Sygn. akt: KIO 3269/23
WYROK
z dnia 7 lutego 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Jolanta Markowska

Aleksandra Kot

Bartosz Stankiewicz
po rozpoznaniu odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu
2 listopada 2023 r. przez wykonawce: WORKS 11 Sp. z o.0., ul. Porcelanowa 51, 40-246 Katowice w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego: Agencja Bezpieczenstwa Wewnetrznego, ul. Rakowiecka 2A, 00-993
Warszawa,

orzeka:
1.oddala odwotanie;
2 kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawce: WORKS 11 Sp. z o.0.,
ul. Porcelanowa 51, 40-246 Katowice, i:
2.1zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piec¢set
ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce: WORKS 11 Sp. z o.0., ul. Porcelanowa 51, 40-246
Katowice tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019r. - Prawo Zamoéwien Publicznych (tj. Dz.
U. z 2023 r. poz. 1605), na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy: .....c..ccocvvmecennencnnnnns

Sygn. akt: KIO 3269/23
Uzasadnienie

Zamawiajgcy, Agencja Bezpieczenstwa Wewnetrznego z siedzibg w Warszawie, prowadzi postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego w trybie podstawowym, na podstawie art. 275 pkt 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019
r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2023 r., poz. 1605), zwanej dalej ,Pzp” w przedmiocie: ,Zakup i dostawa
amunicji do broni strzeleckiej oraz granatéw hukowo — blyskowych” (nr sprawy 16/ZP/2023). Ogtoszenie o zamowieniu
zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych pod nr 2023/BZP 00397439/01 z dnia 14 wrze$nia 2023 r.

W dniu 27 pazdziernika 2023 r. Zamawiajgcy powiadomit wykonawcoéw o odrzuceniu oferty wykonawcy WORKS
11 Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach oraz o uniewaznieniu postepowania w czesci Il zamoéwienia.

Wykonawca WORKS 11 Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach wniést odwotanie wobec:
1) wadliwego przeprowadzenia przez Zamawiajgcego ponownej czynnosci badania i oceny ofert w czesci |
postepowania,
2) odrzucenia oferty Odwotujgcego w czesci Il postepowania,
3) nieujawnienia uzasadnienia faktycznego odrzucenia oferty Odwotujgcego w czesci Il postepowania,
4) uniewaznieniu postepowania w czesci Il na podstawie art. 255 pkt 3 Pzp.

Odwotujacy podniost, ze wskazane czynnosSci i zaniechania Zamawiajgcego doprowadzity do naruszenia
przepiséw:
1) art. 226 ust. 1 pkt 16) Pzp, poprzez bezzasadne zatozenie, ze przyjecie oferty Odwolujgcego naruszytoby
bezpieczenstwo publiczne lub istotny interes bezpieczenstwa panstwa, a tego bezpieczenstwa lub interesu nie mozna
zagwarantowac w inny sposob, co doprowadzito do odrzucenia oferty Odwotujgcego,
2) art. 253 ust. 3 Pzp w zw. z art. 18 Pzp, poprzez zaniechanie ujawnienia uzasadnienia faktycznego odrzucenia oferty
Odwotujgcego, w sytuaciji kiedy jego ujawnienie nie byto sprzeczne z waznym interesem publicznym.
Odwolujacy wniost o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania nastepujgcych
czynno$ci w postepowaniu:
1) ujawnienia uzasadnienia faktycznego odrzucenia oferty Odwotujgcego w czesci Il zamédwienia,
2) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego w czesci Il zamowienia,
3) uniewaznienia czynnoSci uniewaznienia postepowania w czesci |,



4) powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert w ramach czesci Il zamoéwienia,

5) dokonania wyboru oferty Odwotujgcego w czesci Il zamdwienia, jako najkorzystniejszej.

Odwolujacy wnidst o zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kosztdw postepowania odwotawczego,
wediug norm przepisanych.

Odwolujacy wyjasnit, ze ztozyt oferte w czesci Il zamodwienia, ktéra pierwotnie zostata wybrana jako
najkorzystniejsza. Jednakze nieprawidtowa ocena oferty ztozonej przez Odwotujgcego skutkujgca jej odrzuceniem, a w
konsekwenciji uniewaznienie postepowania, poniewaz kolejna oferta przekraczata kwote, ktérg zamawiajgcy zamierzat
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, narazajg Odwolujgcego na szkode z powodu nieuzyskania zaméwienia
publicznego, na ktore mogt liczy¢. Oferta Odwotujgcego, gdyby nie zostata odrzucona bytaby ofertg najkorzystniejszg i
mieszczgcy sie w budzecie Zamawiajgcego.

Postepowanie zostato podzielone na cztery czesci, a Odwotujgcy ztozyt — jako jeden z dwoch wykonawcow —
oferte w zakresie czesci ll, dotyczgcej zamédwienia granatu dwu-hukowo-btyskowego typu NICO lub rownowaznego w
ilosci 50 sztuk. Zamawiajagcy w dniu 6 pazdziernika 2023 r. poinformowat o wyborze oferty Odwotujgcego w czesci Il jako
najkorzystniejszej. Nastepnie 27 pazdziernika 2023 r. Zamawiajgcy zawiadomit Odwolujgcego o uniewaznieniu czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty w czesci Il oraz dokonaniu ponownego badania ofert, po ktérym odrzucono oferte
Odwolujacego, ze wzgledu na to, ze jej przyjecie rzekomo miatoby narusza¢ bezpieczenstwo publiczne lub inny istotny
interes panstwa, a tego bezpieczenstwa lub interesu nie mozna zagwarantowa¢ w inny sposoéb. Jednoczes$nie
Zamawiajgcy poinformowat o tym, Ze nie ujawni uzasadnienia faktycznego odrzucenia oferty na podstawie art. 253 ust. 3
Pzp oraz o uniewaznieniu postepowania, poniewaz cena najkorzystniejszej oferty po odrzuceniu oferty Odwotujgcego
przekracza kwote, ktérg Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia.

