Sygn. akt: KIO 2510/14

WYROK
z dnia 15 grudnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk
Honorata Lopianowska
Grzegorze Matejczuk

Protokolant: Rafal Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 grudnia 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 listopada 2014 r. przez wykonawce
MAW Telecom International S.A., ul. Staroscinska 1, 02-516 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajacego - Inspektorat Uzbrojenia, ul. Krélewska 1/7, 00-909
Warszawa,

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajacych si¢ o udzielenie zamodwienia:
(1) Comarch S.A. (petnomocnik wykonawcéw), (2) Cenrex Sp. z o. o,
(3) Przedsigbiorstwo Innowacyjno-Wdrozeniowe Armpol Sp. z 0.0., (4) Transbit Sp. z o.
0., adres dla petnomocnika: Al. Jana Pawita 1I/39a, 31-864 Krakéw, zgtaszajgcych
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza MAW Telecom International S.A., ul. Staroscinska 1,
02-516 Warszawa i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez MAW
Telecom International S.A., ul. Staroscinska 1, 02-516 Warszawa tytutem wpisu od

odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......cociiiirirreieinnnnns



Sygn. akt: KIO 2510/14
Uzasadnienie

Postepowanie prowadzone jest przez Zamawiajgcego — Inspektorat Uzbrojenia z siedzibg w
Warszawie na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) [ustawa Pzp lub Pzp], w trybie przetargu ograniczonego,
ktérego przedmiotem jest "Dostawa w latach 2015-2022 Mobilnych Modutéw Stanowiska

Dowodzenia szczebla oddziat/pododdziat (MMSD o/p).” Odwotanie w tym postepowaniu

zostato wniesione przez wykonawce MAW TELECOM INTL S.A. z siedzibg w Warszawie

[Odwotujacy]. Zdaniem wykonawcy w tym postepowaniu naruszony zostat:

1) art. 131e ust. 1 pkt 5 Pzp z uwagi na bezpodstawne wykluczenie MAW TELECOM INTL.
S.A. z udziatu w postepowaniu;

2) art. 51 Pzp z uwagi na dokonanie niewfasciwej oceny spetniania warunkéw przez
wykonawcow, w nastepstwie czego btednie poinformowano wykonawcéw, ktérzy ztozyli
whnioski o0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, o wynikach dokonanej oceny;

3) art. 24 ust. 3w zw. z art. 131e ust. 4 Pzp z uwagi na niewskazanie w pismie informujgcym
o wykluczeniu szczeg6towych podstaw faktycznych i prawnych wykluczenia;

4) art. 7 ust. 1 Pzp z uwagi na zastosowanie w przypadku wniosku ztozonego przez
Odwotujgcego nadinterpretacji przepisu art. 131e ust. 1 pkt 5 Pzp, co $wiadczy o
powadzeniu postepowania o udzielenie zamdwienia w sposdb niezapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurencji.

Wskazujgc na powyzsze wnidst 0 uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu:

uniewaznienia czynnosci oceny spetniania warunkéw przez wykonawcdéw i czynnosci

poinformowania o wynikach oceny spetniania warunkéw wykonawcow, ktorzy ztozyli wnioski

o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu oraz czynnosci wykluczenia z postepowania

firmy MAW TELECOM INTL S.A., a nastepnie dokonanie ponownej oceny ztozonych

wnioskow, z uwzglednieniem wniosku Odwotujgcego.

Odwotujgcy podat, ze ztozyt wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a decyzja
o wykluczeniu go z postepowania uniemozliwia mu ztozenie oferty i pozyskanie
przedmiotowego zamowienia. To dziatanie doprowadzito do naruszenia interesu wykonawcy
w uzyskaniu zamowienia i narazito go na uszczerbek w postaci braku mozliwosci uzyskania
przedmiotowego zamdwienia i utraty korzysci zwigzanych z realizacja umowy. Odwotujacy,
jako podmiot, ktéry zostat wykluczony z udzialu w postepowaniu jest tym samym
legitymowany do wniesienia odwofania, stosownie do art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu odwotania wykonawca podniést, ze przedmiotowe postepowanie,
prowadzone jest w trybie przetargu ograniczonego z zastosowaniem przepiséw Dyrektywy
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2009/81/WE oraz przepiséw rozdziatu 4a ustawy - Prawo zamowien publicznych. W pismie z
dnia 20 listopada, 2014 r., informujgcym o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu odnosnie wniosku wnoszacego odwotanie wykonawcy Zamawiajacy podat, ze
.stota bezpieczenstwa dostaw jest zapewnienie nie tylko pewnosci czy terminowosci
dostaw, ale takze spetnienie wymagan zwigzanych z dtugim okresem uzytkowania sprzetu
wojskowego, z czego wynika potrzeba wsparcia logistycznego, modernizacji oraz kontynuacji
dostaw w diugim okresie czasu, a w szczego6lnosci statej dostepnosci i zdolnosci w
dziedzinie konserwacji i napraw; co bezposrednio wptywa na zobowigzania gwarancyjne i
serwisowe, szczegdblnie w sytuacjach kryzysowych. Z dotychczasowych doswiadczen
Zamawiajgcego wynikajgcych z realizacji uméw na potrzeby MON przez wykonawce wynika,
ze nie zapewnit on bezpieczenstwa dostaw. W zrealizowanych uprzednio umowach nie
wykonywat/nienalezycie wykonywat obowigzki wynikajgce z udzielonych gwarancji. Fakt
niewywigzywania sie ze zobowigzan umownych Wykonawca argumentowat brakami
kadrowymi jak rowniez brakiem potencjatu technicznego i logistycznego. Powyzsze swiadczy
o tym, iz Wykonawca nie daje gwarancji zdolnosci do zrealizowania zobowigzan zwigzanych
z bezpieczenstwem dostaw. Na etapie realizacji uméw na rzecz MON stwierdzono m.in.:
nienalezytg realizacje zobowigzan gwarancyjnych oraz serwisowych, poprzez nieterminowa
likwidacje powstatych uszkodzen, nienaprawianie sprzetu w wymaganym zakresie, brak
zwrotu sprzetu po naprawie, nie przedtuzenie terminu gwarancji np: (1) w umowie nr
DZSZ/195/V-5/UZ/PRZ/NEG/Z/2007-2008/396/140 z aneksami (5) z 10.04.2008 (SYSTEM
VCS) - nie wywigzywanie sie ze zobowigzan gwarancyjnych tub realizowanie ich jedynie w
wybiérczy sposob. Nieoddawania sprzetu po naprawie. (2) W umowie nr 1U/395/V-
12/UZ/NEG/K/2011/335/158 z 11.10.2011 (TACAN 2010) wystgpity opdznienia w realizacji
zapisOw gwarancyjnych umowy, oraz uchylanie sie od przedtuzania okresu gwarancji wyrobu
po naprawie”. Zdaniem Zamawiajgcego powyzsze jednoznacznie wskazuje, ze
Odwotujgcego mozna uznac za nieposiadajgcego wiarygodnosci niezbednej do wykluczenia

zagrozenia dla bezpieczenstwa panstwa.

Odwotujgcy nie zgadzajac sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego stwierdzit, ze zgodnie z art.
131e ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zaméwien publicznych "Z postepowania o udzielenie
zamoOwienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa wyklucza sie wykonawcow, ktorzy
naruszyli zobowigzania w zakresie bezpieczehstwa 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 $wiadectwa bezpieczenstwa przemystowego, o ktérej mowa w art. 66 ustawy z
dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacji niejawnych". Wprawdzie z tresci pisma Nr
14211/14 z dnia 20 listopada 2014 r. zdaje sie wynika¢, iz w ocenie Zamawiajgcego
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wykluczenie jest uzasadnione okoliczno$ciami swiadczgcymi o naruszeniu zobowigzan w
zakresie bezpieczenstwa dostaw, jednakze z tresci ostatniego zdania wynika, iz Odwotujgcy
zostat uznany za podmiot nieposiadajgcy wiarygodnosci niezbednej do wykluczenia

zagrozenia dla bezpieczenstwa panstwa.

