Sygn. akt XXIII Zs 77/21

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 20 wrze$nia 2021 .

Sad Okregowy w Warszawie XXIII Wydzial Gospodarczy Odwolawczy i Zaméwien Publicznych w skladzie:

Przewodniczacy: sedzia Tomasz Szczurowski

Protokolant: Karolina Szymonska

po rozpoznaniu w dniu 20 wrzeénia 2021 r. w Warszawie
na rozprawie
sprawy w postepowaniu o udzielenie zamo6wienia publicznego

z udzialem zamawiajgcego Skarbu Panstwa - Inspektoratu Uzbrojenia, odwolujacego (...) spotki z ograniczong
odpowiedzialnoécia w L., przystepujacego po stronie zamawiajacego wykonawcy (...) spolki z ograniczong
odpowiedzialno$cia w Z.,

na skutek skargi odwolujacego
od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 19 maja 2021 r., sygn. akt KIO 1104/21
1. oddala skarge;

2. zasadza od (...) spolki z ograniczona odpowiedzialno$cia w L. na rzecz Skarbu Panstwa - Inspektoratu
Uzbrojenia kwote 12 500 zt (dwana$cie tysiecy piecset zlotych) tytulem kosztoéw zastepstwa prawnego w postepowaniu
skargowym.

Tomasz Szczurowski

Sygn. akt XXIII Zs 77/21

UZASADNIENIE

Dnia 12 kwietnia 2021 roku odwolujacy (...) sp6tka z ograniczong odpowiedzialnoS$cig z siedziba w L. wni6st odwolanie
od czynno$ci i zaniechan zamawiajacego Skarbu Panstwa - Inspektoratu Uzbrojenia, w postepowaniu dotyczacych
wyboru oferty najkorzystniejszej i zarzucil zamawiajacemu naruszenie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. -
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) zwanej dalej ,,PZP2004”, tj.

- art. 24 ust. 1 pkt 12 PZP2004 w zwiazku z art. 7 ust. 1 PZP2004 przez wykluczenie odwolujacego z udzialu w
postepowaniu mimo, iz odwolujgcy wykazal spelnianie warunkéw udziatu i kryteriow kwalifikacji w postepowaniu,
okres$lonych przez zamawiajacego w ogloszeniu o wszczeciu postepowania,

- art. 131 e ust. 1 pkt 5 PZP2004 w zwigzku z art. 7 ust. 1 PZP2004 przez wykluczenie odwotujacego z udzialu w
postepowaniu mimo, iz uzyskana przez zamawiajacego informacja stanowigca (wedlug zamawiajacego) podstawe
do wykluczenia nie stanowi stwierdzenia naruszenia przez odwolujacego zobowiazania w zakresie bezpieczenstwa



informacji tub bezpieczenstwa dostaw, lub uznania go za nieposiadajacego wiarygodnosci niezbednej do wykluczenia
zagrozenia dla bezpieczenstwa panstwa.

Odwolujacy wnibst o uwzglednienie odwolania oraz o uniewaznienie decyzji zawartej w informacji z dnia 1
kwietnia 2021 roku o wykluczeniu odwotujgcego z udzialu w postepowaniu i kontynuacji postepowania z udzialem
odwotujacego

Wyrokiem z dnia 19 maja 2021 r. Krajowa Izba Odwolawcza w sprawie o sygn. akt KIO 1104/21 w przedmiocie
odwolania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej w dniu 12 kwietnia 2021 r. przez wykonawce (...)
spolka z ograniczong odpowiedzialnoScia z siedzibg w L. w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego Skarb
Panstwa - Inspektorat Uzbrojenia, przy udziale wykonawcy (...) spotka z ograniczona odpowiedzialnoScia z siedziba
Z. zglaszajacego przystapienie do postepowania odwolawczego sygn. akt KIO 1104/21 po stronie zamawiajacego,
w pkt 1 oddalila odwolanie, w pkt 2 kosztami postepowania obciazyla wykonawce (...) spolke z ograniczona
odpowiedzialnoécig z siedziba w L., za§ w pkt 2.1 zaliczyla w poczet kosztow postepowania odwolawczego kwote 15
000 zl 00 gr uiszczona przez wykonawce (...) spolke z ograniczona odpowiedzialnoscia z siedziba w L. tytulem wpisu
od odwolania.

Krajowa Izba Odwolawcza oparta swoje rozstrzygniecie na nastepujacych ustaleniach faktycznych i rozwazaniach
prawnych.

Zgodnie z ogloszeniem o zamoéwieniu zamawiajacy okreélit w punkcie IT 1.2.1, ze: pkt 1 0 udzielenie zaméwienia moga
ubiegac sie wykonawcy, ktorzy:

1) nie podlegaja wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 131 e ust. 11 art. 24 ust. 5 pkt 1 ustawy;
2) spelnig warunki okres§lone w art. 22 ust. 1 b pkt 1-3 ustawy dotyczace:

« uprawnien do prowadzenia okre$lonej dzialalnoSci zawodowej, o ktorej mowa w pkt 2 ppkt 2,

« sytuacji finansowej okreslonej szczegdtowo w Sekcji I1I. 2.2

« zdolnoSci technicznej, okreSlonej szczegblowo w Sekeji I 1.2.3.

2. W celu potwierdzenia, ze wykonawca spelnia warunki udzialu w postepowaniu i kryteria selekcji Zamawiajacy zada
przedlozenia wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu (wzér - zalgcznik nr 1 ....):

1) o$wiadczenia wykonawcy w zakresie spelnienia warunkéw udzialu w postepowaniu, o ktéorym mowa w art. 22 ust.’
1 ustawy i kryteriow selekeji oraz braku podstaw do wykluczenia z postepowania na podstawie art. 13le ust. 11 art.
24 ust. Us pkt 1 ustawy (wzor - zalacznik nr 2 ...) aktualnego na dzien skladnia wnioskéw o dopuszczenie do udzialu
w postepowaniu.

Ustalono, ze odwolujacy za wnioskiem o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu z dnia 7 grudnia 2020 roku zlozyt
o$wiadczenie o spelnieniu warunkéw udzialu w postepowaniu i kryterium selekeji oraz braku podstaw wykluczenia
z postepowania. W punkcie 4 wniosku wykonawca zlozyt o§wiadczenie: Nie podlega wykluczeniu z postepowania w
zakresie wskazanym przez zamawiajacego.

Zgodnie z pismem z dnia 1 marca 2021 roku - Informacja o wynikach oceny spelienia warunkéw udzialu w
postepowaniu na dostawe podstawowego spadochronu desantowego zamawiajacy zweryfikowal o$wiadczenia i
dokumenty zlozone przez odwolujacego i uznat ich poprawnosé.