Odwolujagcy wskazal, ze wskutek utajnienia uzasadnienia faktycznego odrzucenia oferty Odwolujgcego,
Odwolujacy nie ma mozliwosci odniesienia sie wprost do dziatan Zamawiajgcego. Jednakze, zdaniem Odwotujgcego,
brak jest podstaw, aby stwierdzi¢, ze przyjecie oferty Odwolujgcego mogtoby w jakimkolwiek stopniu wptyng¢ na
bezpieczenstwo publiczne lub naruszy¢ istotny interes panstwa.

Odwotujgcy podkreslit, ze posiada wszelkie wymagane zezwolenia na prowadzenie dziatalnosci w zakresie obrotu
bronig, przede wszystkim koncesje nr B-009/2014 umozliwiajgcg obrot materiatami wybuchowymi oraz okre$lonymi
rodzajami broni i amunicji. Odwotujgcy posiada certyfikaty Wewnetrznego Systemu Kontroli w zakresie obrotu towarami
0 znaczeniu strategicznym, AQAP 2110:2016 potwierdzajacy wymagania NATO dotyczace zapewnienia jakoSci w
zakresie projektowania i wytwarzania broni oraz amunicji, a takze ISO 9001:2015 w zakresie projektowania i wytwarzania
broni i amunicji. Odwotujgcy otrzymat Natowski Kod Podmiotu Gospodarki Narodowe;j i jest zarejestrowanym dostawcag
broni dla NATO, w ramach NASPA (NATO Support and Procurement Agency). Powyzsze potwierdza status
Odwolujacego, jako kwalifikowanego i zaufanego dostawcy broni i amunicji, w tym dla wojsk NATO. Jednocze$nie
Odwolujgcy posiada wymagane uprawnienia do prowadzenia tego rodzaju dziatalnosci.

Odwolujacy wyjasnit, ze jest doswiadczonym dostawca, ktéry wielokrotnie w systemie zaméwien publicznych w
sposéb nalezyty wywigzywat sie z umoéw dotyczgcych dostawy broni i amunicji zawieranych na rzecz réznych
zamawiajgcych. Stad uprzedzenie Zamawiajgcego do Odwolujgcego wydaje sie byé niczym nieuzasadnione.

Ponadto, postepowanie jest prowadzone w ramach procedury otwartej w trybie podstawowym, w ktérym wszyscy
zainteresowani mogli skladac¢ oferty i uzyska¢ dostep do dokumentéw zamoéwienia. Odwolujgcy spetnia wymagania
stawiane wykonawcom w SWZ. Odwolujgcy podkreslit, ze prowadzone postepowanie nie jest zamowieniem w
dziedzinach bezpieczenstwa i obronno$ci w rozumieniu Pzp.

Przedmiotem zamowienia jest dostawa 50 sztuk granatow hukowo-blyskowych okreslonego typu. Sg to wyroby o
Scisle okreslonych parametrach i jakosci. Odwolujgcy nie ma mozliwosci zaingerowania w przedmiot zamoéwienia w ten
sposéb, ze mogtoby to wywota¢ zagrozenie dla bezpieczenstwa publicznego lub naruszy¢ interes bezpieczenstwa
panstwa. Granaty hukowo-btyskowe stuzg do chwilowego obezwiadnienia przeciwnika oslepiajgcym btyskiem i gloSnym
hukiem, bez zadawania mu powazniejszych obrazen. Trudno powaznie twierdzi¢, ze 50 sztuk takich granatéw o warto$ci
24 846,00 zt mogtoby wptynaé w jakikolwiek sposéb na bezpieczenstwo publiczne lub istotny interes bezpieczenstwa
panstwa. Sama wartos¢ tej czesci zamoéwienia zdaje sie wykluczaé twierdzenia o istotnym interesie bezpieczenstwa
panstwa.

Z drugiej strony, w ramach realizacji zamoéwienia Odwotujacy nie uzyskuje zadnych informacji, ktére mogtyby
zosta¢ wykorzystane w celu naruszenia bezpieczenstwa publicznego lub interesu bezpieczenstwa panstwa. Rolg
Odwolujacego jest bowiem dostarczenie Scisle zdefiniowanego produktu, opisanego w dokumentach zamowienia
dostepnych dla wszystkich zainteresowanych, na warunkach okre$lonych w umowie, ktérej projekt stanowi zatgcznik do
SWZ. Zachowujgc wszelkie proporcje wynikajgce ze specyfiki zamowienia, przedmiot zamoéwienia w zakresie czesci Il i
okolicznosci wykonania zamoéwienia nie odbiegajg od dostawy innych towaréw. Nie sposéb zatem uznaé, ze dostawa 50
sztuk granatéw hukowo-btyskowych o wartosci niespetna 25 000,00 zt moze naruszy¢ bezpieczenstwo publiczne lub



istotny interes bezpieczenstwa panstwa.