Odwotujgcy podniést takze, ze przepis art. 131e ust., 1 pkt. 5 Pzp koresponduje z
brzmieniem art. 39 Dyrektywy 2009/81/WE w sprawie udzielania zamdwien w dziedzinach
obronnosci i bezpieczenstwa. Wskazany art. 39 Dyrektywy podaje liste przypadkéw, w
ktérych kandydat lub oferent moze zosta¢ wykluczony z udziatu w procedurze udzielania
zamoéwienia. Ustep pierwszy, zawiera wykluczenia obowigzkowe zwigzane ze skazaniem
prawomocnym wyrokiem sgdu za niektore przestepstwa, ustep drugi zas daje instytuciji
zamawiajgcej margines dowolnosci w podjeciu decyzji o wykluczeniu kandydatow lub
oferentéw, ktérzy dopuscili sie okreslonych form wykroczeh zawodowych. Z kolei w art. 39
ust. 2 wskazano kryteria wykluczenia zwigzane z bezpieczenstwem dostaw, podajac, ze ,Z
udzialu w zamoéwieniu mozna wykluczy¢ kazdego wykonawce, ktory: (...) d) jest winny
powaznego wykroczenia zawodowego, udowodnionego dowolnymi srodkami przez instytucje
zamawiajgca/podmiot zamawiajgcy, takiego jak na przyktad pogwatcenie zobowigzan w
zakresie bezpieczenstwa informacji lub bezpieczenstwa dostaw w czasie wczesniejszego
zamoOwienia; e) na podstawie dowolnych srodkéw dowodowych, w tym chronionych zrodet
danych, uznano, ze nie posiada wiarygodnosci niezbednej do wykluczenia zagrozenia dla

bezpieczehstwa panstwa cztonkowskiego ".

Wykonawca podkreslit, ze litera d) odnosi sie wyraznie do naruszenia zobowigzanh
zwigzanych z bezpieczehstwem dostaw w trakcie poprzednich zaméwien. Obejmuje to
naruszenia zobowigzan wobec innych instytucji/podmiotéw zamawiajgcych, bez wzgledu na
panstwo cztonkowskie, w ktorym majg siedzibe. Mimo, ze dyrektywa nie wymaga skazania
prawomocnym wyrokiem sadu, do$¢ mocne okreslenia ,jest winny” oraz ,udowodnionego”
oznaczaja, ze instytucja zamawiajgca/podmiot zamawiajgcy musi opiera¢ sie na
obiektywnych i wiarygodnych informacjach, jezeli chce na tej podstawie wykluczy¢ z
procedury kandydata/oferenta. Z kolei litera e) odnosi sie do zwigzku miedzy
bezpieczenstwem dostaw i wiarygodnoscig kandydata lub oferenta, ktéry pojawia sie réwniez
w motywie 67. Ze wzgledu na szczeg6lng newralgicznos¢ pewnych zamowien zwigzanych z
obronnoscia [ bezpieczenstwem, postanowienie to umozliwia instytuciji
zamawiajgcej/podmiotowi zamawiajgcemu udowodnienie braku wiarygodnosci ,na podstawie
dowolnych srodkéw dowodowych, w tym chronionych zrdédet danych”. Motyw 65 precyzuje,
ze ,wykluczenie wykonawcéw powinno by¢ réowniez mozliwe w przypadku, gdy instytucja

zamawiajgca posiada informacje, w stosownych przypadkach pochodzgce z chronionego
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zrédta, méwigce, ze wykonawcy ci nie sg wystarczajgco wiarygodni, aby wykluczyc
zagrozenie dla bezpieczenstwa panstwa cztonkowskiego. Zagrozenie takie moze wynikac z

niektorych cech produktédw dostarczonych przez kandydata lub z jego struktury wtasnosci’.

Kwestie wiarygodnosci oraz wykorzystywanie danych pochodzgcych z chronionego zrddta
bedzie prawdopodobnie bardziej istotne w kontekscie bezpieczenstwa informacji. Jednakze
mogg one réwniez mie¢ znaczenie dla bezpieczehstwa dostaw, poniewaz to ostatnie zalezy
wyraznie zarbwno od wiarygodnosci dostawcy, jak i jakosci dostarczonego sprzetu. Z drugiej
strony, wykorzystywanie danych pochodzgcych z chronionych zrodet, jako $rodkéw
dowodowych z pewnoscig bedzie ograniczone do bardzo wyjgtkowych przypadkéw. Zdaniem
wykonawcy litera e) nie daje nieograniczonej dowolnosci podejmowania decyzji instytucjom
zamawiajgcym. Kazde wykluczenie kandydata lub oferenta musi opierac¢ sie na zagrozeniu
bezpieczehstwa panstwa cztonkowskiego. Instytucja zamawiajgca musi by¢ przygotowana
do udowodnienia, jezeli zajdzie taka koniecznos¢ w procedurach odwotawczych, ze istniejg
obiektywne i wiarygodne elementy wskazujgce na brak wiarygodnosci, ktére powodujg

zagrozenie dla bezpieczenstwa panstwa.

Wykonawca podat rowniez, ze tres¢ art. 131e ust. 1 pkt 5 Pzp czes¢ druga | (...) ,lub ktérych
uznano za nieposiadajgcych wiarygodnosci niezbednej do wykluczenia zagrozenia dla
bezpieczenstwa panstwa, takze w inny sposob niz w drodze wydania decyzji o cofnieciu
Swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego, o ktérej mowa w art. 66 ustawy z dnia 5
sierpnia 2010 r. o ochronie informacji niejawnych, w tym zwiaszcza sformutowanie "takze w
inny sposéb niz wydanie decyzji o cofnieciu $wiadectwa bezpieczenstwa" pozwala
jednakze na $ciste powigzanie kwestii "utraty wiary godnosci' z kwestia zapewnienia

bezpieczenstwa informaciji, a nie bezpieczenstwa dostaw.

Wykonawca stwierdzit, ze taka interpretacja jest zgodna ze stanowiskiem Dyrekcji
Generalnej ds. Rynku Wewnetrznego i Ustug wyrazonym w Nocie wyjasniajgcej w zakresie
bezpieczenstwa informacji omawiajgcej regulacje Dyrektywy 2009/81/WE w sprawie

udzielania zamowien w dziedzinie obronnosci i bezpieczenstwa.

W ocenie Odwotujgcego art. 131e ust. 1 pkt 5 Pzp dotyczy przede wszystkim wykluczenia z
postepowania o udzielenie zaméwienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa takich
wykonawcow, ktorzy naruszyli zobowigzania w zakresie bezpieczenstwa informacii.
Zamawiajgcy, moze dokona¢ wykluczenia na tej podstawie, gdy w postepowaniu wystgpi
wykonawca, z ktérym ma negatywne doswiadczenie w zakresie wypetniania zobowigzan

zwigzanych z bezpieczehstwem informacji. Uchybienie tym zobowigzaniom podczas
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realizacji wczesniejszych zamowien w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa moze takze
stanowi¢ przestanke negatywnej oceny zdolnosci wykonawcy do zapewnienia
bezpieczenstwa informacji, a w rezultacie przesadzac¢ o uznaniu przez zamawiajgcego, ze
wykonawca taki utracit wiarygodnos¢ niezbedng do wykluczenia zagrozenia dla

bezpieczenstwa panstwa, co réwniez bedzie skutkowac jego wykluczeniem z postepowania.

