Sygn. akt: KIO 1856/24

WYROK
Warszawa, dnia 12 czerwca 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczgca:Beata Pakulska-Banach
Cztonkowie: Katarzyna Paprocka

Katarzyna Poprawa

Protokolantka:Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej w dniu 27 maja 2024 r. przez
wykonawce WORKS 11 sp. z 0.0. z siedzibg wKatowicachw postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa —
Agencje Uzbrojenia w Warszawie

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce WORKS 11 sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach izalicza w poczet
kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong
przez wykonawce WORKS 11 sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach tytutem wpisu od odwotania.

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

Sygn. akt: KIO 1856/24
UZASADNIENIE

Skarb Panstwa — Agencja Uzbrojenia w Warszawie, zwana dalej: ,Zamawiajgcym”, prowadzi postgpowanie o
udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu ograniczonego na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 roku Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2023 r., poz. 1605, ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp” lub
.Pzp”, na realizacje zadania pn.: Dostawa amunicji $lepej, numer referencyjny: AU/261/VI-234/Z0/PO/DOS/ZSS/2023.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 21.12.2023 .,
numer: 00774560-2023. Warto§¢ zamowienia przekracza progi unijne, okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 3 ust. 3 ustawy Pzp.

W dniu 27 maja 2024 roku wykonawca: WORKS 11 sp. z o.0. z siedzibg w Katowicach (zwany dalej:
»,Odwotujgcym”) wniést odwotanie na czynnoS¢ podjetg przez Zamawiajgcego a polegajgcg na wykluczeniu
Odwotujgcego z postepowania.

Odwotlujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 405 ust. 2 pkt 3 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 PZP poprzez
wykluczenie Odwolujgcego z udziatu w postepowaniu, mimo iz Odwolujgcy wykazat spetnianie warunkéw udziatu i
kryteribw kwalifikacji, okreslonych przez Zamawiajgcego, mimo iz uzyskana przez Zamawiajgcego informacja
stanowigca (wedlug Zamawiajgcego) podstawe do wykluczenia nie stanowi stwierdzenia naruszenia
przez Odwotujgcego zobowigzania w zakresie bezpieczenstwa informaciji lub bezpieczenstwa dostaw, lub uznania go za
nieposiadajgcego wiarygodnosci niezbednej do wykluczenia zagrozenia dla bezpieczenstwa panstwa.

W oparciu o powyzsze Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu
dokonania uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania.



W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podnosit co nastepuije.

Odwotujacy podnosit, ze pismem z dnia 17 maja 2024 roku zostat poinformowany o wykluczeniu z postepowania
na podstawie art. 405 ust. 2 pkt 3 Pzp. Jednocze$nie Zamawiajgcy nie ujawnit szczegdlowej przyczyny wykluczenia, a
jedynie powofat sie na pismo z dnia 8 maja 2024 r. ztozone przez Stuzbe Kontrwywiadu Wojskowego. W ocenie
Odwolujgcego decyzja o wykluczeniu go z postepowania zostata podjeta bezzasadnie i w sposob sprzeczny z
przepisami prawa.