Odwolujacy powotat sie na wyrok Izby z dnia 16 czerwca 2022 r. w sprawie KIO 1210/22, zgodnie z ktérym
warunkiem zastosowania sankcji w postaci odrzucenia oferty, jest ustalenie, Ze jest to jedyny sposob zabezpieczenia.
Przestanka ma wyjatkowy charakter i odnosi sie do niezdefiniowanych w PrZamPubl poje¢ bezpieczerstwa publicznego i
bezpieczenstwa panstwa. Ich interpretacja musi nastepowac jednak przy uwzglednieniu zasady proporcjonalnosci.
Odrzucenie powinno nastapic tylko i wytgcznie, gdy w przypadku przyjecia oferty dosztoby do naruszenia i sytuacja taka
ma charakter nieuchronny (nie mozna jej w zaden inny sposob zaradzi¢). Regulacja art. 226 ust. 1 pkt 16 Pzp powinna
by¢ stosowana wyjagtkowo i powsciggliwie przez Zamawiajgcego. W analizowanej sytuacji nie sposob przyja¢ by
odrzucenie oferty mogto by¢ jedynym sposobem zapewnienia bezpieczenstwa publicznego i bezpieczehstwa panstwa.

Odwolujacy powotat takze opinie Urzedu Zamowien Publicznych, dotyczgcg rozumienia poje¢ bezpieczenstwa
panstwa i bezpieczenstwa publicznego, w ktérej wskazano, ze skoro sama ustawa nie dokonuje rozréznienia rodzaju
bezpieczenstwa, nalezy przyjg¢, iz w pojeciu istotnego interesu bezpieczenstwa panstwa chodzi zaréwno o
bezpieczenstwo wewnetrzne, jak i zewnetrzne panstwa. Zatem, zdaniem UZP, z zamowieniem dotyczgcym istotnego
interesu bezpieczenstwa panstwa bedziemy mieli do czynienia w szczegolnosci, gdy dotyczy ono takich wartosci, jak
suwerennos¢, miedzynarodowa pozycja, niepodlegto$¢, nienaruszalnosc¢ terytorium, obronnos¢ panstwa (Opinia wydana
przez UZP z 7.12.2015 r. nt. ,Wylaczenie ustawy przy zamowieniach na uzbrojenie, objetych tajemnicg panstwowa oraz
jezeli wymaga tego istotny interes bezpieczenstwa panstwa”).

Na gruncie prawa unijnego, pojecie bezpieczenstwa publicznego odnosi sie do wewnetrznego bezpieczenstwa
panstwa cztonkowskiego oraz jego bezpieczenstwa zewnetrznego, a takze sytuacji zagrozenia dla funkcjonowania
gtéwnych instytucii i stuzb publicznych oraz zycia ludnosci lub ryzyka powaznego zaktdcenia stosunkéw zagranicznych
lub pokojowego wspdtistnienia narodéw badz zagrozenie intereséw wojskowych (wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci UE z
dnia 23 listopada 2010 r. w sprawie C-145/09, Land Baden-W irttemberg v. Panagiotis Tsakouridis).

Dostawa 50 sztuk granatow hukowo-btyskowych nie moze w zaden sposob wplyngé na suwerenno$¢, pozycje
miedzynarodowa, niepodlegtos¢, nienaruszalno$é¢ terytorium lub obronnos¢ panstwa, a takze stanowi¢ zagrozenia dla
funkcjonowania gtéwnych instytuciji i stuzb oraz zycia ludno$ci lub zagrozenia stosunkéw zagranicznych. Sam przedmiot
zamowienia i jego wartos¢ wykluczajg mozliwos¢ naruszenia bezpieczenstwa panstwa i bezpieczenstwa publicznego, a
dokonana przez Zamawiajgcego czynno$¢ stanowi naduzycie i naruszenie przepiséw Pzp.

Zamawiajgcy nie dokonujgc ujawnienia uzasadnienia faktycznego odrzucenia oferty O dwoltujgcego postapit wbrew
generalnej zasadzie wynikajgcej z art. 18 Pzp, zgodnie z ktdrg postepowanie o udzielenie zamoéwienia jest jawne, co
stanowi emanacje art. 61 Konstytucji RP, zgodnie z ktérym obywatel ma prawo do uzyskiwania informacji o dziatalnosci
organéw wiadzy publicznej oraz oséb petnigcych funkcje publiczne. Powyzsza zasada koresponduje z wynikajacg z art.
16 Pzp zasadg przejrzystodci postepowania. Wydatkowanie Srodkéw publicznych oraz dziatalnos¢ podmiotéw
publicznych powinna odbywac sie w sposob jawny dla ogétu spoteczenstwa, co stanowi wiasciwy sposéb kontroli i oceny
dziatalno$ci podmiotéw publicznych. Z drugiej strony ma ona istotne znaczenie dla wykonawcéw, ktdrzy w odniesieniu do
dostepnych informacji podejmujg swoje dziatania w postepowaniu o udzielenie zamowienia, co zapewnia im mozliwos¢
ochrony ich praw oraz réwng i uczciwg konkurencje.

W odniesieniu do mozliwosci skorzystania z utajnienia uzasadnienia na podstawie art. 253 ust. 3 Pzp podkresla
sie wyjatkowos¢ regulacji i konieczno$é bardzo ostroznego korzystania z niej (M. Sieradzka (red.), Prawo zaméwien
publicznych. Komentarz, Warszawa 2022).

W niniejszej sprawie Zamawiajgcy utajniajgc informacje ograniczyt prawo Odwolujgcego do nalezytej ochrony
jego praw w postepowaniu uniemozliwiajgc odniesienie sie do stanowiska Zamawiajgcego w przedmiocie odrzucenia
oferty. Zamawiajgcy nie wykazat, Ze ujawnienie informacji bedzie pozostawato w sprzecznosci z interesem publicznym,
a tym bardziej z waznym interesem publicznym.