Ustalono na podstawie dokumentacji postepowania przesltanej przez zamawiajacego, protokoél posiedzenia komisji
przetargowej z dnia 24 marca 2021 roku, ze w dniu 23 marca 2021 roku do zamawiajgcego wplynelo pismo Shuzby
Kontrwywiadu Wojskowego w sprawie weryfikacji podmiotowej wykonawcy (...) sp. z 0.0. i w zwigzku z zawarta w
ww. piSémie informacja, ze Stuzba Kontrwywiadu Wojskowego posiada informacje, ktore zgodnie z art. 13 le ust. 1 pkt



5 stanowia podstawe do wykluczenia wykonawcy (...) sp. z 0.0. Zamawiajacy zwrocil sie do Stuzby Kontrwywiadu
Wojskowego za pismem z dnia 24 marca 2021 roku, o przekazanie stanowiska czy Stuzba Kontrwywiadu Wojskowego,
jako instytucja przekazujaca informacje w piSmie z dnia 23 marca 2021 roku nr (...), zastrzega iz nie wyraza zgody na
udzielnie informacji o treci dokumentu. W odpowiedzi Stuzba Kontrwywiadu Wojskowego Biuro II, pismem z dnia
29 marca 2021 roku wskazala: Shuzba Kontrwywiadu Wojskowego, nie wyraza zgody na udzielnie informacji o tresci
dokumentu numer (...) ((...)) z dnia 23 marca 2021 r. (zgodnie z art. 13 le ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych Dz. U. z 2019r. pozy. 1843. z p6Zzn. zm.).

Do Kancelarii Tajnej UZP zamawiajacy zlozyl za pismem przewodnim pismo Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego z
dnia 23 marca 2021 roku numer (...) z klauzulg ,zastrzezone”.

W pi$mie procesowym, zamawiajacy wskazal na powyzsze okolicznosci, oraz podal, ze pismo Stuzby Kontrwywiadu
Wojskowego, ktore wplynelo do zamawiajacego w dniu 23 marca 2021 roku, to pismo o klauzuli ,Zastrzezone”.

Zamawiajacy pismem z dnia 1 kwietnia 2021 zawiadomil odwolujacego, ze na podstawie art. 131e ust. 1 pkt 5 w
zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy wykluczyt odwolujacego z przedmiotowego postepowania o udzielnie zamoéwienia
publicznego. W uzasadnieniu zamawiajacy podat:

W dniu 23 marca 2021 r. do zamawiajacego wplynelo pismo od instytucji wlasciwej w sprawach ochrony
bezpieczenstwa wewnetrznego panstwa z informacja, iz posiada ona informacje, ktore zgodnie z art. 13le ust. 1 pkt 5
ustawy, stanowig podstawe do wykluczenia (...) Sp. z 0. 0. z postepowania. Zgodnie z art. 13le ust. 1 pkt 5 ustawy w
zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy na ww. podstawie zamawiajacy wykluczyt wykonawce z postepowania o udzielnie
zamoOwienia publicznego na dostawe podstawowego spadochronu desantowego.

Jednocze$nie zamawiajacy, zgodnie z art. 131 e ust. 4 ustawy, odstepuje od uzasadnienia decyzji o wykluczeniu,
gdyz informacje otrzymane od instytucji wlaéciwej w sprawach ochrony bezpieczenistwa wewnetrznego panstwa,
stanowigce podstawe wykluczenia wykonawcy z uwagi na zagrozenie dla bezpieczenstwa panstwa, sa informacjami
niejawnymi i przekazujacy zastrzegl, iz nie wyraza zgody na udzielnie informacji o tre$ci dokumentu.

Rozwazajgc natomiast zarzuty zawarte w odwolaniu KIO zwazyla do nastepuje:

W zakresie zarzutu (1) naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 PZP2004 art. w zwigzku z art. 7 ust. 1 PZP2004 przez
wykluczenie odwolujacego z udzialu w postepowaniu mimo iz odwolujacy wykazal spelnianie warunkéw udziatu i
kryteriow kwalifikacji w postepowaniu, okre$lonych przez zamawiajacego w ogloszeniu o wszczeciu postepowania -
Izba uznala zarzut za niezasadny.

Izba wyjasnila, ze postepowanie o udzielenie przedmiotowego zaméwienia dotyczylo zaméwienia w dziedzinach
obronnoéci i bezpieczenstwa, i maja do niego zastosowanie przepisy Rozdzialu 4a Dzialu III ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku Prawo zamo6wien publicznych. Zamawiajacy w ogloszeniu o zaméwieniu prowadzonym w trybie przetargu
ograniczonego, wskazal rowniez, ze bedzie dokonywal weryfikacji w oparciu o przestanki wykluczenia wskazane w
art. 13 le ust. 1 ustawy. Zgodnie z tym przepisem z postepowania o udzielenie zamoéwienia w dziedzinach obronno$ci
i bezpieczenstwa wyklucza sie:

1) wykonawcdw, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 121 13, z wylaczeniem wykonawcdw skazanych za przestepstwo,
o ktérym mowa w art. 181-188 i art. 189a ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks kamy, i pkt 14, gdy osoba o ktorej
mowa w tym przepisie, zostala skazana za przestepstwo wymienione w art. 24 ust. 1 pkt 13, z wyjatkiem przestepstw,
o ktorych mowa w art. 181-188 i art. 189a ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks kamy, jezeli stosowne zastrzezenie
zostalo przewidziane w ogloszeniu o zamoéwieniu;

2) (uchylony)

3) (uchylony)



4) wykonawcéw bedacych osoba fizyczna, spolka jawna, spotka partnerska, spotka komandytowa, spotka
komandytowo-akcyjna lub osoba prawna, jezeli, odpowiednio, w stosunku do takiej osoby, wspdlnika, partnera lub
czlonka zarzadu, komplementariusza, urzedujacego czlonka organu zarzadzajacego, lub w zwigzku z podejmowanym
przez niego dzialaniem lub zaniechaniem podjeto decyzje o cofnieciu po§wiadczenia bezpieczenstwa, o ktérej mowa
w art. 33 ust. 11 ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacji niejawnych (Dz.U. z 2019 r. poz. 742);

5) wykonawcow, ktorzy naruszyli zobowigzania w zakresie bezpieczenstwa informacji lub bezpieczenstwa dostaw,
lub ktérych uznano za nieposiadajacych wiarygodnos$ci niezbednej do wykluczenia zagrozenia dla bezpieczenstwa
panstwa, takze w inny sposo6b niz w drodze wydania decyzji o cofnieciu $§wiadectwa bezpieczenstwa przemyslowego,
o ktorej mowa w art. 66 ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacji niejawnych;

6) wykonawcow, ktorzy maja siedzibe albo miejsce zamieszkania w innym panstwie, niz
panstwa, o ktérych mowa w art. 131 d ust. 1, z zastrzezeniem art. 131 d ust. 2.

Wymaga podkreslenia w tym miejscu, ze z uwagi na specyficzny charakter zamoéwien w dziedzinach obronnosci
i bezpieczenstwa, przede wszystkim w zakresie bezpieczefistwa informacji niejawnych, bezpieczenistwa dostaw
i konieczno$ci zachowania elastycznoSci procedur, ustawodawca zdecydowal sie na wprowadzenie szczegélnego
katalogu przestanek wykluczenia wykonawcy z postepowania w stosunku do obowigzujgcego art. 24 ustawy PZP2004.
Przepis art. 13le reguluje kwestie wykluczania wykonawcow z postepowania o zaméwienie publiczne w dziedzinach
obronnoéci i bezpieczenistwa. Jest to przepis szczegbdlny, co oznacza, ze do wykluczania wykonawcéw z tych
postepowan nie stosuje sie bezpoérednio art. 24.

Majac na uwadze powyzsze spdjne stanowiska doktryny, jak rowniez fakt, ze przepisy ustawy w sposob bardzo
jednoznaczny zakre$laja podstawy wykluczenia w ramach postepowania w dziedzinach obronno$ci i bezpieczenstwa
Izba uznala za niezasadny zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 PZP2004 w zwiazku z art. 7 ust. 1 PZP2004.