Dalej Odwotujacy podnosit, ze wskutek utajnienia uzasadnienia faktycznego jego wykluczenia, nie ma mozliwosci
odniesienia sie wprost do dziatan Zamawiajgcego ani argumentacji Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego. Jednoczes$nie
wskazat, ze nie widzi zadnych podstaw, aby stwierdzi¢, ze jest on podmiotem, ktory nie posiada wiarygodnosci
niezbednej do wykluczenia zagrozenia dla obronnosci lub bezpieczenstwa Panstwa. Odwotujgcy wyjasnit, iz posiada
wszelkie wymagane zezwolenia na prowadzenie dziatalnoSci w zakresie obrotu bronig, w tym koncesje nr B-009/2014
umozliwiajgcg obrét materiatami wybuchowymi oraz okreslonymi rodzajami broni i amunicji. Skoro, Ministerstwo Spraw
Wewnetrznych udziela Odwotujgcemu koncesji na prowadzenie tego rodzaju dziatalnosci, to nie sposob uznac, ze
naruszenie bezpieczenstwa moze by¢ zwigzane z Odwolujgcym jako podmiotem (spdtkg). Ponadto, Odwotujgcy
wyjasnit, ze posiada certyfikaty Wewnetrznego Systemu Kontroli w zakresie obrotu towarami o znaczeniu strategicznym,
AQAP 2110:2016 potwierdzajgcy wymagania NATO dotyczace zapewnienia jako$ci w zakresie projektowania i
wytwarzania broni oraz amunicji, a takze ISO 9001:2015 w zakresie projektowania i wytwarzania broni i amunic;ji.
Otrzymat réwniez Natowski Kod Podmiotu Gospodarki Narodowej i jest zarejestrowanym dostawcg broni dla NATO.
Zdaniem Odwotujgcego, powyzsze potwierdza jego status jako kwalifikowanego i zaufanego dostawcy broni i amunicji, w
tym dla wojsk NATO. Jednoczes$nie posiada wymagane uprawnienia do prowadzenia tego rodzaju dziatalnosci.

Nastepnie Odwolujgcy wskazywat, ze jest doSwiadczonym dostawcg, ktory wielokrotnie w systemie zamowien
publicznych w sposéb nalezyty wywigzywat sie z uméw dotyczgcych dostaw broni i amunicji zawieranych na rzecz
réznych Zamawiajgcych. Odwolujgcy powotat sie takze na realizacje znaczacych dostaw na rzecz samego
Zamawiajgcego, ktory z tego tytutu wystawit na jego rzecz listy referencyjne, tj.:

- list referencyjny z dnia 29 marca 2023 r. potwierdzajgcy zrealizowanie dostaw amunicji na kwote 92 646 874,98 zt,

- list referencyjny z dnia 30 pazdziernika 2023 r. potwierdzajgcy zrealizowanie dostaw amunicji o wartosci 44 986 916,00
zt.

Odwolujacy wskazat, ze w czasie dokonywania tych dostaw podlegat weryfikacji, ktéra nie wskazywata na jakiekolwiek
watpliwosci dotyczgce braku wiarygodno$ci niezbednej do wykluczenia zagrozenia dla obronnoéci lub bezpieczenstwa
Panstwa.

Ponadto, Odwotujgcy zwrécit uwage, iz sam fakt zaproszenia go do ztozenia oferty, w Swietle art. 411 ust. 10 ustawy
Pzp, stanowi potwierdzenie, iz Odwotujgcy spetnia wszelkie wymagane przez Zamawiajgcego warunki udziatu w
postepowaniu, a jego wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu nie podlega odrzuceniu.