Odwolujacy, podobnie jak w przypadku zarzutu dotyczacego odrzucenia oferty, wskazat, ze uzasadnienie
odrzucenia oferty na dostawe 50 granatéw hukowo-blyskowych za kwote niespetna 25 000,00 zt nie moze wigzac¢ sie z
naruszeniem jakiegokolwiek interesu publicznego. W ocenie Odwolujacego, dziatanie Zamawiajgcego moze by¢
traktowane jako utrudnianie uzyskania zamoéwienia publicznego, a uzasadnienie, ktére miato zosta¢ utajnione faktycznie
nie istnieje, poniewaz brak jest podstaw do odrzucenia oferty Odwotujgcego. Uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty
Odwolujacego uczyni bezzasadnym uniewaznienie postepowania na podstawie art. 255 pkt 3 Pzp, a zatem ta czynnos¢
réwniez powinna zosta¢ uniewazniona, po czym Zamawiajgcy powinien ponownie przystgpi¢ do badania i oceny oferty, w
ramach ktérej dokona wyboru oferty Odwotujgcego.

Zamawiajgcy, pismem z dnia 17 listopada 2023 r., ztozyt do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20
listopada 2023 r. odpowiedz na odwotanie. Stosownie do tresci art. 553 Pzp, wniést o oddalenie odwotania w cato$ci jako
bezzasadnego, albowiem zaréwno zarzuty odwotania, jak i przywotana na ich poparcie argumentacja, nie znajdujg
uzasadnienia w niniejszej sprawie. Zamawiajgcy wnidst o oddalenie wniosku Odwotujgcego o rozpoznanie odwotania na



rozprawie z wylagczeniem jawnosci, zawartego w piSmie Odwotujgcego z 14 listopada 2023 r.

W dniu 22.09.2023 r. Zamawiajgcy dokonat otwarcia ofert w czesci |l zamoéwienia - zostaty ztozone dwie oferty, w
tym oferta Odwolujgcego. W toku badania ofert w dniu 28.09.2023 r., zgodnie z dyspozycjg art. 81 ust. 1 Pzp przestano
do Prezesa UZP informacje o ztozonych ofertach. W tym samym dniu, dziatajgc na podstawie art. 274 ust. 1 Pzp,
komisja wystapita do wykonawcy Works 11 Sp. z 0.0. o dokumenty podmiotowe (ij. aktualne koncesje). Komisja uznata,
ze dokumenty ztozone przez wykonawce potwierdzajg spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu. W dniu 06.10.23 r.
komisja dokonata wyboru najkorzystniejszych ofert w czesci Il zamoéwienia — Works 11 Sp. z 0.0. W tym samym dniu
przestano zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty do wykonawcow oraz umieszczono na Platformie
zakupowej Zamawiajgcego.

Nastepnie, odnosnie firmy Works 11 Sp. z 0.0. w pismach o charakterze niejawnym, zostaty przekazane komisiji
informacje wskazujgce na zaistnienie przestanki odrzucenia oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 16 Pzp. W dniu
26.10.2023 r. komisja zawnioskowata o uniewaznienie czynnosci wyboru oferty firmy Works 11 Sp. z 0.0. w czesci Il
zamowienia oraz ponowne badanie i ocene oferty tego wykonawcy.

Po zatwierdzeniu zaproponowanych wyzej czynnosci komisja 27.10.2023 r., w wyniku ponownego badania oferty
firmy Works 1 1 Sp. z o.0. stwierdzita, ze oferta podlega odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 16 Pzp, gdyz jej
przyjecie naruszatoby bezpieczenstwo publiczne lub istotny interes bezpieczenstwa panstwa, a tego bezpieczenstwa lub
interesu nie mozna zagwarantowa¢ w inny sposéb. Jednoczesnie komisja stwierdzita, ze w przedmiotowym
postepowaniu bedzie miat zastosowanie art. 253 ust. 3 Pzp, tj. Zamawiajgcy moze nie ujawnia¢ informacji, o ktorych
mowa w art, 253 ust. 1, jezeli ich ujawnienie byloby sprzeczne z waznym interesem publicznym — zamawiajgcy w
zawiadomieniu do wykonawcéw i na stronie internetowej prowadzonego postepowania nie ujawnia uzasadnienia
faktycznego odrzucenia oferty. Ponadto, komisja zawnioskowata o uniewaznienie postepowania w czesci |l na podstawie
art. 255 pkt 3 Pzp, gdyz cena najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote, ktérg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia.

W dniu 27.10.2023 r. poinformowano wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty w czesci Il o uniewaznieniu czynnosci wyboru
oferty firmy Works 11 Sp. z 0.0., 0 ponownym badaniu oferty, odrzuceniu oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 16 Pzp.
Zgodnie z art. 253 ust. 3 Pzp, Zamawiajgcy w zawiadomieniu do wykonawcdw i na stronie internetowej prowadzonego
postepowania nie ujawnit uzasadnienia faktycznego odrzucenia oferty. Ponadto, poinformowano o uniewaznieniu
postepowania w czesci Il na podstawie art. 255 pkt 3 Pzp.

Zdaniem Zamawiajgcego, zaskarzone czynnosci w prowadzonym postepowaniu odpowiadajg prawu, a toczgce
sie w niniejszej sprawie postepowanie prowadzone byto w sposéb rzetelny, wnikliwy i zgodny z obowigzujgcymi
przepisami, co powoduije, iz nie mozna uznac, ze zostato obcigzone wadami uzasadniajgcymi uwzglednienie odwofania.