Po pierwsze, odwolujacy kreujac ten zarzut odnidst sie do ,klasycznej” przestanki wykluczenia wykonawcy z
postepowania odrywajac ja od wskazanej przez zamawiajacego w piSmie z dnia 1 kwietnia 2021 roku podstawy
wykluczenia z postepowania wlasciwej jedynie dla postepowan w dziedzinach obronno$ci i bezpieczenstwa.

Po drugie, odwolujacy w podniesionym zarzucie uzasadnial naruszenie przepisu art. 24 ust. 1 pkt 12 tym, ze odwolujacy
wykazat spelnianie warunkow udziatu i kryteriow kwalifikacji w postepowaniu, okreslonych przez zamawiajacego w
ogloszeniu o wszczeciu postepowania, przy czym nalezy zaznaczyé, ze podnoszac ta podstawe prawna odwotujacy
referowal jedynie do elementéw konstrukeji warunkéw udzialu w postepowaniu podlegajacych ocenie w zakresie
klasycznego zamoéwienia. To oznacza, ze podstawa prawna jaka podaje zaweza w tym przypadku ocene jego
zarzutu jedynie do elementéw jakie podlegaja ocenie w kazdym klasycznym postepowaniu, o ile zamawiajacy je
okresli. W zakresie warunkow i kryteriow selekcji okreSlonych przez zamawiajacego i podlegajacych weryfikacji
na podstawie klasycznych przepisoéw - tj. posiadanego do$wiadczenia, zdolno$ci finansowej czy tez uprawnien do
prowadzenia okreslonej dzialalnoéci - nie znajduje sie w stanowisku zamawiajacego z dnia 1 kwietnia 2021 roku zadna
faktyczna argumentacja. Oznacza to, ze w tym zakresie zamawiajacy nie stwierdzit uchybien, bowiem gdyby takie
dostrzegt obowiazany bylby podaé je w przedstawionym uzasadnieniu podjetej czynnosci wykluczenia wykonawcy z
postepowania.

Izba majac na uwadze powyzsze uznala, ze odwolujacy nie wykazal naruszenia przez zamawiajacego art. 24 ust. 1 pkt
12 PZP2004 w zwiagzku z art. 7 ust. 1 PPZP2004 w zwigzku z wykluczeniem odwolujacego z postepowania.

Natomiast w zakresie zarzutu naruszenia art. 13le ust. 1 pkt 5 PZP2004 w zwiazku z art. 7 ust. 1 PZP2004 przez
wykluczenie odwolujacego z udzialu w postepowaniu mimo, iz uzyskana przez zamawiajacego informacja stanowigca
(wedlug zamawiajacego) podstawe do wykluczenia nie stanowi stwierdzenia naruszenia przez odwolujacego
zobowigzania w zakresie bezpieczenstwa informacji lub bezpieczenstwa dostaw, lub uznania go za nieposiadajacego
wiarygodno$ci niezbednej do wykluczenia zagrozenia dla bezpieczenstwa panstwa - Izba uznala zarzut za niezasadny.



Izba ponownie przywolala brzmienie art. 131 e ust. 1 pkt 5 PZP2004 i podkresdlila, ze wystapienie ww. przestanki -
przestanki obligatoryjnej - powoduje konieczno$¢ wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielnie zamoéwienia
publicznego.

Izba podzielila argumentacje zamawiajgcego zawarta w piSmie procesowym i przedstawiong na rozprawie, a
odnoszaca sie do tego, Ze czynno$¢ zamawiajacego wykluczenia wykonawcy odwolujacego z postepowania nie miala
charakteru arbitralnego i dowolnego, a stanowi efekt oceny dokonanej przez wlasciwa stuzbe panstwowa - w tym
wypadku Stuzbe Kontrwywiadu Wojskowego. Izba powolala sie na motyw 67 dyrektywy Parlamentu Europejskiego
i Rady 2009/81 /WE z dnia 13 lipca 2009 roku w sprawie koordynacji procedur udzielania niektérych zamoéwien
na roboty budowlane, dostawy i uslugi przez instytucje lub podmioty zamawiajace w dziedzinach obronnosci i
bezpieczenstwa i zmieniajaca dyrektywy 2004/17/WE i 2004/18/WE (Dz.Urz.UE.L Nr 216, str. 76).

Nastepnie Izba podkreslala, ze wytyczne jakie zawarte sa w ww. dyrektywie wskazuja na mozliwoéci dokonania
wykluczenia wykonawcy z postepowania, gdy na podstawie dowolnych srodkéw dowodowych, w tym chronionych
zrodel danych uznano, ze nie posiada wiarygodnosSci niezbednej do wykluczenia zagrozenia dla bezpieczenstwa
panstwa czlonkowskiego. Zgodnie z motywem 65 ww. dyrektywy wykluczenie wykonawcy jest mozliwe w przypadku,
gdy instytucja zamawiajaca/podmiot zamawiajacy posiada informacje, w stosownych przypadkach pochodzace z
chronionego Zrodla, méwiace, ze wykonawcy ci nie sg wystarczajaco wiarygodni, aby wykluczy¢ zagrozenie dla
bezpieczenstwa panstwa czlonkowskiego. Punkt (e) nie przyznaje calkowitej dyskrecjonalno$ci zamawiajacym. Kazde
wykluczenie kandydata lub oferenta musi by¢ oparte na ryzyku dla bezpieczenstwa Panstwa Czlonkowskiego.
Zamawiajacy musi by¢ przygotowany do wykazania, jeSli to konieczne, w toku specjalnych procedur odwolawczych,
ze istnieja obiektywne i weryfikowalne czynniki wskazujace na brak wiarygodno$ci, ktéry powoduje zagrozenie dla
bezpieczenstwa kraju. W ocenie Izby wszystkie przestanki stanowigce podstawy wykluczenia zawarte w art. 13le ust. 1
pkt 5 ustawy muszg by¢ rozpatrywane z uwzglednieniem pozyskania informacji od instytucji wlasciwych w sprawach
ochrony bezpieczenstwa wewnetrznego lub zewnetrznego panstwa.

W ramach rozpoznawanej sprawy odwolawczej jasnym i jednoznacznym bylo - bowiem wynikalo to z pisma z dnia
1 kwietnia 2021 roku, ze zamawiajacy czynno$¢ wykluczenia wykonawcy z postepowania oparl na przekazanym
przez Stluzbe Kontrwywiadu Wojskowego dokumencie niejawnym. Izba podkreslala, ze zgodnie z art. 131 e ust. 4
ustawy zamawiajacy odstepuje od uzasadnienia decyzji o wykluczeniu, w przypadku gdy informacje otrzymane od
instytucji wlasciwych w sprawach ochrony bezpieczenstwa wewnetrznego lub zewnetrznego panstwa, stanowiace
podstawe wykluczenia wykonawcy z uwagi na zagrozenie dla bezpieczenstwa panstwa, sg informacjami niejawnymi i
przekazujacy je zastrzegl, iz nie wyraza zgody na udzielanie informacji o treSci dokumentu. W takich okoliczno$ciach
wlasciwym Srodkiem dowodowym dla oceny przestanek z art. 131 e ust. 1 ust. 5 ustawy sa dokumenty pochodzace
od organow panstwowych, prowadzacych dzialania operacyjne umozliwiajace zebranie niezbednych danych o
danym podmiocie. Zamawiajacy dokonal wykluczenia wykonawcy w oparciu o ocene dokonang przez wlasciwg
stuzbe panstwowa. Izba podkresla w tym miejscu, ze odwolujacy nie kwestionowal udzialu Stuzby Kontrwywiadu
Wojskowego jako wlasciwej stuzby panstwowe;j.