Zdaniem Odwotujgcego w przypadku bezpieczenstwa informacji i dostaw Zamawiajgcy, co
do zasady w sposdb nieuprawniony stosuje w niniejszej sprawie art. 131e ust. 1 pkt 5 Pzp.
Przepis ten stanowi bowiem, iz z postepowania o udzielenie zamoéwienia w dziedzinach
obronnosci i bezpieczenstwa wyklucza sie "wykonawcow, ktorzy naruszyli zobowigzania w
zakresie bezpieczenstwa informacji lub bezpieczenstwa dostaw (...)". Elementem
koniecznym dla wykonalnosci tego przepisu jest uprzednie szczegdtowe okreslenie w
zawieranej umowie tresci zobowigzan wykonawcy w zakresie "bezpieczenstwa informacji lub
"bezpieczenstwa dostaw". Ocena, czy zobowigzania sg prawidtowo wykonywane przez
wykonawce jest mozliwe, jedynie wowczas, gdy zobowigzania te zostaly okreslone przez
strony. Z uwagi na fakt, iz zobowigzania te stanowityby element umowy o zaméwienie

publiczne zachowana wina by¢ w tym przypadku forma pisemna.

W art. 131g ust. 1 Pzp (korespondujgcym z Art. 22 Dyrektywy Obronnej) zobowigzano
Zamawiajgcego do okreslenia w opisie przedmiotu zamdwienia zamieszczonym w
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia lub w ogtoszeniu o zamdwieniu wymagan
zwigzanych z realizacjg zamdwienia w dziedzinach obronnos$ci i bezpieczenstwa w celu
zapewnienia bezpieczenstwa informacji niejawnych (w szczegélnosci poprzez: 1)
zobowigzanie wykonawcy i podwykonawcy do zachowania poufnego charakteru informacji
niejawnych, znajdujgcych sie w jego posiadaniu lub z ktérymi zapozna sie w trakcie realizaciji
zamdwienia i po jego zakonczeniu, zgodnie z przepisami o ochronie informacji niejawnych;
2) zobowigzanie wykonawcy do uzyskania zobowigzania podwykonawcy, ktéremu zleci
podwykonawstwo w trakcie realizacji zamowienia, do zachowania poufnego charakteru
informacji niejawnych znajdujgcych sie w jego posiadaniu lub z ktérymi zapozna sie w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia i po jego zakonczeniu, zgodnie z przepisami 0
ochronie informacji niejawnych; 3) zobowigzanie wykonawcy do bezzwtocznego
dostarczenia informacji dotyczacych nowych podwykonawcéw, w tym podania ich nazwy
(firmy) i siedziby oraz danych, ktére umozliwiajg zamawiajgcemu stwierdzenie, ze kazdy z
nich posiada kwalifikacje wymagane do zachowania poufnego charakteru informaciji
niejawnych, do ktérych majg dostep lub ktére zostang wytworzone w zwigzku z
wykonywaniem umowy o podwykonawstwo; 4) prawo zweryfikowania lub odsuniecia

pracownikbw wykonawcy, ktérzy majg bra¢ udziat w realizacji zamowienia, zarébwno na
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etapie prowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, jak réwniez na
etapie realizacji umowy, jezeli wymaga tego ochrona podstawowych intereséw
bezpieczehstwa panstwa albo jest to konieczne w celu podniesienia bezpieczenstwa

realizowanych zamoéwien.)

Z kolei w art. oraz 1319 ust.2 (korespondujgcym z art. 23 Dyrektywy Obronnej) natozono na
zamawiajgcego obowigzek okreslenia w opisie przedmiotu zamowienia zamieszczonym w
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia lub w ogtoszeniu o zamoéwieniu, wymagan
zwigzanych z realizacjg zamdwienia w dziedzinach obronnos$ci i bezpieczenstwa w celu
zapewnienia bezpieczenstwa dostaw. W szczeg6lnosci Zamawiajgcy moze okreslic: 1)
zobowigzanie wykonawcy do ztozenia dokumentacji gwarantujgcej spetnianie wymogéw w
zakresie wywozu, transferu lub tranzytu towaréw zwigzanych z zamoéwieniem w dziedzinach
obronnosci i bezpieczenstwa, w tym wszelkich dokumentow towarzyszacych uzyskanych od
danego panstwa cztonkowskiego Unii Europejskiej; 2) zobowigzanie wykonawcy do
okreslenia ograniczen obowigzujgcych zamawiajgcego w zakresie ujawniania, transferu lub
wykorzystania produktéw i ustug lub rezultatéw zwigzanych z tymi produktami i ustugami
bedacych wynikiem postanowien dotyczgcych kontroli wywozu lub bezpieczenstwa; 3)
zobowigzanie wykonawcy do zlozenia dokumentacji gwarantujgcej, ze organizacja i
lokalizacja realizowanych dostaw umozliwia mu spetnienie wymogoéw zamawiajgcego w
zakresie bezpieczenstwa dostaw okreslonych w dokumentacji zaméwienia, a takze
zobowigzanie do zagwarantowania, ze ewentualne zmiany w realizacji dostaw w trakcie
realizacji zaméwienia nie wptyng negatywnie na zgodnos¢ z tymi wymogami; 4)
zobowigzanie, na uzgodnionych warunkach, wykonawcy do zapewnienia mozliwosci
realizacji zaméwienia w przypadku wzrostu potrzeb zamawiajgcego w wyniku sytuaciji
kryzysowej; 5) -zobowigzanie wykonawcy do ztozenia dokumentacji otrzymanej od wtadz
panstwowych wykonawcy dotyczgcej zapewnienia mozliwosci realizacji zaméwienia w
przypadku wzrostu potrzeb zamawiajgcego, wynikajacych z sytuacji kryzysowej; 6)
zobowigzanie wykonawcy do zapewnienia utrzymania, modernizacji lub adaptacji dostaw
stanowigcych przedmiot zamodwienia; 7) zobowigzanie wykonawcy do bezzwiocznego
informowania zamawiajgcego o0 kazdej zmianie, jaka zaszta w jego organizacji, realizaciji
dostaw lub strategii przemystowej, mogacej mie¢ wptyw na jego zobowigzania wobec
zamawiajgcego; 8) zobowigzanie wykonawcy, na uzgodnionych warunkach, do zapewnienia,
w przypadku gdy nie bedzie on juz w stanie zapewni¢ dostaw zamawiajgcemu, wszelkich
szczegOlnych s$rodkéw produkcji czesci zamiennych, elementéw oraz specjalnego

wyposazenia testowego, w tym rysunkéw technicznych, licencji i instrukcji uzytkowania.