Zamawiajgcy wskazat, ze podstawg odrzucenia oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 16 Pzp jest ustalenie, iz jej
przyjecie naruszatoby bezpieczenstwo publiczne lub istotny interes bezpieczenstwa panstwa, a tego bezpieczenstwa lub
interesu nie mozna zagwarantowa¢ w inny sposéb. Przywotat art. 1 ustawy z dnia 24 maja 2002 r. o Agenciji
Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu (Dz. U. z 2023 r. poz. 1136 z pézn. zm.), zwanej dalej ,ustawg o
ABW oraz AW”, zgodnie z treScig ktérego, Agencja Bezpieczenstwa Wewnetrznego jest centralnym organem panstwa
wiasciwym w sprawach ochrony bezpieczenstwa wewnetrznego panstwa i jego porzadku konstytucyjnego. Do zadan
ustawowych ABW nalezy w szczegdlno$¢ rozpoznawanie, zapobieganie i zwalczanie zagrozeh godzgcych w
bezpieczehstwo wewnetrzne panstwa oraz rozpoznawanie, zapobieganie i wykrywanie przestepstw godzgcych w
bezpieczenstwo panstwa oraz Sciganie ich sprawcéw (art. 5 ustawy o ABW oraz AW).

Biorgc pod uwage powyzsze, Zamawiajgcy podnidst, ze zarzuty odwotania sprowadzajg sie przede wszystkim do
proby zakwestionowania objecia przez ABW stosowng klauzulg niejawnosci, na podstawie ustawy z dnia 5 sierpnia 2010
r. o ochronie informacji niejawnych (Dz. U. z 2019 r. poz. 742, z pézn. zm.), informacji stanowigcych podstawe do
uznania przez Zamawiajacego, iz przyjecie oferty Odwotujgcego naruszyloby interes bezpieczenstwa panstwa. W ocenie
organu, mozliwos¢ a wrecz obowigzek nieujawniania informaciji, o ktérych mowa w art. 253 ust. 1 Pzp w przypadku, gdy
mamy do czynienia z informacjami niejawnymi, o ktérych mowa w ustawie o.i.n. nie powinien budzi¢ watpliwosci. Z takimi
informacjami mamy w przedmiotowej sprawie do czynienia - w toku postepowania komisja przetargowa uzyskata
informacje niejawne z innych jednostek organizacyjnych ABW wskazujgce, iz wybdr oferty ww. wykonawcy mogtby
naruszy¢ istotny interes bezpieczenstwa panstwa.

Zamawiajgcy podkreslit, ze nie ujawniajgc informacji z postepowania, o ktérych mowa w art. 253 ust. 1 Pzp, na
podstawie ust. 3 tego przepisu Zamawiajgcy dziatat zgodnie z prawem. Art. 253 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z ust. 3 tego
przepisu stanowi, iz zamawiajgcy moze nie ujawnia¢ informacji, o ktérych mowa w ust. 1, {j.: informacji o wyborze
najkorzystniejszej oferty, wykonawcach, ktorych oferty zostaty odrzucone wraz z uzasadnieniem faktycznym i prawnym,
jezeli ich ujawnienie bytoby sprzeczne z waznym interesem publicznym.

Zamawiajgcy uznat, ze materiat dowodowy zawiera informacje spetiajgce kryterium objecia ich ochrong na



podstawie przepiséw ustawy o.i.n. Dodatkowo, Zamawiajacy, odrzucajgc oferte Odwotujgcego na podstawie art. 253 ust.
3 Pzp, moégt odstgpi¢ od uzasadnienia faktycznego i prawnego. Biorgc pod uwage treS¢ ww. przepiséw, Zamawiajgcy
odstgpit od ujawnienia informacji, o ktérych mowa w art. 253 ust. 1 Pzp. W ocenie Zamawiajgcego, materiat dowodowy
zebrany przez organ zawiera bowiem informacje klauzulowane, do ochrony ktérych zobowigzana jest kazda osoba,
ktérej informacje te przekazano. Ich ujawnienie w toku postepowania stanowitoby naruszenie prawa. W celu zapewnienia
petnej ochrony informaciji niejawnych, informacje niejawne, ktérym nadano okreslong klauzule tajnosci m.in. moga by¢
udostepnione wytgcznie osobie uprawnionej, zgodnie z przepisami ustawy dotyczacymi dostepu do okreslonej klauzuli
tajnosci.

Zasady klasyfikowania informacji niejawnych czy ich udostepniania regulujg przepisy ustawy o.i.n. Art. 5 ust. 3
ustawy o.i.n. stanowi, ze informacjom niejawnym nadaje sie klauzule ,poufne”, jezeli ich nieuprawnione ujawnienie
spowoduje szkode dla Rzeczypospolitej Polskiej. Stosownie natomiast do art. 6 ust. 1 tej ustawy, klauzule tajnosci nadaje
osoba, ktora jest uprawniona do podpisania dokumentu lub oznaczenia innego niz dokument materiatu. Informacje
niejawne podlegajg ochronie w sposéb okreslony w ustawie do czasu zniesienia lub zmiany klauzuli tajnosci na
zasadach okresSlonych w ust. 3, z zastrzezeniem ust. 6. Osoba, o ktérej mowa w ust. 1, moze okresli¢ date lub
wydarzenie, po ktérych nastgpi zniesienie lub zmiana klauzuli tajnosci (art. 6 ust. 2 ustawy o o.i.n.). Zniesienie zas lub
zmiana klauzuli tajnosci sg mozliwe wytgcznie po wyrazeniu pisemnej zgody przez osobe, o ktérej mowa w ust. 1, albo
j€j przetozonego w przypadku ustania lub zmiany ustawowych przestanek ochrony, o ktérych mowa w art. 5, z
zastrzezeniem ust. 5, o czym stanowi art. 6 ust. 3 ustawy o.i.n.