W ww. dyrektywie rowniez zawarta jest regulacja art. 35 ust. 3 zgodnie z ktora Instytucje/podmioty zamawiajace moga
podja¢ decyzje o nieudzielaniu pewnych informacji, o ktérych mowa w ust. 1, w odniesieniu do udzielania zamoéwien
lub zawierania uméw ramowych, jezeli ich ujawnienie mogloby utrudnié stosowanie przepisow prawa lub byloby
sprzeczne z interesem publicznym, w szczeg6lnoS$ci z interesami zwigzanymi z obronnoécia lub bezpieczenstwem,
mogloby szkodzi¢ zgodnym z prawem interesom handlowym wykonawcéw, publicznych lub prywatnych, lub tez
mogloby zaszkodzi¢ uczciwej konkurencji pomiedzy nimi. W tym miejscu Izba podkreslala, ze przywolana w
uzasadnieniu czynno$ci zamawiajacego z dnia 1 kwietnia 2021 roku podstawa art. 13le ust. 4 PZP2004 odnosi sie
wprost do informacji niejawnych otrzymanych od instytucji wlasciwych w sprawach ochrony bezpieczenstwa panstwa,
co do ktérych instytucja przekazujgca zastrzegla, ze nie wyraza zgody na udzielenie informacji o treSci dokumentu.
Zamawiajacy dysponowal dokumentem niejawnym z dnia 23 marca 2021, co potwierdza pismo zlozone w kancelarii
tajnej UZP, a ktorego sygnatury odpowiadajg wskazywanym przez zamawiajacego.



Izba w tym miejscu wskazala ze w trakcie rozprawy odmoéwita odwotujacemu wgladu w dokument z dnia 23 marca 2021
roku zlozony w kancelarii tajnej UZP. Zgodnie z art. 4 ust. 1 ustawy o ochronie informacji niejawnych (DZ. U. z 2019
j. poz. 742) informacje niejawne moga by¢ udostepnione wylacznie osobie dajacej rekojmie zachowania tajemnicy
i tylko w zakresie niezbednym do wykonywania przez nia pracy lub peienia stuzby na zajmowanym stanowisku
albo wykonywania czynno$ci zleconych. Izba podziela poglad wyrazony w orzeczeniu Krajowej Izby Odwotawczej
sygn. akt KIO 2365/17, ze zapoznanie sie z tymi informacjami nie mialo na celu wykonania prac zleconych
zwiazanych z dostepem do informacji niejawnych. Kwestia dotyczaca po$wiadczen bezpieczenstwa osob, ktorym
informacja mialaby by¢ przekazana oraz wymagan formalnych zwiazanych z miejscem i sposobem udostepnienia
informacji, nie wplywa na mozliwo$¢ odstapienia od weryfikacji zasady wiedzy niezbednej. Tym samym Izba uznala
za bezprzedmiotowy w rozpoznaniu tej sprawy dowdd nr 1 - po§wiadczenie bezpieczenstwa. W orzecznictwie, zasada
wiedzy niezbednej, warunkujgca zgodnie z art. 4 ust. 1 ustawy udostepnienie informacji niejawnych oznacza, ze
zapoznanie sie przez dang osobe z informacjami niejawnymi, shuzy¢é ma wykonywaniu przez te osobe pracy lub
pelieniu stuzby na zajmowanym stanowisku albo wykonywaniu prac zleconych (uméw) zwigzanych z dostepem
do informacji niejawnych. Nikt zatem nie moze domagaé sie udostepnienia informacji niejawnych, nawet jezeli
posiada po$wiadczenie bezpieczenstwa do odpowiedniej klauzuli, jezeli informacja taka nie jest niezbedna do
wykonywania pracy lub pelienia stuzby na zajmowanym stanowisku albo wykonywania czynnoéci zleconych, (yide:
wyrok Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z 12.02.2015 r., sygn. II SAAWa 1749/14). Dostep do
wnioskowanej informacji niejawnej pozostawac¢ musi w Scistym zwigzku z realizacja konkretnej pracy, konkretnego
zlecenia (umowy), do wykonania ktorych niezbedne jest zapoznanie sie z ta informacja. Odwolujacy nie wykazal, aby
w sprawie zachodzila konieczno$é zapoznania sie z informacja niejawna, w rozumieniu zasady wiedzy niezbednej. Izba
podziela poglad wyrazony w orzeczeniu Krajowej Izby Odwolawczej sygn. akt KIO 2365/17, ze samo stwierdzenie, iz
informacje te wypelnialy przestanke do wykluczenia wykonawcy z postepowania, nie stanowilo dostatecznej podstawy
do tego, aby uznaé¢, ze informacje te sa niezbedne do realizacji zlecenia (umowy), ktére mialoby by¢ realizowane
dopiero w przyszlo$ci. Wymaga odnotowania réwniez, ze zamawiajacy takze nie udostepnit dokumentu z dnia 23
marca 2021 roku odwolujacemu, ktory wnioskowal o dostep do tego dokumentu.

Majac na uwadze powyzsza argumentacje Izba wskazala, ze okolicznosci jakie legly u podstaw wykluczenia
odwolujacego z postepowania wynikaly wprost z informacji

przekazanej zamawiajacemu w trakcie prowadzenia postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego przez Stuzbe
Kontrwywiadu Wojskowego. Dzialanie zamawiajacego podyktowane bylo ocena dokonana przez wlasciwa stuzbe
panstwowa, co stanowilo dla zamawiajacego wiazaca podstawe do podjecia czynno$ci w postepowaniu o udzielnie
zamoOwienia publicznego.

W ocenie Izby nie doszlo do naruszenia zasad prawa zamoéwien publicznych, bowiem przepisy regulujace
postepowanie w dziedzinach obronno$ci i bezpieczenstwa stanowia wlasny rezim postepowania zamawiajacego
dla tych postepowan. Zamawiajacy wykonat czynnoéci zgodnie z obowigzujacymi przepisami i podal uzasadnienie
podjetej czynnoéci w zgodzie z art. 13 le ust. 4 ustawy.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 557, art. 574 i art. 575 ustawy z 11 wrze$nia 2019
r. Prawo zamo6wien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5 pkt 11 2 lit. b oraz § 8 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegélowych rodzajow kosztéw postepowania odwolawczego,
ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwolania (Dz.U. z 2020 r.poz.2437), stosowanie do
wyniku postepowania.