Odwotujgcy zauwazyt, ze Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/81/WE z dnia
13 lipca 2009 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania niektérych zamdowien na roboty
budowlane, dostawy i ustugi przez instytucje lub podmioty zamawiajgce w dziedzinach
obronnosci i bezpieczenstwa i zmieniajgca dyrektywy 2004/17/WE i 2004/18/WE (Dz. Urz.
UE L 216 z 20.08.2009, str 76, 314 z 01.12.2009, str 64 oraz 319 z 02.12.2011, str 43)
zostata wdrozona do polskiego systemu prawnego na mocy ustawy z dnia 12 pazdziernika
2012 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz ustawy o koncesji na roboty
budowlane lub ustugi (Dz. U. z 2012 r., poz. 12711). Ustawa ta weszta w zycie w dniu 20
lutego 2013 r., wprowadzajgc regulacje dotyczace zamoéwieh w dziedzinach obronnosci i
bezpieczenstwa (Rozdziat 4a, obejmujacy art. 131e i 131g). Dopiero z dniem 20 lutego 2013
r. zaczety funkcjonowac¢ w polskim systemie zamowien publicznych pojecia "bezpieczenstwa
dostaw" i " bezpieczenstwa informacji” w odniesieniu do zamowien w dziedzinach obronnosci
i bezpieczenstwa. Przed implementacjg wskazanej dyrektywy i wejsciem ustawy w zycie w
polskim prawie nie funkcjonowaty pojecia "bezpieczenstwo dostaw" oraz "bezpieczenstwo
informacji". Nie istniat réwniez obowigzek naktadania na wykonawcow szczegoétowych
zobowigzan w zakresie bezpieczenstwa dostaw i informacji. Tym samym, w umowach o
zamoéwienia publiczne zawartych przed dniem 20 lutego 2013 r. nie zamieszczano
postanowien stanowigcych zobowigzania Wykonawcéw do zapewnienia "bezpieczenstwa
dostaw" i "bezpieczenstwa informacji". W omawianym zakresie w postepowaniach
poprzedzajacych zawarcie umow wskazanych w pismie informujagcym o wykluczeniu z
postepowania, tego typu warunki nie zostaty postawione przez Zamawiajgcego, co skutkuje
brakiem mozliwosci powotania sie na bezpieczenstwo dostaw, jako podstawy wykluczenia

wykonawcy.

Wobec braku zapisow umownych, okreslajgcych zobowigzania wykonawcéw w tym zakresie
nie jest mozliwe — w odniesieniu do umoéw zawartych przed dniem 20 lutego 2013 r. -
stosowanie art. 131e ust 1 pkt 5, gdyz przepis ten wskazuje, jako konkretng przestanke

wykluczenia "naruszenie zobowigzan".

Wobec braku takich zobowigzan sensu stricte, nie sposéb zarzuci¢ ich naruszenia, co w
praktyce czyni niewykonalnym stosowanie przepisu art. 131e ust. 1 pkt 5 w stosunku do
umoéw wskazanych przez Zamawiajgcego w pismie informujgcym o wykluczeniu.

Odwotujacy podkreslit, ze wskazywane przez zamawiajgcego umowy zostaly zawarte i
wykonane przez Odwotujgcego przed dniem 20 lutego 2013 r. i nie zawieraly szczeg6lnych
zobowigzan dotyczacych bezpieczenstwa dostaw i informacji. W przypadku tak istotnej
czynnosci jak ocena, czy dany wykonawca podlega wykluczeniu z postepowania,
niedopuszczalna jest nadinterpretacja przepisow ustawowych przez Zamawiajgcego.
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Wykluczenie z postepowania nastgpi¢ moze tylko i wytgcznie jedynie przy =zaistnieniu

przestanek ustawowych, ktére nie moga by¢ interpretowane rozszerzajgco.

Zaistnienie przestanek wykluczenia winno zosta¢ uzasadnione zaréwno od strony faktycznej
jak i prawnej, czego Zamawiajacy w ocenie Odwotujgcego nie uczynit w sposob
zadowalajgcy. Zgodnie z dyspozycjg wyzej wspomnianego przepisu art. 131 e ust. 1 pkt 5 z
postepowania o udzielenie zaméwienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa
wyklucza sie: ,wykonawcédw, ktérzy naruszyli zobowigzania w zakresie bezpieczenstwa
informacji lub bezpieczenstwa dostaw, lub ktérych uznano za nieposiadajgcych
wiarygodnosci niezbednej do wykluczenia zagrozenia dla bezpieczenstwa panstwa, takze w
inny sposéb niz w drodze wydania decyzji o cofnieciu $wiadectwa bezpieczenstwa
przemystowego, o ktérej mowa w art. 66 ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie
informacji niejawnych”. W omawianym zakresie brak wiarygodnosci niezbednej do
wykluczenia zagrozenia bezpieczenstwa panstwa powinien wynika¢ albo z decyzji o
cofnieciu Swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego albo z innego dokumentu lub
czynnosci, ktére powinny by¢ powigzane lub wynikaé z ustawy o ochronie informacii
niejawnych. Okolicznos¢ ta ma o tyle istotne znaczenie, ze zgodnie z obowigzujgcymi w toku
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego wymogami w zakresie przejrzystosci
procedury, decyzja zamawiajgcego wykluczeniu wykonawcy z postepowania wymaga
uzasadniania prawnego i faktycznego. Tym samym na zamawiajgcym spoczywa ciezar
wykazania, iz w odniesieniu do okreslonego wykonawcy zachodzg przyczyny stanowigce
podstawe do jego wykluczenia z postepowania. W tym zakresie, co prawda istotny wyjatek
od zasady jawnosci postepowania o udzielenie zaméwienia w dziedzinach obronnosci i
bezpieczehstwa dotyczy mozliwosci odstgpienia przez zamawiajgcego od obowigzku
uzasadnienia decyzji o wykluczeniu danego wykonawcy z postepowania, w przypadku, gdy
informacje otrzymane od instytucji wtasciwych w sprawach ochrony bezpieczenstwa
wewnetrznego lub zewnetrznego panstwa, stanowigce podstawe wykluczenia wykonawcy z
uwagi na zagrozenie dla bezpieczenstwa panstwa, sag informacjami niejawnymi i
przekazujacy je zastrzegt, iz nie wyraza zgody na udzielanie informacji o tresci dokumentu.
Tym niemniej, uzasadnienie wykluczenia odwotujgcego pozwala na przyjecie, ze nie istniejg
informacje przekazane przez wtasciwe instytucje bezpieczenstwa panstwa, ktére mogtyby
stanowi¢ podstawe do wykluczenia wykonawcy. Jednoczeénie nalezy wskazac, iz ustawa
Pzp stanowi w tym zakresie, ze informacje stanowigce przestanke utraty wiarygodnosci
wykonawcy, wskazujgce na mozliwos¢ utraty przez niego zdolnosci ochrony informaciji

niejawnych, podlegajg ochronie zgodnie z przepisami o ochronie informacji niejawnych.
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Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy stwierdzit, ze umowy wskazane przez
Zamawiajgcego [umowa nr DZSZ/195/V-5/UZ/PRZ/NEG/Z/2007-2008/396/140 z dnia
10.04.2008 (SYSTEM VCS) oraz umowa nr 1U/395/V-12/UZ/NEG/K/2011/335/158 z dnia
11.10.2011 (TACAN 2010)] zostaly wykonane i odebrane, zostato zwrécone w catosci
zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy i do dnia dzisiejszego Zamawiajgcy nie
wystagpit 0 zaptate jakichkolwiek kar umownych, ani nie sformutowat jakichkolwiek roszczen,
ktore bytyby nastepstwem nienalezytego wykonania tych umaéw.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie wniést o jego oddalenie stwierdzajac,

€O nastepuije.

Przedmiotem postgpowania jest dostawa w latach 2015-2022 Mobilnych Modutéw
Stanowiska Dowodzenia szczebla oddziat/pododdziat (MMSD o/p), czyli mobilnego sprzetu
wojskowego (SpW) wchodzgcego na wyposazenie stanowisk dowodzenia tj. podstawowego
elementu ugrupowania bojowego wojsk zaréwno na szczeblu taktycznym jak i operacyjnym,
ktérego zadaniem jest umozliwienie dowodzenie pododdziatami i stanowi zasadnicze
miejsce pracy dla dowoddztw, oraz zapewnia realizacje zadan poszczegdlnym komorkom

funkcjonalnym sztabu zaréwno w czasie pokoju, kryzysu oraz wojny.