Zamawiajgcy ustalit, ze analiza posiadanego materiatu dowodowego wykazata, ze zawarte w nim informacje, w
ocenie Szefa ABW, wskazuja, iz przyjecie oferty Odwotujgcego naruszatoby bezpieczenstwo publiczne lub istotny
interes bezpieczenstwa panstwa, a tego bezpieczenstwa lub interesu nie mozna zagwarantowaé w inny sposob, co
odpowiada przestance, o ktérej mowa w art. 226 ust. 1 pkt. 16 Pzp. Zamawiajgcy wskazat, ze zostat zebrany
wystarczajgcy do wydania rozstrzygniecia materiat dowodowy, dokonano jego oceny w spos6b wszechstronny i wnikliwy,
a nastepnie prawidtowo dokonano subsumpciji norm art. 226 ust. 1 pkt 16 w zw. z art. 253 ust. 3 Pzp do ustalonego stanu
faktycznego.

Zamawiajgcy podkreslit, ze nie kwestionowat posiadania uprawnien przez Odwolujgcego oraz wskazanego przez
niego do$wiadczenia, co czyni ww. argument nietrafnym. Dokumentacja przedmiotowego postepowania o udzielnie
zamowienia publicznego zawierajgca informacije niejawne oraz niniejsza odpowiedz zostaly przekazane do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej, celem oceny kontroli legalnosci podjetych czynnoSci przez Zamawiajgcego oraz
zapewnienia gwarancji ochrony praw Odwolujgcego.

Biorgc pod uwage powyzsze, zdaniem Zamawiajgcego, w prowadzonym postepowaniu nie doszto do naruszenia
prawa.

Odnoszac sie do wniosku Odwolujgcego o rozpoznanie odwotania na rozprawie z wylgczeniem jawnosci,
zawartego w pismie z dnia 14 listopada 2023 r., Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie trescig z art. 546 ust. 1 Pzp, Izba
rozpoznaje odwotanie na posadzeniu niejawnym, jezeli przy rozpoznaniu odwotania moze by¢ ujawniona informacja
niejawna. Wyjatek od tej reguty — na ktory powotuje sie Odwotujgcy — stanowi natomiast, ze Izba moze postanowi¢ o
rozpoznaniu odwotania na rozprawie takze gdy przy odwotaniu moze byé ujawniona informacja niejawna, jednakze
wytgcznie pod warunkiem, ze przemawia za tym wazny interes strony (art. 546 ust. 2 ustawy Pzp). Uzyty przez
ustawodawce wyraz ,moze” przesadza, ze Izba w zadnej sytuacji nie jest zobligowana do rozpoznawania sprawy na
rozprawie, gdy przy rozpoznawaniu odwotania moze by¢ ujawniona informacja niejawna. Analogiczne konsekwencje
niesie ze sobg uzycie tego wyrazu w art. 546 ust. 1 Pzp.

W opinii Zamawiajgcego, w niniejszej sprawie dokonanie przez Izbe weryfikacji czynno$ci objetych odwotaniem
nie bedzie moglo mie¢ miejsca inaczej niz w $wietle informacji zawartych w dokumentach niejawnych. Tre$é tych
dokumentéw stanowita bowiem podstawe odrzucenia oferty Odwotujgcego, a w konsekwenciji - uniewaznienia
postepowania o udzielenie zamowienia. Zapoznanie sie z informacjami niejawnymi w toku postepowania odwotawczego
przed Izbg jest wiec nieodzowne.

Ustawa Pzp nie precyzuje co nalezy rozumie¢ pod pojeciem ,waznego interesu strony przemawiajgcego za
zasadnoscig rozpoznania odwotania na rozprawie” w sytuacji, gdy rozpoznanie to moze wigza¢ sie z ujawnieniem
informacji niejawnych. Oceny tej nalezy zatem dokonywac¢ indywidualnie, biorgc za podstawe okolicznosci konkretnego
przypadku. W ocenie Zamawiajgcego, w niniejszej sprawie nie zachodzi przestanka waznego interesu strony w
rozpoznaniu odwotania na rozprawie, o ktérym mowa w art. 546 ust. 2 Pzp. Z obiektywnych przyczyn Odwotujgcy nie
moze mie¢ bowiem takiego interesu, poniewaz wspomniany przepis nie narusza rygoru i obowigzkéw wynikajgcych z
ustawy o0.i.n, a w szczegodlnosci z art. 4 ust. 1 tej ustawy, ktdry stanowi, ze informacje niejawne moga by¢ udostepnione
wylgcznie osobie dajgcej rekojmie zachowania tajemnicy, i tylko w zakresie niezbednym do wykonywania przez nig pracy
lub petnienia stuzby na zajmowanym stanowisku albo wykonywania czynnosci zleconych. Wzigwszy zatem pod uwage,



ze istotg rozprawy jest koncentracja materiatu dowodowego, a ponadto, ze w niniejszej sprawie ogranicza sie on jedynie
do dokumentow, w tym zwlaszcza do dokumentow niejawnych, ktére zgodnie z art. 4 ust. 1 ustawy o.i.n. nie mogg by¢
Odwolujgcemu udostepnione, nie jest mozliwe zastosowanie art. 546 ust. 2 Pzp. Innymi stowy, Odwotujgcy nie legitymuje
sie waznym interesem przemawiajgcym za rozpoznaniem sprawy na rozprawie, poniewaz przy jego udziale, jak rowniez
przy udziale petnomocnika, nie mogtaby zosta¢ przeprowadzona zadna nowa istotna czynno$¢. Umozliwienie zas
ponownego przytoczenia dotychczasowych twierdzen nie stanowi waznego interesu.