Zdaniem Odwolujacego, przepis art. 405 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, zostat w tym postepowaniu wykorzystany arbitralnie
przez Zamawiajgcego do odsunigcia Odwotujgcego z postepowania, nie zas zgodnie z jego celem i przeznaczeniem do
ochrony intereséw panstwa. Zwrécit tez uwage na konieczno$¢ stosowania zasad uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow w postepowaniach, objetych rezimem zamoéwien publicznych. Tymczasem, wobec
Odwolujgcego — podmiotu, ktéry posiada wszelkie zezwolenia na prowadzenie tak szczegdinej dziatalnosci, ktory jest
tez przedmiotem stalej oceny i obserwacji odpowiednich stuzb, a kiére to stuzby w zaden sposoéb nie kwestionujg
mozliwosci prowadzenia przezeh dziatalnosci - z niewiadomych przyczyn ujawniajg sie przestanki majgce swiadczy¢ o
zagrozeniu bezpieczenstwa panstwa w przypadku pozyskania przedmiotowego zamaéwienia. Odwotujgcy dodat przy tym,
ze przepis art. 405 ust. 2 pkt 3 Pzp wskazuje wprost na mozliwos¢ wykluczenia wykonawcy na tej podstawie jedynie, gdy
wykonawca zostanie uznany za nieposiadajgcego wiarygodnosci niezbednej do wykluczenia zagrozenia
dla bezpieczenstwa panstwa. Zdaniem Odwotujgcego, uznanie takie nie moze by¢ rozumiane jako podejrzenie; uznanie,
o ktéorym mowa w Pzp jest stwierdzeniem okreslonego faktu (zgodnie z definicjg stownikowg terminu "uznac" np. Stownik
Jezyka Polskiego PWN sjp.pwn.pl, Wielki Stownik Jezyka Polskiego wsjp.pl), a zatem powinno by¢ wyrazone w formie
prawomocnej decyzji, wyroku czy postanowienia, a nie w formie przekazanej posiadanej przez organ informaciji
potencjalnie mogacej stanowi¢ podstawe do wszczecia postepowania wzgledem wykonawcy. W ocenie Odwolujgcego,
wptlyniecie do Zamawiajgcego pisma od instytucji wiasciwej w sprawach ochrony bezpieczenstwa wewnetrznego
panstwa z informacjg ze "dysponuje ona informacjami", nie miesci sie w dyspozycji przepisu art. 405 ust. 2 pkt 3 Pzp,
gdyz informacja taka nie stanowi ani bezspornego stwierdzenia naruszenia zobowigzania w zakresie bezpieczenstwa



informacji lub bezpieczehnstwa dostaw ani prawnego uznania wykonawcy za nieposiadajgcego wiarygodnosci niezbednej
do wykluczenia zagrozenia dla bezpieczenstwa panstwa. Odwotujgcy podkreslit tez, ze nie istnieje w obrocie prawnym
zadna decyzja, wyrok czy postanowienie, jak rowniez nie toczy sie w tym zakresie Zzadne postepowanie, ktérego
Odwolujacy, jako wykonawca w rozumieniu Pzp, bytby strong czy przedmiotem, a kidre dotyczytyby stwierdzenia
naruszenia przez Odwotujgcego zobowigzania w zakresie bezpieczenstwa informacji lub bezpieczenstwa dostaw czy
tez uznania Odwotujgcego za nieposiadajgcego wiarygodnosci niezbednej do wykluczenia zagrozenia dla
bezpieczenstwa panstwa. Jednocze$nie Odwolujgcy caly czas posiada uprawnienia wynikajgce z prawomocnych i
wydanych na jego rzecz decyzji umozliwiajgcych legalne prowadzenie dziatalnosci w zakresie objetym przedmiotem
zamowienia

W oparciu o powyzsze Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania w catosci.
Krajowa Izba Odwotawcza, ustalita co nastepuje.

Przedmiotem zamoéwienia jest dostawa amunic;ji $lepe;.

Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu ograniczonego, z zastosowaniem postanowien Dziatu VI Pzp —
Zamowienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa. Termin skladania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu uptyngt w dniu 22 stycznia 2024 roku.

W ogloszeniu o zamowieniu w pkt 2.1.2.10. Zamawiajacy wskazat, ze: Zgodnie z zapisami art. 110 ust. 1 Ustawy
Wykonawca moze zosta¢ wykluczony przez Zamawiajgcego na kazdym etapie postepowania o udzielenie zamowienia.
Z kolei w pkt 2.1.6. ogtoszenia o zamdwieniu Zamawiajgcy wskazat m.in. na przepis art. 405 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy Pzp
jako na podstawe wykluczenia Wykonawcy z postepowania.

W dniu 23 lutego 2024 roku Zamawiajacy wystat do Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego (dalej jako: ,SKW?”) pismo z
whnioskiem o weryfikacje podmiotowg Wykonawcow, ktdrzy ztozyli wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, w
zakresie przestanek wskazanych w ustawie Pzp— w ramach kompetencji SKW (czyli okolicznosci mozliwych do
zweryfikowania jedynie przez SKW) — oraz o przedstawienie ewentualnych informaciji, ktére stanowig lub moglyby
stanowi¢ podstawe do wykluczenia tych Wykonawcow z postepowania.