Pozyskiwane w ramach niniejszego zaméwienia MMSD o/p majg szczegdlne znaczenie dla
bezpieczehstwa panstwa, gdyz bedgc podstawowym elementem sytemu dowodzenia i
kierowania wojskami i Srodkami walki:

1) zastgpig sprzet wojskowy dotychczas eksploatowany w SZ RP, ktéry aktualnie jest
przestarzaty technologicznie i sukcesywnie wycofywany z SZ RP. Pozwoli to na utrzymanie
wymaganych okreslonych wskaznikéw gotowosci bojowej w jednostek wojskowych w tym
zakresie, a takze na utrzymywanie ich gotowosci do podjecia dziatan przez SZ RP, co ma
szczegOlne znaczenie w obecnej sytuacji polityczno-militarnej w przypadku wystgpienia
sytuacji kryzysu, zagrozenia lub wojny.

2) umozliwig sprawne prowadzenie pracy dowoddczo - sztabowej, w trakcie ¢wiczen z
wojskami i ¢wiczen dowddczo - sztabowych, co wptynie korzystnie na proces szkolenia i
zgrywania obsad operacyjnych, a przez co podniesie zdolnosci bojowe SZ RP do
zapewnienie bezpieczenstwa panstwa;

3) przeznaczone s3 dla jednostek wszystkich Rodzajow Sit Zbrojnych, Rodzajéw Wojsk,
Inspektorat Wsparcia Sil Zbrojnych, Dowodztwo Garnizonu Warszawa i Zandarmerii
Wojskowej;

11



4) zapewnig stanowisku dowodzenia mobilno$¢ oraz krotki czasu rozwijania, przygotowania
do pracy i zwijania oraz przemieszczania zarowno podczas ¢wiczen oraz w sytuacjach
kryzysu oraz wojny;

5) pozwolg na sprawne i komfortowe zbieranie, przetwarzanie, przechowywanie i wymiane
informacji w ramach wewnetrznych sieci teleinformatycznych stanowiska dowodzenia oraz
umozliwig podtgczanie elementéw stanowisk dowodzenia do obecnie eksploatowanych w
Sitach Zbrojnych RP zautomatyzowanych systemédw dowodzenia oraz polowego i

stacjonarnego sytemu tgcznosci telefonicznej.

Zamawiajgcy zwrocit rowniez uwage, ze niniejsze zamdwienie ma na celu dostosowanie
Polskich Sit Zbrojnych do wspotpracy z innymi cztonkami NATO, gdyz w tych panstwach od
wielu lat z powodzeniem wykorzystuje sie stanowiska dowodzenia rozwijane w terenie na
bazie specjalistycznych konteneréw. Podkreslit réwniez, ze (...) Sprawnos$¢ techniczna
bedgcego na wyposazeniu Sit Zbrojnych RP uzbrojenia i sprzetu wojskowego (w tym MMSD
o/p) jest podstawowym wyktadnikiem stanu gotowosci bojowej i mobilizacyjnej oraz zdolnosci
Sit Zbrojnych RP do niezwtocznego podjecia dziatan w sytuacji kryzysu, zagrozenia i wojny.
Ma to bezposredni wptyw na zapewnienie bezpieczehstwa panstwa, co z kolei uzaleznione
jest od wiasciwego i terminowego realizowania zobowigzan gwarancyjnych i serwisowych
przez Wykonawcow dziatajgcych w obszarze przemystu zbrojeniowego”. Zamawiajacy podat
rowniez, ze (...) Niesprawnosci sprzetu majg bezposredni wptyw na wskazniki gotowosci
bojowej poszczegdlnych jednostek wojskowych. Na tej podstawie dokonywana jest biezgca
ocena jednostek wojskowych w tym zakresie. Dlatego niesprawnosci sprzetu majg
negatywny wptyw na biezgce funkcjonalnie jednostek wojskowych oraz na podejmowanie
decyzji dotyczgcych ich uzycia w sytuacji kryzysu, zagrozenia i wojny, oraz na zobowigzania
sojusznicze zwigzane z udziatem komponentéw SZ RP w ramach misji pokojowych i
stabilizacyjnych poza granicami panstwa. Sprawny sprzet wojskowy jest niezbednym
ogniwem szkolenia zotnierzy. Jego niesprawnos¢ powoduje nieefektywnos¢ systemu
szkolenia ze wzgledu na skrécenie rzeczywistego czasu szkolenia i jego intensywnosci.
Niesprawny sprzet bezposrednio powoduje réwniez brak mozliwosci zgrywania wojsk, co
znacznie obniza poziom wyszkolenia bojowego Zotnierzy i ogranicza ich zdolnosci do

wtasciwego dziatania w sytuacji kryzysu, zagrozenia i wojny”.
Majgc na uwadze powyzej wskazang istotnos¢ zamowienia oraz dotychczasowg wspétprace

z Odwotujgcym, zdaniem Zamawiajgcego uzna¢ nalezy, ze decyzja o wykluczeniu
Odwotujgcego na podstawie ar. 131e ust. 1 pkt 5 Pzp jest w petni uzasadniona.
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Wedtug Zamawiajacego, Odwotujgcy stusznie zostat uznany za podmiot, ktéry naruszyt
zobowigzania w zakresie bezpieczenstwa dostaw. Naruszenie to polegato na
niewykonywaniu/nienalezytym wykonywaniu obowigzkéw wynikajacych z udzielonych
gwarancji i zobowigzan serwisowych w ramach Umowy Nr DZSZ/195/V-
5/UZ/PRZ/NEG/Z/2007-2008/396/140 z dnia 10 kwietnia 2008 r. oraz Umowy Nr 1U/395/V-
12/UZ/NEG/K/2011/335/158 z dnia 11 pazdziernika 2011 r. Konsekwencjg, czego jest
réwniez uznanie Odwotujgcego za podmiot nieposiadajgcy wiarygodnosci niezbednej do

wykluczenia zagrozenia dla bezpieczenstwa panstwa.

Zamawiajgcy podat, ze rozpatrujgc niniejszg kwestie nalezy uwzglednic¢ fakt, ze ww. Umowy
zostaly zawarte jeszcze przed wprowadzeniem do Prawa zamowien publicznych regulacji
dotyczacych zaméwien w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa. Zamawiajgcy dziatat
wowczas zgodnie z decyzjg Nr 291/MON Ministra Obrony Narodowej z dnia 26 lipca 2006 r.
w sprawie zasad i trybu zawierania w resorcie obrony na rodowej uméw, ktdrych
przedmiotem jest uzbrojenie lub sprzet wojskowy (Dz. Urz. Min. Obr. Nar. Nr 14, poz. 179 ze

zm.).