Od powyzszego orzeczenia Krajowej Izby Odwolawczej skarge wniost odwolujacy (...) spolka z ograniczona
odpowiedzialnoécig z siedzibg w L., zaskarzajac przedmiotowy wyrok w calo$ci. Zaskarzonemu orzeczeniu skarzacy
zarzucil naruszenie:

1. art. 554 ust. 1 pkt 1 PZP2019 poprzez oddalenie odwolania, mimo, iz w postepowaniu doszlo do naruszenia
przepisow PZP2019 majacych wplyw na wynik postepowania;



2. majace istotny wplyw na wynik sprawy naruszenie przepisOw postepowania, a mianowicie art. 542 ust. 1
PZP2019 w zw. z art. 13le ust. 1 pkt 5 PZP2004 poprzez niedokonanie wszechstronnego rozwazenia zebranego na
gruncie niniejszej sprawy materialu dowodowego, przedstawiajgce sie uznaniem, ze skarzacy naruszyt zobowigzania
w zakresie bezpieczenstwa informacji lub bezpieczenstwa dostaw, lub skarzacego uznano za nieposiadajacego
wiarygodno$ci niezbednej do wykluczenia zagrozenia dla bezpieczenstwa panstwa, takze w inny sposéb niz w drodze
wydania decyzji o cofnieciu §wiadectwa bezpieczenstwa przemysltowego, o ktérej mowa w art. 66 ustawy z dnia 5
sierpnia 2010 roku o ochronie informacji niejawnych;

3. majace istotny wplyw na wynik sprawy naruszenie przepiséw postepowania, a mianowicie art. 542 ust. 1 PZP2019
w zw. z art. 538 ust. 1 PZP2019 i art. 534 ust. 1 PZP2019 poprzez przekroczenie granic swobodnej oceny materiatu
dowodowego wyrazajace sie uznaniem

zlozonych przez zamawiajacego informacji jako potwierdzajacych w sposéb wystarczajacy podstawe wykluczenia
skarzacego z udzialu w postepowaniu;

4. naruszenie przepisdw prawa materialnego, a mianowicie art. 13le ust. 1 pkt 5 PZP2004 poprzez jego niewlasciwg
wykladnie, polegajaca na uznaniu przez Izbe, Ze zamawiajacy nie jest zobowigzany do samodzielnej oceny
informacji otrzymanych od instytucji wtasciwych w sprawach ochrony bezpieczenstwa wewnetrznego, w szczegolnosci
zamawiajacy jest zwigzany oceng oraz informacjami przedstawionymi przez instytucje wlasciwa w sprawach ochrony
bezpieczenstwa wewnetrznego.

Majac powyzsze na uwadze skarzacy wnidst o:

1. zmiane zaskarzonego wyroku o sygnaturze KIO 1104/21 i uwzglednienie w calo$ci odwolania wniesionego przez
wykonawce - skarzgcego i nakazanie zamawiajacemu uniewaznienia decyzji zawartej w informacji z dnia 1 kwietnia
2021 roku o wykluczeniu skarzacego z udzialu w postepowaniu;

2. zasgdzenie na rzecz skarzacego zwrotu kosztéw postepowania sagdowego, w tym wynagrodzenia pelnomocnika.

W odpowiedzi na powyzsza skarge skarzacego na wyrok KIO z dnia 19 maja 2021 r. zamawiajacy Skarb Panstwa -
Inspektorat Uzbrojenia wniost o:

1. oddalenie w calo$ci skargi skarzacego na wyrok KIO z dnia 19 maja 2021 r. o sygn. akt KIO 1104/21, jako catkowicie
bezzasadnej;

2. zasadzenie na rzecz zamawiajacego kosztow postepowania, w tym kosztow zastepstwa procesowego wedle norm
przepisanych.

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:
Skarga jako bezzasadna zaslugiwala na oddalenie.

Na wstepie analizy niniejszej sprawy nalezy wskazac, ze w dniu 1 stycznia 2021 r. weszla w Zycie ustawa z dnia 11
wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. 2019, poz. 2019). Postepowanie o udzielenie zamoéwienia
publicznego w niniejszej sprawie zostalo wszczete w 2020 r. Skarga na wyrok Krajowej Izby Odwolawczej zostala
zlozona w dniu 14 czerwca 2021 r. Zgodnie z art. 98 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Przepisy wprowadzajace
ustawe - Prawo zamé6wien publicznych (Dz. U. 2019, poz. 2020) do postepowan odwolawczych oraz postepowan
toczacych sie wskutek wniesienia skargi do sadu wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r., dotyczacych postepowan
o udzielenie zamoéwienia wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021r., stosuje sie odpowiednio przepisy ustawy, o
ktorej mowa w art. 1, tj. przepisy ustawy z dnia 11 wrzeSnia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. poz.
2019, zwanej dalej: PZP2019). Z powyzszego wynika, ze w niniejszej sprawie do postepowania skargowego znajda
zastosowanie przepisy ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych. Niemniej wobec tego, ze
postepowanie o udzielenie zamdwienia zostalo wszczete przed 1 stycznia 2021 r., to w zakresie prawa materialnego



stosuje sie przepisy ustawy PZP2004.Przystepujac do rozpoznania niniejszej sprawy nalezy wskazaé, ze stan faktyczny
byl w zasadzie bezsporny pomiedzy stronami postepowania. Zostal on ustalony przez Krajowa Izbe Odwolawcza
i jest w calo$ci podzielany przez Sad Okregowy, ktory ustalenia te przyjmuje za swoje wlasne. Przede wszystkim
okolicznos$cia bezsporna bylo, ze skarzacy uczestniczyl w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego przez
zamawiajacego - Skarb Panstwa - Inspektorat Uzbrojenia w W., ktéry prowadzil to postepowanie w trybie przetargu
ograniczonego na dostawe podstawowego spadochronu desantowego. Postepowanie to dotyczylo zamdwienia w
dziedzinie obronnosci i bezpieczenstwa. Okolicznoécig niekwestionowana przez skarzacego jest otrzymanie przez
zamawiajacego pisma od Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego, wedtug ktérego posiada ona informacje, ktére zgodnie
z art. 13le ust. 1 pkt 5 stanowig podstawe do wykluczenia Wykonawcy(...)Sp. z 0.0. Nastepnie zamawiajacy zwrdcil sie
do Shuzby Kontrwywiadu Wojskowego za pismem z dnia 24 marca 2021 roku, o przekazanie stanowiska czy Stluzba
Kontrwywiadu Wojskowego, jako instytucja przekazujgca informacje w pi$émie z dnia 23 marca 2021 roku nr Z-
(...), zastrzega iz nie wyraza zgody na udzielnie informacji o treSci dokumentu. W odpowiedzi Sluzba Kontrwywiadu
Wojskowego Biuro II, pismem z dnia 29 marca 2021 roku wskazata: Stuzba Kontrwywiadu Wojskowego, nie wyraza
zgody na udzielnie informacji o treéci dokumentu numer (...)((...) z dnia 23 marca 2021 r. (zgodnie z art. 131 e
ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych Dz. U. z 2019r. pozy. 1843. z pdzn. zm.).
Wobec powyzszego zamawiajacy pismem z dnia 1 kwietnia 2021 zawiadomit skarzacego, ze na podstawie art. 13le
ust. 1 pkt 5 w zwiazku z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy wykluczyl go z przedmiotowego postepowania o udzielnie
zamoOwienia publicznego. Jednocze$nie zamawiajacy, zgodnie z art. 131e ust. 4 PZP2004, odstgpil od uzasadnienia
decyzji o wykluczeniu, gdyz informacje otrzymane od instytucji wlasciwej w sprawach ochrony bezpieczenstwa
wewnetrznego panstwa, stanowigce podstawe wykluczenia wykonawcy z uwagi na zagrozenie dla bezpieczenstwa
panstwa, sa informacjami niejawnymi i przekazujacy zastrzegl, iz nie wyraza zgody na udzielnie informacji o tresci
dokumentu. W konteks$cie tak zakreslonego stanu faktycznego nalezalo rozwazyé zarzuty zawarte w skardze (...)
spoélka z ograniczong odpowiedzialno$cia z siedziba w L..