Krajowa Izba Odwotawcza uwzgledniajagc dokumentacje postepowania, dokumenty zgromadzone w aktach sprawy i
wyjasnienia zfozone przez strony postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze Odwolujgcy wykazat posiadanie legitymacji uprawniajgcej do wniesienia odwotania, stosownie do
dyspozycji art. 505 ust. 1 Pzp.Zgodnie z dyspozycjg przepisu art. 505 ust 1 PZP $rodki ochrony prawnej, w tym
odwotanie, przystugujg wykonawcy jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamowienia oraz poniést lub moze ponies¢
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. W przedmiotowej sprawie przestanki
uprawniajgce Odwolujgcego do wniesienia odwotania zostaty spetione.

W niniejszej sprawie Izba rozpoznata odwotanie na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron, w trybie okreslonym
w art. 546 ust. 1 Pzp, biorgc pod uwage, ze przy rozpoznaniu sprawy moglyby by¢ ujawnione informacje niejawne.
Zamawiajgcy ziozyt bowiem do akt sprawy pismo z dnia 17 listopada 2023 r. o sygn. 6-PF-16376/2023 zawierajgce
informacje niejawne w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informac;ji niejawnych (Dz. U. z
2019 r. poz. 742, z pdzn. zm.). Zgodnie z zasadg wynikajgcg z art. 546 ust. 1 Pzp Izba ma obowigzek rozpoznania
odwotania na posiedzeniu niejawnym, jezeli przy rozpoznaniu odwotania moze by¢ ujawniona informacja niejawna. W
niniejszej sprawie lzba rozpoznata odwotanie na posiedzeniu niejawnym biorgc pod uwage, ze przy rozpoznaniu sprawy
mogtyby by¢ ujawnione informacje niejawne, zawarte w dokumentacji niejawnej, zawierajgcej informacje, ktore stanowity
podstawe odrzucenia oferty Odwolujgcego, co skutkowato nastepnie uniewaznieniem postepowania o udzielenie
zamowienia.

Izba ustalita, co nastepuje:

W dniu 27 pazdziernika 2023 r. Zamawiajgcy powiadomit wykonawcow, w tym Odwolujgcego o uniewaznieniu
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w czesci Il zamoéwienia z dnia 6 pazdziernika 2023 r. oraz o dokonaniu
ponownego badania ofert, w wyniku ktérego oferta Odwolujgcego zostata odrzucona oraz w konsekwencji o
uniewaznieniu postepowania w czesci Il zamdwienia na podstawie art. 255 pkt 3 Pzp. Zamawiajgcy pismem z dnia 27
pazdziernika 2023 r. poinformowat Odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 16) Pzp, gdyz
jej przyjecie naruszatoby bezpieczehstwo publiczne lub inny istotny interes panstwa, a tego bezpieczenstwa lub interesu
nie mozna zagwarantowa¢ w inny sposob. Jednocze$nie Zamawiajgcy poinformowat, Ze nie ujawnia uzasadnienia
faktycznego odrzucenia oferty, dziatajgc na podstawie art. 253 ust. 3 Pzp. W Protokole nr 4 z posiedzenia komisji
przetargowej w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamédwienia publicznego z dnia 26 pazdziernika 2023 r.
wskazano, ze ,Na posiedzeniu cztonkowie komisji omowili informacje uzyskane od przedstawicieli Departamentu VI
ABW, dotyczgce firmy Works 11 Sp. z o.0. ul. Porcelanowa 51, 40 -246 Katowice” W Protokole nr 5 z posiedzenia
komisji przetargowej w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego z dnia 27 pazdziernika 2023
r. wskazano, ze ,W wyniku powtdrzenia czynnosci badania oferty, w zwigzku z informacjami przekazanymi przez
przedstawicieli Departamentu VI ABW, komisja stwierdzita, Ze oferta podlega odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt
16) uPzp.” Zamawiajacy zlozyt szczegdlowe wyjasnienie pismem z dnia 17 listopada 2023 r. o sygn.. 6-PF-16376/2023.
Pismo powyzsze zawiera informacje niejawne w rozumieniu przepisow ustawyz dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie
informacji niejawnych (Dz. U. z 2019 r. poz. 742, z p6zn. zm.) w zwigzku z czym dokumentowi temu nadano klauzule
tajnosci. Zamawiajacy zastrzegt, ze powyzsze informacje, jako niejawne w rozumieniu przepiséw ww. ustawy z dnia 5
sierpnia 2010 r. o ochronie informacji niejawnych nie mogg podlega¢ udostepnieniu Odwotujgcemu.

W danym stanie faktycznym Izba zwazyta, jak ponizej:

Izba nie stwierdzita naruszenia art. 253 ust. 3 Pzp w zw. z art. 18 Pzp, poprzez brak ujawnienia uzasadnienia
faktycznego odrzucenia oferty Odwotujgcego, w sytuacji kiedy jego ujawnienie nie byto sprzeczne z waznym interesem
publicznym.