Wskazat, ze (...) W przypadku Umowy Nr 1U/395/V-12/UZ/NEG/K/2011/335/158 z dnia
11.10.2011r., przedmiotem zamowienia byta dostawa, do ktorej stosuje sie art. 296 Traktatu
Ustanawiajgcego Wspodlnote Europejskg (aktualne odniesienie art. 346 Traktatu o
funkcjonowaniu Unii Europejskiej) w zwigzku z art. 4 ust. 3 lit f ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych. Przedmiot zamowienia ujety jest w "Wykazie
uzbrojenia i sprzetu wojskowego", stanowigcego zatgcznik nr 1 do "Wytycznych Ministra
Obrony Narodowej w sprawie zasad i trybu zawierania umow, ktérych przedmiotem jest
uzbrojenie lub sprzet wojskowy", stanowigcym zatgcznik do decyzji 291/MON Ministra
Obrony Narodowej z dnia 26 lipca 2006 r. w sprawie zasad i trybu zawierania w resorcie
obrony na rodowej umow, ktérych przedmiotem jest uzbrojenie lub sprzet wojskowy (Dz. Urz.
Min. Obr. Nar. Nr 14, poz. 179 ze zm.) pod pozycjg 11.8 "Sprzet naprowadzania i nawigacji"
oraz wskazany w "Projekcie planu modernizacji technicznej SZ RP w latach 2011-2012"
zatwierdzony przez Ministra Obrony Narodowej, jako stuzacy ochronie podstawowych
interesOw bezpieczenstwa panstwa - "BP" w rozumieniu art. 346 Traktatu o funkcjonowaniu
Unii Europejskiej. Ponadto zgodnie z opinig Gestora, realizacja powyzszego zadania scisle
zwigzana jest ze zwiekszeniem bezpieczenstwa lotbw w trudnych warunkach
atmosferycznych w dzien i w nocy dla wtasnych i sojuszniczych statkbw powietrznych oraz
przygotowaniem lotnisk MW do wspétdziatania z sitami NATO. Wobec powyzszego do

przedmiotu zamdwienia nie stosuje sie ustawy Prawo zaméwien publicznych”.
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Z kolei, (...) W przypadku Umowy DZSZ/195/V-5/UZ/PRZ/NEG/Z/2007-2008/396/140 z dnia
10 kwietnia 2008 r. przedmiotem zamowienia byta dostawa i ustugi, do ktérych stosuje sie
art. 296 Traktatu Ustanawiajgcego Wspdlnote Europejska (aktualne odniesienie art. 346
Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej), ktére na podstawie art. 4 ust. 3 lit f ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych wytgczone spod stosowania tej
ustawy. Przedmiot zamowienia ujety jest w "Wykazie uzbrojenia i sprzetu wojskowego"
stanowigcego zatagcznik nr 1 do "Wytycznych Ministra Obrony Narodowej w sprawie zasad i
trybu zawierania umoéw, ktérych przedmiotem jest uzbrojenie lub sprzet wojskowy",
stanowigcym zatgcznik do decyzji 291/MON Ministra Obrony Narodowej z dnia 26 lipca 2006
r. w sprawie zasad i trybu zawierania w resorcie obrony na rodowej uméw, ktorych
przedmiotem jest uzbrojenie lub sprzet wojskowy (Dz. Urz. Min. Obr. Nar. Nr 14, poz. 179 ze
zm.) pod pozycjg 11.6, 11.9, 11.11, a sprzet wojskowy umieszczony w wykazie, zgodnie z
decyzjg Nr 217/MON Ministra Obrony Narodowej z dnia 09 maja 2007 r. (Dz. Urz. Min. Obr.
Nar. z 2007 r. Nr 10 poz. 118) nalezy traktowaé, jako stuzgacy ochronie podstawowych
interesOw bezpieczenstwa panstwa w rozumienia art. 296 Traktatu Ustanawiajgcego
Wspolnote Europejskg”.

Zamawiajgcy powotujgc sie na note wyjasniajagcg Dyrekcji Generalnej ds. Rynku
Wewnetrznego i Ustug bezpieczenstwa dostaw do Dyrektywy 2009/81/WE oraz pismo
Urzedu Zamowien Publicznych "Bezpieczenstwo dostaw oraz ochrona informacji niejawnych
w postepowaniu 0 udzielenie zamowienia publicznego, oraz w czasie realizacji umowy o
zamoéwienie publiczne" [LexOmega 26/2014] ,stwierdzit, ze wykluczajagc Odwotujgcego z
udziatu w postepowaniu, miat na uwadze, ze zobowigzania gwarancyjne i serwisowe
mieszczg sie w definicji "bezpieczenstwa dostaw". Wskazat, ze "Wymogi w zakresie
bezpieczenstwa dostaw sg wymogami umownymi naktadanymi przez Zamawiajacego w celu
rzetelnej i terminowej dostawy sprzetu i ustug w odpowiedniej ilosci z dziedziny obronnosci i
bezpieczenstwa, jak rowniez statej dostepnosci zdolnosci w dziedzinie konserwacji i napraw,
czesci zamiennych oraz innych rodzajow wsparcia w kazdych warunkach, szczegoélnie w
sytuacjach kryzysowych”. Z kolei "Dyrektywa uznaje szczegdlng wage bezpieczenstwa
dostaw dla udzielania zamdéwien w dziedzinie obronnosci i bezpieczenstwa. Bezpieczenstwo
dostaw ma decydujgce znaczenie, szczegblnie w czasach kryzysu, kiedy niezawodna i
punktualna dostawa moze mie¢ dostownie decydujgce znaczenie. Ponadto bezpieczehnstwo
dostaw stanowi szczeg6lne wyzwanie ze wzgledu na niezwykle dtugi okres uzytkowania
produktu w przypadku wiekszosci sprzetu wojskowego, co wymaga wsparcia logistycznego,

unowoczesniania, modernizacji, itd. przez wiele lat."
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Zdaniem Zamawiajgcego "Podkreslenia wymaga fakt, iz dotyczy to nie tylko zakupu
pierwotnego, ale rébwniez jego kontynuacji dotyczgcych towardw i ustug, ktére majg miejsce
do konca okresu uzytkowania produktu." Ponadto "Wymagania dotyczgce bezpieczenstwa
dostaw wigzg sie bezposrednio z ustanowieniem warunkéw w zakresie statej dostepnosci
konserwacji i napraw, dostaw czesci zamiennych oraz innych rodzajow wsparcia
technicznego zwigzanego z przedmiotem zaméwienia." Takze "Z uwagi na charakter
zamoOwien w dziedzinie obronnosci i bezpieczenstwa, istotne z punktu widzenia
bezpieczenstwa dostaw jest réwniez okreslenie przez zamawiajgcego wymagan zwigzanych
z utrzymaniem, modernizacjg lub adaptacjg dostaw stanowigcych przedmiot zamdwienia.
Powyzsze wymagania sg szczegblnie istotne z uwagi na dtugi okres, w ktérym
wykorzystywany jest sprzet wojskowy, w trakcie ktérego musi by¢ zapewniona jego zdolnosc¢
bojowa". Stwierdzit, ze "Zapewnienie bezpieczenstwa dostaw moze byé oceniane przez
pryzmat zdolnosci podmiotu do wypetniania zobowigzan zwigzanych z bezpieczenstwem
dostaw w dotychczas zrealizowanych przez niego zaméwieniach w dziedzinach obronnosci i
bezpieczenstwa. Uchybienie tym zobowigzaniom we wczesniejszych zamowieniach moze
stanowi¢ przestanke do negatywnej oceny zdolnosci podmiotu do wypetnienia wymagan w

zakresie bezpieczenstwa dostaw ustanowionych dla danego zamdéwienia."

Zdaniem Zamawiajgcego, zapewnienie bezpieczenstwa dostaw przektada sie bezposrednio
na zachowanie przez panstwo zdolnosci do wykorzystywania swoich sit zbrojnych. Dalej
podat, ze ,Zgodnie z ogblng definicia przez pojecie  bezpieczenstwa
panstwa/bezpieczenstwa narodowego nalezy rozumie¢ odpowiednio zorganizowang obrong i
ochrone przed wszelkimi zagrozeniami militarnymi i niemilitarnymi, przy uzyciu sit i Srodkéw
pochodzacych z réznych dziedzin dziatalnosci panstwa — w tym z dziedziny zwigzanej z
obronnoscig panstwa. Bezpieczenstwo Panstwa to proces obejmujacy rozne Srodki
gwarantujgce trwaty, wolny od zaktécen byt i rozwdj panstwa w tym szeroko rozumiang
ochrone panstwa, jako instytucji politycznej, ochrone jednostki jak roéwniez catego
spoteczenstwa. Poprzez pojecie bezpieczenstwa panstwa rozumiemy réwniez stan i warunki,
w ktorych zapewniona jest ochrona narodu i terytorium panstwa oraz realizacji jego

interes6w zaréwno politycznych i ekonomicznych”.