Zasadniczy zarzut zawarty w skardze dotyczyl naruszenia przez Krajowa Izbe Odwolawcza art. 13 le ust. 1 pkt 5
PZP2004 poprzez jego niewlaéciwg wykladnie, polegajgca na uznaniu przez Izbe, ze zamawiajacy nie jest zobowigzany
do samodzielnej oceny informacji otrzymanych od instytucji wlasciwych w sprawach ochrony bezpieczenstwa
wewnetrznego, w szczegblnosci zamawiajacy jest zwigzany oceng oraz informacjami przedstawionymi przez instytucje
wlaéciwg w sprawach ochrony bezpieczenstwa wewnetrznego. Z powyzszym skorelowano zarzut naruszenia art.
542 ust. 1 PZP2019 w zw. z art. 538 ust. 1 PZP2019 i art. 534 ust. 1 PZP2019 poprzez przekroczenie granic
swobodnej oceny materialu dowodowego wyrazajace sie uznaniem zlozonych przez zamawiajgcego informacji jako
potwierdzajgcych w spos6b wystarczajgcy podstawe wykluczenia skarzacego z udzialu w postepowaniu. Z zarzutami
tymi, w ocenie Sadu Okregowego nie sposob sie zgodzi¢. W pehni na podzielenie zastuguja rozwazania Izby dotyczace
subsumpcji stanu faktycznego niniejszej sprawy pod art. 13le ust. 1 pkt 5 PZP2004. Unikajgc powtoérzen przede
wszystkim nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z art. 13le ust. 1 pkt 5 PZP2004 z postepowania o udzielenie zamo6wienia
w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa wyklucza sie wykonawcow, ktorzy naruszyli zobowiagzania w zakresie
bezpieczenstwa informacji lub bezpieczenstwa dostaw, lub ktérych uznano za nieposiadajacych wiarygodnosci
niezbednej do wykluczenia zagrozenia dla bezpieczenstwa panstwa, takze w inny sposob niz w drodze wydania
decyzji o cofnieciu §wiadectwa bezpieczenstwa przemyslowego, o ktérej mowa w art. 66 ustawy z dnia 5 sierpnia
2010 r. 0 ochronie informacji niejawnych. W kontekécie treéci art. 13le ust. 1 pkt 5 PZP2004 przede wszystkim
nalezy stwierdzi¢, ze nie moze by¢ zadnych watpliwoSci, iz przyczyna wykluczenia skarzacego z postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego bylo uznanie go za nieposiadajacego wiarygodno$ci niezbednej do wykluczenia
zagrozenia dla bezpieczenistwa panstwa. Skarzacy co prawda twierdzil, ze nie wie ktora z podstaw wymienionych
w art. 13le ust. 1 pkt 5 PZP2004 stanowila przyczyne decyzji zamawiajacego, niemniej taki brak wiedzy nie jest
uzasadniony w okoliczno$ciach niniejszej sprawy. Juz bowiem w pi$mie z dnia 1 kwietnia 2021 r. wyraZnie wskazano,
ze wykluczenie nastepuje na podstawie art. 13le ust. 1 pkt 5 PZP2004 w zwiazku z zagrozeniem bezpieczenstwa
panstwa. Poza tym w sprawie zastosowano art. 13 le ust. 4 PZP2004, zgodnie z ktérym zamawiajacy odstepuje od
uzasadnienia decyzji o wykluczeniu, w przypadku gdy informacje otrzymane od instytucji wlaéciwych w sprawach
ochrony bezpieczenstwa wewnetrznego lub zewnetrznego panstwa, stanowiace podstawe wykluczenia wykonawcy
z uwagi na zagrozenie dla bezpieczenstwa panstwa, sa informacjami niejawnymi i przekazujacy je zastrzegl, iz nie



wyraza zgody na udzielanie informacji o tre$ci dokumentu. Zastosowanie powyzszego przepisu w odwolaniu nie byto
kwestionowane przez (...) spoika z ograniczong odpowiedzialno$cia. Tymczasem powolanie powyzszego przepisu, w
kontekscie art. 131e ust. 1 pkt 5 PZP2004 réwniez potwierdza, ze przyczyna wykluczenia wykonawcy sg informacje o
nieposiadaniu przez niego wiarygodnoéci niezbednej do wykluczenia zagrozenia dla bezpieczenstwa panstwa. Z tego
tez wzgledu bezprzedmiotowe byly twierdzenia skarzacego jakoby podstawa do jego wykluczenia moglo byé¢ rowniez
naruszenie zobowigzan w zakresie bezpieczenstwa informacji lub bezpieczenstwa dostaw.

Oceniajac za$ zarzut skarzacego nalezy podkresli¢, ze art. 13le ust. 1 pkt 5 PZP2004 wprowadza obligatoryjne
wykluczenie z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego wykonawcow, ktorzy spelniaja okreSlone w nim
warunki, a w szczegdlno$ci nieposiadajacych wiarygodnoSci niezbednej do wykluczenia zagrozenia dla bezpieczenstwa
panstwa. Skoro w przedmiotowej sprawie Skarb Panstwa - Inspektorat Uzbrojenia uzyskat od Stuzby Kontrwywiadu
Wojskowego informacje o tym, ze dysponuje ona wiadomoS$ciami ktére zgodnie z art. 13le ust. 1 pkt 5 stanowia
podstawe do wykluczenia wykonawcy (...) sp. z 0.0., to zamawiajacy nie mogt zachowa¢ sie inaczej niz wykluczyé
skarzacego z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Ma jednocze$nie racje Izba,
Ze zamawiajacy jest w tym przypadku zwigzany informacja otrzymana od wiasciwej stuzby. Poglad ten byl juz
wielokrotnie wyrazany przez Krajowa Izbe Odwolawcza i zastuguje na podzielenie. Juz w wyroku z dnia 29 grudnia
2016 r., KIO 2394/16 Izba w konteksScie art. 13le ust. 1 pkt 5 PZP2004 przyjela, ze ani zamawiajacy, ani Izba nie
jest uprawniona do badania okolicznosci, ktére doprowadzily do takiej, a nie innej oceny wykonawcy. Wlaéciwymi
dla tej oceny sa organy panstwowe, prowadzace dzialania operacyjne umozliwiajace zebranie niezbednych danych
o podmiocie. Izba zwigzana jest zatem informacja zawarta w dokumencie ,poufnym”, podobnie jak zamawiajacy,
za$ twierdzenia o potrzebie dalszej weryfikacji dokumentu przez zamawiajacego nie znajduja oparcia w przepisach
Ustawy. Zamawiajacy nie ma prawnej mozliwo$ci podwazaé dokumentu stanowiacego podstawe i uzasadnienie
dla wykluczenia odwolujacego z postepowania. Natomiast w wyroku z dnia 5 grudnia 2018 r., KIO 2388/18 Izba
podkredlila, Ze nie jest zasadnym stawianie znaku réwnoS$ci pomiedzy cofnieciem $wiadectwa i uznaniem utraty
wiarygodno$ci, ktora moze zagrazac bezpieczenstwu panstwa. Nalezy bowiem uwzglednié, iz w kazdym przypadku
oceny tej powinny dokona¢ organy uprawnione (ABW/SKW), a ocena ta nie zamyka sie w samym stwierdzeniu
utraty zdolnoéci do ochrony informacji niejawnych, ktéra stanowi uzasadnienie dla cofniecia Swiadectwa. Powyzsze
poglady znajduja pelne zastosowanie w niniejszej sprawie. Skoro zamawiajacy otrzymal od SKW pismo o posiadaniu
przez nig informacji o ktérych mowa w art. 13le ust. 1 pkt 5 PZP2004, to nie mogl w Swietle powyzszego przepisu
zachowac sie inaczej niz wykluczy¢ skarzacego z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Dla powyzszego
wniosku nie ma jednoczeénie znaczenia fakt sformutowania przez SKW tego pisma, a w szczegblnoéci wskazanie,
ze jedynie posiada ona informacje, ktore zgodnie z art. 13le ust. 1 pkt 5 ustawy, stanowia podstawe do wykluczenia
(...) Sp. z 0. 0. z postepowania. Sformulowanie to trudno bowiem rozumie¢ inaczej niz wskazanie, ze w stosunku do
skarzacego zachodza okolicznoéci wskazane w powolanym przepisie. Skoro SKW posiada informacje o okoliczno$ciach
wskazanych w art. 13le ust. 1 pkt 5 PZP2004, to nalezy uzna¢ ze w stosunku do (...) spolka z ograniczona
odpowiedzialno$cig okolicznoéci te zachodza.

