcego zaprezentowang w toku rozprawy oraz zawartg w odpowiedzi na odwotanie.

Poza sporem bylo, ze Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia przewidziat fakultatywng
przestanke wykluczenia wykonawcdw z postepowania, o ktérej mowa w art. 405 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Tym samym
juz w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia wykonawcy posiadali wiedze, jakie warunki muszg
spetni¢, aby uzyskac przedmiotowe zamowienie. Zamawiajgcy w ogtoszeniu o zamdwieniu wskazat rowniez, iz
wykonawca moze zosta¢ wykluczony przez Zamawiajgcego na kazdym etapie postepowania o udzielenie zamoéwienia.
Tym samym fakt, iz Zamawiajacy pismem z dnia 1 sierpnia 2024 r. zaprosit Odwotujgcego do ztozenia oferty w
postepowaniu nie oznacza, ze wykluczenie Odwolujgcego z postepowania nie mogto nastapi¢ na jego pozniejszym
etapie, zgodnie z trescig art. 110 ust. 1 ustawy Pzp.

Okolicznoscig bezsporng miedzy Stronami byto nadto, iz wykluczenie Odwotujacego nastagpito w oparciu o informacje
pozyskane pismem pochodzgcym od Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego z dnia 16 sierpnia 2024 roku. Pismo zawiera
informacje niejawne, objete klauzulg ,ZASTRZEZONE”. Tym samym decyzja Zamawiajgcego o wykluczeniu

Odwolujgcego na podstawie art. 405 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nie miata charakteru arbitralnego, dowolnego, ale zostata
oparta o ocene dokonang przez wiasciwg stuzbe panstwowg, ktora wigzata Zamawiajgcego. W tym miejscu Izba
wskazuje, ze zgadza sie z linig orzeczniczg prezentowang w orzeczeniach Krajowej Izby Odwotawczej (wyrok z dnia 4
grudnia 2016 r., sygn. akt: KIO 2365/17, wyrok z dnia 19 maja 2021 r., sygn. akt: KIO 1104/21, wyrok z dnia 8 listopada
2021 r., sygn. akt: KIO 2897/21 oraz wyrok z dnia

16 marca 2023 r., sygn. akt: KIO 590/23) i w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 20 wrze$nia 2021 roku
(sygn. akt: XXIll Zs 77/21), iz ocena danego wykonawcy w kontekscie zaistnienia podstaw wykluczenia z postepowania,
dokonana przez wiasciwg stuzbe

panstwowa, stanowi dla zamawiajgcego wigzacg podstawe do podjecia czynnosci

w postepowaniu o udzielenie zamowienia, ktérej zamawiajgcy nie moze pomingé. Podobnie orzekta Krajowa Izba
Odwotawcza w wyroku z dnia 6 wrzesnia 2022 roku, sygn. akt: KIO 1925/22. Jednoczesnie badanie okolicznosci, ktére
doprowadzity do takiej a nie innej oceny Odwolujgcego przez te Stuzbe nie lezy w kompetencjach Zamawiajgcego ani
Izby.

Izba nie podzielita argumentaciji Odwotujgcego jakoby art. 405 ust. 6 przewidywat mozliwos¢ wykluczenia wykonawcy na
podstawie art. 405 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp jedynie w sytuacji cofniecia $wiadectwa przesytowego, o ktbrym mowa w art.
66 ustawy o ochronie informacji niejawnych, badz w sytuaciji kiedy toczy sie postepowanie w przedmiocie cofniecia
Swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego. Odwotujgcy pomija, iz zgodnie z art. 405 ust. 6

ustawy Pzp, wykluczenie, na podstawie ust. 2 pkt 3, moze nastgpi¢ 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, o wystgpieniu
zagrozenia dla obronnoéci i bezpieczenstwa. Z takg sytuacjg mamy niewatpliwie do czynienia w okolicznosciach sprawy.
Zamawiajgcy otrzymat bowiem bezposrednio pisemne zawiadomienie od instytuciji wiasciwej w sprawach ochrony
bezpieczenstwa wewnetrznego panstwa, dysponujgcej informacjami w zakresie wystgpienia zagrozenia dla obronnosci i
bezpieczenstwa.

Oceny Izby nie zmienito stanowisko Odwotujacego, iz Wykonawca posiada przewidziane przez przepisy prawa
zezwolenia na prowadzenie dziatalnosci gospodarczej w zakresie obrotu bronig, w tym stosowng koncesje, czy tez
braku postepowan, w ktérych Odwotujacy, bytby strong czy przedmiotem, a ktore dotyczylyby stwierdzenia naruszenia
przez Odwotujgcego zobowigzania w zakresie bezpieczenstwa informacji lub bezpieczenstwa dostaw, czy tez uznania
Odwolujgcego za nieposiadajgcego wiarygodnosci niezbednej do wykluczenia zagrozenia dla bezpieczenstwa panstwa.
Izba i w tym zakresie podzielita stanowisko Zamawiajgcego uznajac, iz okolicznos¢, ze Wykonawca dysponuje aktualng
koncesjg umozliwiajgcg obrot materiatami wybuchowymi oraz okreslonymi rodzajami broni i amunicji nie stanowi niejako
~urzedowego” potwierdzenia przez organ koncesyjny, ze dziatalnos¢ Odwotujgcego nie stanowi zagrozenia dla
bezpieczenstwa lub obronnosci panstwa. Jednoczesnie wskazaé nalezy, iz procedura cofniecia koncesiji okreSlona w
ustawie 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 (t.j.
Dz. U. z 2023 r. poz. 1743) stanowi odrebny, niezalezny od ustawy Pzp i okreslonej w niej przestanki wykluczenia
wykonawcy na podstawie art. 405 ust. 2 pkt 3 w zw. z ust. 6 weryfikowanej w konkretnym postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia w sytuaciji jej przewidzenia w dokumentach zamaowienia, tryb postepowania.

Podsumowujgc powyzsze Izba stwierdzita, iz czynnos¢ wykluczenia Odwolujacego z postepowania nie naruszata
zarzucanych przepiséw ustawy Pzp, wobec czego odwotanie podlegato oddaleniu.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekia na podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp w zw. z § 5 pkt 1 2 lit. b)
oraz § 8 ust. 2 zdanie pierwsze rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegdtowych 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).

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

Przewodniczaca: ...........cociiiiiiiiiiin
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