Jego zdaniem — jak stusznie wskazuje pismiennictwo - pod pojeciem bezpieczenstwa
panstwa nalezy rozumie¢ réwniez zachowanie stanu réwnowagi pomiedzy potencjatem
obronnym kraju, a zagrozeniem wywofanym mozliwoscig powstania konfliktu. Przez pojecie
bezpieczehstwa panstwa rozumiemy takze kazdg czynnos¢ majgcg na celu podejmowanie
takich dziatan, ktére majg za zadanie zredukowanie ryzyka i eliminacje zagrozen w kazdej

dziedzinie panstwa, w tym w dziedzinie obronnosci.
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Zamawiajgcy podkreslit, ze bezpieczenstwo dostaw jest bezposrednio zwigzane z
bezpieczehstwem panstwa. Trudno moéwi¢ o bezpieczenstwie dostaw w oderwaniu od
bezpieczehstwa panstwa. Bez watpienia bezpieczenstwo dostaw stanowi warunek

zapewnienia skutecznosci dziatan panstwa.

Podat, ze Zamawiajgcy na bazie dotychczas zdobytego doswiadczenia podczas wspétpracy
z Odwotujgcym, podjat decyzje o wykluczeniu go z niniejszego postepowania, tym samym
podjat dziatania zapobiegawcze w ramach obowigzujgcego prawa, majgce na celu
zagwarantowanie bezpieczenstwa dostaw oraz bezposrednio zwigzanego z nim
bezpieczenstwa panstwa w prowadzonym postepowaniu o udzielenie zaméwienia

publicznego.

Wskazat, ze na etapie realizacji Uméw zawartych z Odwotujgcym (Umowa Nr DZSZ/A95/V-
5/UZ/PRZ/NEG/Z/2007-2008/396/140 z dnia 10 kwietnia 2008 r., Umowa Nr 1U/395/V-
12/UZ/NEG/K/2011/335/158 z dnia 11 pazdziernika 2011 r. - zwane dalej "Umowami"),
dochodzito wielokrotnie do nienalezytej realizacji zobowigzan gwarancyjnych oraz
serwisowych, poprzez nieterminowg realizacje powstatych uszkodzen, nienaprawialnie
sprzetbw w wymaganym zakresie, brak zwrotu sprzetu po naprawie, nie przedtuzanie

terminbw gwaranciji.

Odwotujgcy, fakt nie wywigzywania sie ze zobowigzan umownych argumentowat brakami
kadrowymi, jak réwniez brakiem potencjatu technicznego i logistycznego (m. in. pismo Nr
21065 z dnia 16 pazdziernika 2013 r.) Kolejnym dowodem potwierdzajgcym nierzetelnosé
Odwotujgcego jest pismo Nr 17683 z 29 sierpnia 2014 r. i pismo Nr 18679 z dnia 12
wrzesnia 2014 r.,, w ktérych to Odwotujgcy przeprasza Zamawiajacego za zwioke w
udzielaniu odpowiedzi na pytania dotyczgce nie wywigzywania sie ze zobowigzan
gwarancyjnych. Takze w pismie Nr 21065 z dnia 16 pazdziernika 2013 r. jednoznacznie
przyznaje, ze po stronie wykonawcy pojawiajg sie problemy w realizacji uméw. Odwotujgcy
wskazuje, ,ze nasz serwis rzeczywiscie nie dotrzymat ustalonych terminéw realizacji
napraw". Jednoczesnie Odwotujgcy informuje, iz w zwigzku z zaistniatymi opo6znieniami
dokonat zmian kadrowych w komorce organizacyjnej odpowiedzialnej za naprawy sprzetu. W
dalszej czesci pisma czytamy, iz niezrealizowanie napraw jest problemem okresowym, a
podjete przez Odwotujgcego zmiany kadrowe miaty poprawi¢ sposéb realizacji ustug
serwisowych i jak zapewniat Odwotujacy od tego czasu miaty one by¢ wykonywane zgodnie
z obowigzujgcymi umowami. Pomimo obietnic Odwotujgcego, nadal miato miejsce niezgodne

z postanowieniami Uméw wykonywanie zobowigzan gwarancyjnych i serwisowych. Takze w
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pismie Nr 14145 z dnia 08 lipca/2013 r. Odwotujacy w dalszym ciggu przyznaje, ze
opdznienia w realizacji umowy majg miejsce, zaznaczajgc jednoczesnie, ze (...) zaistniate
opdznienia nie majg jednak wptywu na biezgcg prace operacyjng. Z czym absolutnie
Zamawiajgcy nie moze sie zgodzi¢. O istotnosci napraw gwarancyjnych swiadczy chociazby
fakt, iz jedna ze stwierdzonych usterek spowodowata wytgczenie z pracy bojowej PR VCS w
m. Roskosz (pismo Nr 1966/13 z dnia 01 sierpnia 2013 r.)"

Zamawiajgcy podat réwniez, ze (...) Z korespondenciji kierowanej do Odwotujgcego, wynika,
zeby byt on wielokrotnie wzywany do dokonania napraw gwarancyjnych w ramach zawartej
Umowy (m. in. naprawa gwarancyjna posterunku VCS, rejestracji korespondencji lotniczej
DIVOS, zasilacza awaryjnego UPS, uszkodzonego dysku twardego serwera DELL, matrycy
konsoli KWM, przetacznika noznego stanowiska roboczego CWP 03, zasilacza pulpitu
nawigatorskiego systemu komunikacji gtosowej) (m.in. pismo wych. Nr 3940/13 z dnia 11
lipca 2013 r., pismo Nr 1966/13 z dnia 01 sierpnia 2013 r., pismo wych. Nr 169/14 z dnia 24
stycznia 2014 r., pismo wych. Nr 1219/13 z dnia 22 kwietnia 2013 r., pismo wych. Nr 324/13
z dnia 29 stycznia 2013 r., pismo wych. Nr 282/13 z dnia 24 stycznia 2013 r., pismo wych. Nr
231/13 z dnia 16 stycznia 2013 r., pismo wych. Nr 3037/13 z dnia 29 listopada 2013 r., pismo
wych. Nr 2960/13 z dnia 19 listopada 2013 r., pismo wych. Nr 2488/13 z dnia 30 wrzesnia
2013 r.). Z pisma Jednostki Wojskowej Nr 1653 (pismo wych. Nr GW/6508/14 z dnia z dnia
03 listopada 2014 r.) wynika, iz MAW Telecom Intl. S.A. nie reagowato w zaden sposob, m.
in. na ,Protoké6t Reklamaciji”. Wskazaé nalezy, iz zgodnie z zapisami Karty Gwarancyjnej na
rozpatrzenie ,Protokotu Reklamacji" Wykonawca ma 7 dni, natomiast na usprawnienie
wadliwych wyrobéw ten termin wynosi 14 dni. MAW Telecom Intl. S.A. nie podjat w
okreslonych wyzej terminach zadnych krok6w zmierzajgcych do usuniecia powstatych w
wyrobach wad. Zamawiajgcy, pismem wych. Nr 7625/13 z dnia 21 czerwca 2013 r. zwrdcit
uwage Prezesowi Zarzgdu MAW Telecom International S.A., ze naprawy gwarancyjne dot.
VCS (Umowa Nr DZSZ/195/V-5/UZ/PRZ/NEG/Z/2007-2008/396/140) sa realizowane tylko
czesciowo lub ze znacznym przekroczeniem terminbw oraz nie usunieciem czesci
zgtoszonych usterek. W przedmiotowym piSmie Zamawiajacy zwraca sie z prosbg o pilne
wyjasnienie przyczyn nie wy wigzywania sie z zobowigzan gwarancyjnych wynikajgcych z
tresci przedmiotowej umowy. W pismie wych. Nr 1700/13 z dnia 16 lipca 2013 r. Dowodca
Jednostki Wojskowej Nr 2823 domagat sie pilnej reakcji MAW Telecom International S.A. w
celu usprawnienia systemu MVCS, na skutek awarii zasilacza UPS typu SCHRACK
dostarczonego, jako zamienny po awarii oryginalnego zasilacza, jednoczesnie zaznaczajgc,
Zze czas usuwania awarii ww. zasilacza jest bardzo dtugi i niezgodny z zapisami umowy.
Zamawiajacy, pismem wych. Nr V/7275/14 z dnia 13 czerwca 2014 r. ponownie zwrdcit sie
do Odwotujgcego o niezwtoczne dokonanie wtasciwych wpiséw do kart gwarancyjnych
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wskazujgcych czas przediuzenia gwarancji pod rygorem zastosowania kar umownych. W
tym samym pismie Zamawiajgcy podnosit kwestie pilnego wykonania zalegtych napraw.