Za konieczno$cia wykluczenia skarzacego z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, wobec informacji
uzyskanej z SKW, przemawia réwniez wykladnia jezykowa art. 131e ust. 1 pkt 5 PZP2004. Przepis ten dotyczy
wykluczenia wykonawcy, ktérego ,,uznano za nieposiadajacych wiarygodnosci niezbednej do wykluczenia zagrozenia
dla bezpieczenstwa panstwa”. Nie bez znaczenia zdaniem Sadu Okregowego jest uzycie w powyzszym przepisie stowa
»uznano”, bez jednoczesnego wskazania podmiotu, ktéry ma dokonaé tego uznania. Wniosek ten nie musi wiec
by¢ wynikiem dzialaf podejmowanych osobiécie przez zamawiajacego. Powyzsze przesadza, ze uznanie wykonawcy
dokonane przez wlasciwa stuzbe spelnia warunki tego uznania, a tym samym obliguje zamawiajacego do podjecia
decyzji o wykluczeniu.

Dokonujgc wykladni art. 13le ust. 1 pkt 5 PZP2004 trafnie roéwniez Izba odwolala sie do genezy tej regulacji
wskazujac ze jest ona implementacja dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/81/WE z dnia 13 lipca
2009 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania niektérych zaméwienn na roboty budowlane, dostawy i ushlugi
przez instytucje lub podmioty zamawiajace w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa i zmieniajaca dyrektywy



2004/17/WE i 2004/18/WE. Zasadnie zwrdcono uwage na motyw zawarty w pkt 65 preambuly do tej dyrektywy.
Stanowi on mianowicie, ze wykluczenie wykonawcow powinno byé réwniez mozliwe w przypadku gdy instytucja
zamawiajgca/podmiot zamawiajacy posiada informacje, w stosownych przypadkach pochodzace z chronionego
zrodla, méwiace, ze wykonawcy ci nie sa wystarczajaco wiarygodni, aby wykluczy¢ zagrozenie dla bezpieczenstwa
panstwa czlonkowskiego. Nastepnie zas w pkt 67 preambuly podkreslono, ze ze wzgledu na newralgiczny charakter
sektora dotyczacego obronnoéci i bezpieczenstwa, zaufanie do wykonawcow, ktorym udziela sie zamowienia, jest
rzecza kluczowa. Zaufanie to zalezy szczegoélnie od ich zdolnoéci do sprostania wymogom instytucji zamawiajacej/
podmiotu zamawiajacego w zakresie bezpieczeristwa dostaw i bezpieczefistwa informacji. Zaden przepis niniejszej
dyrektywy nie moze uniemozliwi¢ instytucji zamawiajacej/podmiotowi zamawiajacemu wykluczenia wykonawcy na
jakimkolwiek etapie procesu udzielania zamoéwienia, jezeli instytucja zamawiajaca/podmiot zamawiajacy posiadaja
informacje, z ktérych wynika, ze udzielenie cato$ci lub ktérejkolwiek z cze$ci zamoéwienia wykonawey mogloby wigzaé
sie z zagrozeniem podstawowych intereséw bezpieczenstwa tego panstwa czlonkowskiego. Ustawodawca unijny
trafnie uznal, ze ze wzgledu na charakter zamoéwien publicznych w zakresie bezpieczenstwa i obronno$ci musi istniec¢
w tym przypadku szeroka mozliwo$¢ wykluczenia wykonawcy w sytuacji uznania przez zamawiajacego, ze udzielenie
mu zamoéwienia mogloby spowodowaé zagrozenie dla bezpieczenistwa panstwa. Powyzsze takze zdaniem Sadu
Okregowego przemawia za taka wykladnia art. 13 le ust. 1 pkt 5 PZP2004 wedtug ktoérej istnieje podstawa wykluczenia
juz w przypadku uzyskania przez zamawiajacego od wlasciwych stuzb informacji w punkcie tym wskazanych. Z
uwagi na szeroko zakre§long w prawie unijnym mozliwo$¢ wykluczenia wykonawcy w zamowieniach dotyczacych
obronnoéci i bezpieczenstwa, taka wykladnia art. 13 le ust. 1 pkt 5 PZP2004 jest spdjna z tymi przepisami. Poza tym
konkretyzacja motywow wyrazonych w punkcie 65 i 67 preambuly do dyrektywy nastepuje w jej art. 39 ust. 2 pkt
e, ktory stanowi, ze z udzialu w zamoéwieniu mozna wykluczy¢ kazdego wykonawce, ktéry na podstawie dowolnych
srodkéw dowodowych, w tym chronionych zrédel danych, uznano, ze nie posiada wiarygodnoéci niezbednej do
wykluczenia zagrozenia dla bezpieczenistwa panstwa czlonkowskiego. Powyzszy przepis z jednej strony ogranicza
arbitralno$¢ decyzji zamawiajacego wskazujac, ze wykluczenie w sytuacji o ktérej z nim mowa musi by¢ oparte na
dowodach. Niemniej z drugiej strony stanowi, ze dowody te moga by¢ dowolne, a przede wszystkim pozyskane z
chronionych Zrédel. Skoro w niniejszej sprawie zamawiajacy pozyskal z chronionego Zrédta, tzn. od SKW informacje
o tym, ze skarzacy nie posiada wiarygodnoS$ci niezbednej do wykluczenia zagrozenia dla bezpieczenistwa panstwa
czlonkowskiego, to zachodzila podstawa do jego wykluczenia, bez badania przez zamawiajacego tejze informacji
pochodzacej z chronionego zrédla, do czego zamawiajgcy nie ma zreszta prawa, jak rowniez nie ma takiej mozliwoSci.