Zgodnie z art. 253 ust. 3 Pzp, tj. Zamawiajgcy moze nie ujawnia¢ informaciji, o ktérych mowa w art. 253 ust 1,
jezeli ich ujawnienie byloby sprzeczne z waznym interesem publicznym - zamawiajgcy w zawiadomieniu do
wykonawcow i na stronie internetowej prowadzonego postepowania nie ujawnia uzasadnienia faktycznego odrzucenia
oferty.

W toku prowadzonego postepowania odno$nie wykonawcy - Odwolujgcego - zostaly powziete przez
Zamawiajgcego informacje niejawne w rozumieniu przepiséw ustawyz dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informaciji



niejawnych (Dz. U. z 2019 r. poz. 742, z pdzn. zm.). wskazujgce na zaistnienie przestanki odrzucenia oferty podstawie
art. 226 ust. 1 pkt 16 Pzp. Ochrona informacji niejawnych w $Swietle ww. ustawy, stanowi wazny interes publiczny, o
ktérym mowa w art. 253 ust. 3 Pzp.

Z uwagi na powyzsze, Zamawiajgcy byt uprawniony do nieujawnienia szczeg6towego uzasadnienia faktycznego
odrzucenia oferty Odwotujgcego. Zamawiajgcy podat podstawe prawng odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz podstawe
faktyczng w zakresie, w jakim informacje te nie stanowity informacji niejawnych. Informacje niejawne podlegajg bowiem
ochronie, w sposob okreslony w ww. ustawie o ochronie informaciji niejawnych, do czasu zniesienia lub zmiany klauzuli
tajnosci.

Powyzsze dziatanie Zamawiajgcego nie narusza generalnej zasady jawnosci postepowania wynikajgcej z art. 18
Pzp, w odniesieniu do ktérej ustawa Pzp dopuszcza wyjatki. W konsekwenciji, powyzsze dziatanie Zamawiajgcego, jako
oparte na przepisie szczegolnym ustawy Pzp, nie narusza lub zasady przejrzystoSci postepowania wynikajacej z art. 16
pkt 2 Pzp.

Izba zwazyla, ze nie jest mozliwe ujawnienie uzasadnienia faktycznego odrzucenia oferty Odwolujgcego w
ramach czesci Il zamowienia, z uwagi na fakt, ze informacje te stanowig informacje niejawne w rozumieniu ww. ustawy o
ochronie informacji niejawnych, a tym samym zachodzi sprzeczno$¢ ujawnienia informacji z waznym interesem
publicznym. W ocenie Izby, obowigzek nieujawniania informacji, o ktérych mowa w art. 253 ust. 1 Pzp w przypadku, gdy
informacje te stanowig informacje niejawne, nie budzi watpliwosci. Materiat dowodowy zebrany przez Zamawiajgcego
zawiera informacje niejawne, ktorym nadano stosowng klauzule, ktorych nieuprawnione ujawnienie stanowitoby
naruszenie prawa oraz spowodowatoby szkode dla Rzeczypospolitej Polskie;.

Izba nie stwierdzita naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 16) Pzp, poprzez bezzasadne zatozenie, ze przyjecie oferty
Odwolujgcego naruszyloby bezpieczenstwo publiczne Ilub istotny interes bezpieczenstwa panstwa, a tego
bezpieczenstwa Iub interesu nie mozna zagwarantowa¢ w inny sposéb, co doprowadzito do odrzucenia oferty
Odwolujgcego w czesci ll zamowienia,

Podstawg odrzucenia oferty w oparciu o przepis art. 226 ust. 1 pkt 16 Pzp jest ustalenie przez Z amawiajacego, iz
przyjecie oferty Odwolujgcego naruszatoby bezpieczenstwo publiczne lub istotny interes bezpieczenstwa panstwa, a
tego bezpieczenstwa lub interesu nie mozna zagwarantowa¢ w inny sposéb. Regulacja zawarta w art. 226 ust. 1 pkt 16
Pzp okresla przestanke odrzucenia oferty o charakterze wyjgtkowym, kiéra odnosi sie do niezdefiniowanych w ustawie
Pzp poje¢ bezpieczenstwa publicznego i bezpieczenstwa panstwa. lzba w pemi podziela stanowisko, Zzeprzestanka
powyzsza powinna by¢ stosowana wyjgtkowo.

Izba ustalita, ze podstawg odrzucenia oferty byly informacje, ktére Zamawiajgcy powzigt jako informacje niejawne
w rozumieniu ustawy o ochronie informacji niejawnych. W niniejszej sprawie ustalony stan faktyczny wskazuje, ze mamy
do czynienia z sytuacjg wyjatkowa, w ktorej informacje stanowigce podstawe odrzucenia oferty stanowig informacije
niejawne w rozumieniu ww. ustawy o ochronie informacji niejawnych, wskazujgce na zaistnienie przestanki odrzucenia
oferty podstawie art. 226 ust. 1 pkt 16 Pzp. Informacje powyzsze zostaly pozyskane przez Zamawiajgcego w ramach
wykonywania ustawowych zadan okre$lonych w ustawie z dnia 24 maja 2002 r. o Agencji Bezpieczenstwa
Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu (Dz. U. z 2023 r. poz. 1136 z pézn. zm.).

Uwzgledniajgc powyzszy stan rzeczy, ustalony w toku postepowania, Izba orzekia,

jak w sentenciji.
O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557 i art. 575 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 . -
Prawo zamoéwien publicznych (t. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) oraz § 5 pkt 1 oraz § 8 ust. 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. z 2020 r. 2437).

Przewodniczacy: .........c.ccovevueniirnennnen