W dniu 8 maja 2024 roku Zamawiajgcy otrzymat pismo z SKW, objete klauzulg ,zastrzezone”, informujgce, ze SKW
posiada informacje, ktdre zgodnie z art. 405 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, stanowig podstawe do wykluczenia Odwotujacego z
postepowania.

W dniu 17 maja 2024 roku Zamawiajgcy poinformowat O dwolujgcego o wykluczeniu go z postepowania na podstawie art.
405 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Na powyzszg czynnos¢ wykluczenia z postgpowania Odwotujgcy wnidst odwotanie w dniu 27 maja 2024 roku.

Krajowa Izba Odwolawcza rozpoznajac na rozprawie zlozone odwotaniei uwzgledniajac dokumentacje z
niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego oraz stanowiska Stron ztozone na pismach i
podane do protokotu rozprawy, zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, tj. istnienie po stronie
Odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamoéwienia oraz mozliwoS¢ poniesienia przez niego szkody z uwagi na
kwestionowane czynnosci Zamawiajgcego.

Ponadto Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetiona Zzadna z przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.

Izba postanowita oddali¢ odwotanie.

W ocenie Izby nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art.405 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzpw zwigzku z art. 16 pkt 1
ustawy Pzp poprzez wykluczenie Odwotujgcego z postepowania, mimo, iz Odwolujgcy wykazat spetianie warunkéw
udziatu i kryteriéow kwalifikacji, okreSlonych przez Zamawiajgcego, mimo iz uzyskana przez Zamawiajgcego informacja
stanowigca (wedlug Zamawiajgcego) podstawe do wykluczenia nie stanowi stwierdzenia naruszenia
przez Odwotujgcego zobowigzania w zakresie bezpieczenstwa informaciji lub bezpieczenstwa dostaw, lub uznania go
za nieposiadajgcego wiarygodnosci niezbednej do wykluczenia zagrozenia dla bezpieczenstwa panstwa.

Zgodnie z art. 405 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia w dziedzinach obronnosci
i bezpieczenstwa zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce: ktérego uznano za nieposiadajgcego wiarygodnosci



niezbednej do wykluczenia zagrozenia dla obronnosci lub bezpieczenstwa panstwa, takze w inny sposéb niz w drodze
wydania decyzji o cofnieciu Swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego, o ktérej mowa w art. 66 ustawy z dnia 5
sierpnia 2010 r. o ochronie informac;ji niejawnych.

Stosownie do 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 instytuciji
wiasciwych w sprawach ochrony bezpieczenstwa wewnetrznego lub zewnetrznego panstwa, dysponujgcych
informacjami w tym zakresie, o wystapieniu 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 informac;ji niejawnych.

Bezsporne jest, ze Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu przewidziat przestanke wykluczenia Wykonawcow z
postepowania, wskazang w przepisie art. 405 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Jest to fakultatywna przestanka wykluczenia z
postepowania. Niemniej jednak w przypadku, gdy Zamawiajgcy zdecyduje sie na wprowadzenie fakultatywnej przestanki
wykluczenia w dokumentach zamoéwienia, to tym samym zobowigzuje sie do jej zastosowania w przypadku, gdy

przestanka ta zisci sie wobec danego Wykonawcy.

Na wstepie Izba zaznacza, 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 Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 20 wrze$nia 2021 roku (sygn. akt: XXIIl Zs 77/21),
przywotanych przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie, iz ocena danego Wykonawcy w konteksScie zaistnienia
podstaw wykluczenia z postepowania, dokonana przez wiasciwg stuzbe panstwowa, stanowi dla Zamawiajgcego
wigzgcg podstawe do podjecia czynno$ci w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, ktdrej Zamawiajgcy nie moze
poming¢, a nadto, iz Zamawiajgcy nie ma obowigzku weryfikowania uzyskanych w ten sposob informacji. Podobnie
orzekfa Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 6 wrzesnia 2022 roku, sygn. akt: KIO 1925/22.