Za powyzszg interpretacja art. 13le ust. 1 pkt 5 PZP2004 przemawia rowniez brzmienie art. 405 PZP2019. Przepis
ten nie ma zastosowania w niniejszej sprawy, niemniej z uwagi na niemal jednakowsa tres¢ z art. 131e ust. 1
pkt 5 PZP2004 jest zdaniem Sadu Okregowego pomocny przy interpretacji tego ostatniego przepisu. Zgodnie
mianowicie z art. 405 ust. 2 pkt 3 PZP2019 w postepowaniach o udzielenie zaméwienia w dziedzinach obronnosci
i bezpieczenstwa zamawiajacy moze wykluczyé wykonawce ktérego uznano za nieposiadajacego wiarygodnosci
niezbednej do wykluczenia zagrozenia dla obronno$ci lub bezpieczenstwa panstwa, takze w inny sposéb niz w
drodze wydania decyzji o cofnieciu $wiadectwa bezpieczenstwa przemystowego, o ktérej mowa w art. 66 ustawy
z dnia 5 sierpnia 2010 r. o0 ochronie informacji niejawnych. Zasadnicze znaczenie w kontek$cie niniejszej sprawy
ma jednak nowy art. 405 ust. 6 PZP2019, ktory stanowi ze wykluczenie, na podstawie ust. 2 pkt 3, moze nastgpié
takze w przypadku otrzymania przez zamawiajacego, bezposrednio lub posrednio, pisemnego zawiadomienia od
instytucji wlasciwych w sprawach ochrony bezpieczenstwa wewnetrznego lub zewnetrznego panstwa, dysponujacych
informacjami w tym zakresie, o wystapieniu zagrozenia dla obronnosci i bezpieczenstwa, w szczegdlnoSci przekazania
informacji o decyzji o cofnieciu $wiadectwa bezpieczenstwa przemyslowego, o ktérej mowa w art. 66 ustawy
z dnia 5 sierpnia 2010 r. 0 ochronie informacji niejawnych. W powyzszym przepisie ustawodawca wskazal
konkretna okolicznos$é, ktéra oznaczac bedzie spelnienie warunkéw z art. 405 ust. 2 pkt 3 PZP2019. Okolicznoécia
ta jest informacja uzyskana przez zamawiajacego od instytucji wlasciwych w sprawach ochrony bezpieczenstwa
wewnetrznego lub zewnetrznego panstwa. Informacja ta moze by¢ bezposéredniag podstawa wykluczenia w oparciu o
405 ust. 2 pkt 3 PZP2019, a wiec jest ona wigzaca dla zamawiajacego. W ocenie Sadu Okregowego brak jest podstaw
do odmiennej oceny znaczenia-takiej informacji w $wietle art. 13 le ust. 1 pkt 5 PZP2004. Trzeba uznaé, ze takze w
czasie obowigzywania PZP2004 informacja taka byla wiazaca dla zamawiajacego i stanowila wystarczajaca przyczyne



do wykluczenia go na podstawie art. 13le ust. 1 pkt 5 PZP2004. Tym samym nie mozna podzieli¢ twierdzen skarzacego
o naruszeniu przez KIO powyzszego przepisu.

Wobec powyzszego nie mogt rowniez by¢ uwzgledniony zarzut naruszenia przepiséw postepowania, a mianowicie
art. 542 ust. 1 PZP2019 w zw. z art. 131 e ust. 1 pkt 5 PZP2004 poprzez niedokonanie wszechstronnego
rozwazenia zebranego na gruncie niniejszej sprawy materialu dowodowego, przedstawiajace sie uznaniem, ze skarzacy
naruszyt zobowigzania w zakresie bezpieczenstwa informacji lub bezpieczenstwa dostaw, lub skarzacego uznano
za nieposiadajacego wiarygodnos$ci niezbednej do wykluczenia zagrozenia dla bezpieczenistwa panstwa, takze w
inny spos6b niz w drodze wydania decyzji o cofnieciu §wiadectwa bezpieczenstwa przemystowego, o ktérej mowa
w art. 66 ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 roku o ochronie informacji niejawnych. W $wietle bowiem powyzszych
rozwazan uznanie przez SKW skarzacego za nieposiadajacego wiarygodnoSci niezbednej do wykluczenia zagrozenia
dla bezpieczenstwa panstwa jest wiazace dla zamawiajacego, a nastepnie Izby, ktéra zasadnie uznala, ze w sprawie
zachodzily okolicznoéci z art. 131 e ust. 1 pkt 5 PZP2004. Ponadto wbrew sugestiom zawartym w uzasadnieniu skargi
nie mozna uznac, ze w wyroku KIO zachodzi sprzeczno$é. W rzeczywisto$ci Izba najpierw podkreélila, ze decyzja
zapadla na gruncie z art. 13le ust. 1 pkt 5 PZP2004 nie moze by¢ arbitralna, ale uzasadniona. Poza tym zamawiajacy
musi by¢ w stanie wykazac jej zasadno$é. Poglad ten Sad Okregowy w pelni podziela. Nastepnie jednak Izba zasadnie
uznala, ze w niniejszej sprawie arbitralno$¢ nie zachodzila, albowiem zamawiajacy informacje o nieposiadaniu przez
skarzacego wiarygodnosci niezbednej do wykluczenia zagrozenia dla bezpieczenistwa panstwa uzyskal z SKW. Decyzja
ta oparta byla wiec na dowodzie, ktorego zrodlem byly wlaSciwe stuzby panstwowe. Zamawiajacy powolujac sie na
informacje uzyskana z SKW wykazuje istnienie podstawy do wykluczenia skarzgcego z przedmiotowego postepowania
o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Ostatecznie nie sposéb uznaé zarzutu naruszenia art. 554 ust. 1 pkt 1 PZP2019 poprzez oddalenie odwolania, mimo,
iz w postepowaniu doszlo do naruszenia przepisow PZP2019 majacych wplyw na wynik postepowania. Zgodnie z
art. 554 ust. 1 pkt PZP2019 Izba uwzglednia odwolanie w calo$ci lub w czeSci, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow
ustawy, ktore mialo wplyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamo6wienia, konkursu
lub systemu kwalifikowania wykonawcoéw. Postepowanie przeprowadzone przez Sad Okregowy wykazalo, ze Izba
trafnie uznala, iz przy podejmowaniu decyzji o wykluczeniu (...) sp6lki z ograniczonga odpowiedzialno$cia z siedziba
w L. z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego nie doszlo do naruszenia przepiséw prawa. Decyzja ta
miala podstawe prawna w art. 13le ust. 1 pkt 5 PZP2004, co przesadzalo bezzasadno$¢ odwotlania, a aktualnie stanowi
podstawe oddalenia skargi w oparciu o art. 588 ust. 1 PZP2019.

Jednocze$nie na podstawie art. 381 k.p.c. Sad pominat wniosek dowody zgloszony przez wykonawce na rozprawie.
Zgodnie z art. 579 ust. 2 PZP2019 w postepowaniu toczacym sie wskutek wniesienia skargi stosuje sie odpowiednio
przepisy ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego o apelacji, jezeli przepisy niniejszego
rozdzialu nie

stanowia inaczej. W my$l za$ art. 381 k.p.c. Sad drugiej instancji moze pomingé nowe fakty i dowody, jezeli strona
mogla je powola¢ w postepowaniu przed sadem pierwszej instancji, chyba ze potrzeba powolania sie na nie wynikla
poOzniej. Wniosek dowody zgloszony po raz pierwszy na rozprawie przez Sadem procedujacym w wyniku skargi byt
wiec sp6zniony, co musialo skutkowaé jego pominieciem.

O kosztach postepowania skargowego orzeczono na podstawie art. 589 ust.l PZP2019. Poniewaz postepowanie to
zostalo w calo$ci przegrane przez skarzacego, to zasadnym bylo zasadzenie kosztéw od niego na rzecz zamawiajacego.
Na koszty poniesione przez zamawiajacego w toku postepowania skargowego sktadaly sie koszty zastepstwa prawnego
ustalone na podstawie § 2 pkt 9 w zw. z § 10 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwos$ci z 22 pazdziernika
2015 r. w sprawie oplat za czynnos$ci radcoéw prawnych (Dz. U. 2015, poz. 1800 zpdz. zm).

Z powyzszych wzgledow orzeczono jak w sentencji wyroku.

Sedzia Tomasz Szczurowski