Zamawiajgcy dokonat czynnosci wykluczenia wykonawcy Odwolujgcego sie w oparciu o informacje pozyskane
pismem pochodzgcym od Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego z dnia 8 maja 2024 roku. Pismo zawiera informacje
niejawne, objete klauzulg ,zastrzezone”. Sktad orzekajgcy zapoznat sie z treScig tego pisma.

Izba majac na wzgledzie tre$¢ przedmiotowego pisma oraz to, ze pochodzi ono od wiasciwej stuzby panstwowej
(SKW) i zawiera informacje odnos$nie zaistnienia podstaw wykluczenia Odwotujgcego w oparciu o przepis art. 405 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp uznata, iz nie ma podstaw do twierdzenia, iz decyzja Zamawiajgcego o wykluczeniu Odwotujgcego
z postepowania zostata podjeta bezzasadnie i w sposéb sprzeczny z przepisami prawa. Jak stusznie wskazat
Zamawiajgcy, podjeta przez niego decyzja nie miata charakteru arbitralnego, albowiem zostata oparta o ocene dokonang
przez wiasciwg stuzbe panstwowg (SKW). Badanie okolicznosci, ktore doprowadzity do takiej a nie innej oceny
Odwolujgcego przez tg Stuzbe nie lezy w kompetencjach Zamawiajgcego ani Izby.

Powotywana przez Odwotujgcego okolicznos¢, iz pozyskat on referencje od Zamawiajgcego, dotyczace innych
zrealizowanych na jego rzecz zamowien, nie zmienia faktu, iz po tej dacie Zamawiajgcy pozyskat informacje
od uprawnionych stuzb, iz zachodzg przestanki wykluczenia Odwotujgcego, o ktérych mowa w art. 405 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp. Odwotujgcy powoluje sie bowiem na referencje wystawione w 2023 roku, gdy tymczasem pismo SKW,
zawierajgce informacje stanowigce podstawe wykluczenia Odwolujgcego z postepowania jest datowane na dzien 8 maja
2024 roku. Ponadto, powotywany przez Odwolujagcego w odwotaniu fakt posiadania wszelkich wymaganych zezwolen
na prowadzenie dziatalnosci w zakresie obrotu bronia, certyfikatow, czy braku postepowan, ktérego Odwotujacy, jako
wykonawca w rozumieniu Pzp, bylby strong czy przedmiotem, a ktére dotyczylyby stwierdzenia naruszenia przez
Odwolujgcego zobowigzania w zakresie bezpieczenstwa informacji lub bezpieczenstwa dostaw, czy tez uznania
Odwolujacego za nieposiadajgcego wiarygodnosci niezbednej do wykluczenia zagrozenia dla bezpieczenstwa panstwa,
nie niweluje istnienia podstaw wykluczenia wynikajgcych z przedmiotowego pisma.

Nalezy tez przywota¢ dyspozycje art. 405 ust. 7 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym 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 informacji o treSci zawiadomienia, o ktérym mowa w ust. 6, albo przekazujgcy je nie wskazat
szczegotowych informacji w zakresie wystgpienia zagrozenia dla obronnosci i bezpieczenstwa zamawiajgcemu. Skoro
ziscily sie przestanki, o ktérych mowa w powotanym przepisie, to nie sposéb czyni¢ zarzutu Zamawiajgcemu odno$nie
braku przedstawienia uzasadnienia faktycznego wykluczenia Odwotujgcego.



Ze wzgledu na przywotane okolicznoéci Izba postanowita oddali¢ odwotanie.

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 szczegdtowych rodzajéw kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 .
poz. 2437).

Zgodnie z § 8 ust. 2 pkt 1 powotanego powyzej rozporzgdzenia: w przypadku oddalenia odwotania przez Izbe w
catosci, koszty ponosi odwotujgcy.

Wobec powyzszego Izba zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 uiszczong
przez Odwotujgcego.

Majac powyzsze na uwadze Izba orzekta jak w sentencji.