W dniu 16 lipca 2014 r. do Odwotujgcego zostato przestane przez Zamawiajagcego pismo
(wych. Nr V/8630/14), ktérego tresC¢ zawierata zaproszenie uprawnionych przedstawicieli
Odwotujgcego do Zamawiajgcego celem dokonania analizy kazdego przypadku usterki
zgtoszonej w trakcie realizacji umowy, jak réwniez dokonania odpowiednich wpisow w
kartach gwarancyjnych. W przedmiotowym pismie Zamawiajgcy podnosi, iz przedtuzenie
okresu gwarancji jest tylko jednym z obowigzkéw Wykonawcy. Jednoczesnie Zamawiajacy
wzywa Odwotujgcego do zwrotu wszystkich urzgdzen, ktére Odwotujgcy pobrat do naprawy.
Zamawiajgcy, w dniu 29 maja 2014 r. (pismo wych. Nr W6604/14), ponownie domaga sie
kontynuacji wykonywania napraw gwarancyjnych zgodnie z zapisami umownymi.
Zatgcznikiem do niniejszego pisma jest pismo Centrum Wsparcia Teleinformatycznego Sit
Powietrznych (CWT SP) z dnia 4 kwietnia 2014 r. (nr wych.1477/14) oraz pismo Nr 592/14 z
dnia 28 marca 2014 r. i pismo Nr 646/14 z dnia 31 marca 2014 r. Z jego tresci wynika
jednoznacznie, iz firma MAW Telecom S.A. nie realizuje zapisow Umowy nr
DZSZ/195V~5/UZ/PRZ/NEG/Z/2007~2008 z dnia 10 kwietnia 2008 r. w zakresie napraw
gwarancyjnych. W dalszej czesci CWT SP zwraca uwage, iz gwarant nie podjgt zadnych
dziatan w tym =zakresie, a zdecydowana wiekszos¢ wykazanych uszkodzen zostata
ujawniona jeszcze przed grudniem 2013 r. Pismem wych. Nr V/6989/14 z dnia 09 czerwca
2014 r. Zamawiajgcy prosi o pilne wyjasnienie, z jakich powoddéw przetrzymywany jest przez
firma MAW Telecom Intl. S.A. konwerter Groomer, ktéry pobrano do naprawy 19 sierpnia
2013 r.”

Zamawiajgcy podkreslit, ze opisane powyzej zachowania Odwotujgcego, polegajgce na
niewykonywaniu i nienalezytym wykonywaniu zobowigzan gwarancyjnych i serwisowych,
(...) negatywnie wptywajg miedzy innymi na funkcjonowanie stanowisk nawigatoréw
naprowadzania poprzez obnizenie ich gotowosci do zabezpieczenia zadan lotniczych
realizowanych w Sitach Zbrojnych RP (pismo Nr 6557/ISt z dnia 20 sierpnia 2014 r.).
Inspektorat Systemoéw Informacyjnych w pismie Nr 6557/ISI, stwierdza, iz "dotychczasowe
dziatania zmierzajgce do wyegzekwowania od firmy MAW Telecom S.A. zobowigzan
wzgledem MON w zakresie napraw gwarancyjnych sytemu VCS, w tym do zwrotu przez
firme pobranych do napraw urzadzen (bedgcych wiasnoscig wojska) nie przyniosty
oczekiwanego rezultatu. Powyzsze swiadczy o tym, iz Wykonawca naruszyt bezpieczenstwo
dostaw podczas realizacji wczesniej zawartych uméw, i tym samym nie daje gwarancji
zdolnosci do zrealizowania zobowigzan zwigzanych z bezpieczenstwem dostaw w ramach

zamoéwienia, o ktérego udzielenie sie ubiega”.
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Zdaniem Zamawiajgcego, zatgczone do odpowiedzi na odwotanie dokumenty, potwierdzajg
w sposéb obiektywny i wiarygodny okolicznosci, iz Odwotujgcy naruszyt zobowigzania w
zakresie bezpieczenstwa dostaw, poprzez nie wywigzywanie sie w nalezyty sposéb ze
zobowigzan gwarancyjnych i serwisowych okreslonych w Umowie Nr DZSZ/195/V-
5/UZ/PRZ/NEG/Z/2007-2008/396/140 z dnia 10 kwietnia 2008 r. i Umowie Nr 1U/395/V-
12/UZ/NEG/K/2011/335/158 z dnia 11 pazdziernika 2011 r. oraz ze Wykonawca nie posiada
wiarygodnosci niezbednej do wykluczenia zagrozenia dla bezpieczenstwa panstwa.

Odwotujgcy, w ocenie Zamawiajgcego, nie jest podmiotem wiarygodnym, z uwagi na
wskazane powyzej naruszenia oraz sposOb dziatania, ktéry nie gwarantuje tak waznej i
wymaganej w zamowieniach w dziedzinie obronnosci i bezpieczenstwa stabilnosci i ciggtosci

nalezytej wspoétpracy pomiedzy wykonawca i Zamawiajgcym.

Podat takze, ze ,W ocenie Odwotujgcego, wykluczenie na podstawie art. 131 e ust. 1 pkt 5
Pzp dotyczy wykluczenia z postgpowania wykonawcéw, ktorzy naruszyli bezpieczenstwo
informacji. Odwotujgcy twierdzi, ze przepis ten "pozwala jednakze na Sciste powigzanie
kwestii 'utraty wiarygodnosci' z kwestig zapewnienia bezpieczehnstwa informacji, a nie
bezpieczehstwa dostaw", co wedlug Zamawiajgcego jest zbyt daleko idgca i nieprawidtowg
proba interpretacji wskazanego przepisu.

W ocenie Zamawiajgcego, takze twierdzenie Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy moze
wykluczy¢ na podstawie art. 131e ust. 1 pkt 5 Pzp tylko wykonawce, z ktorym ma negatywne
doswiadczenia w zakresie zobowigzan zwigzanych z bezpieczenstwem informacji i tylko
naruszenie bezpieczenstwa informacji w rezultacie przesgdza o tym, iz taki wykonawca
utracit wiarygodno$¢ niezbedng do wykluczenia zagrozenia dla bezpieczenstwa panstwa, co
w konsekwencji skutkuje wykluczeniem z postepowania - w petni odnosi sie rowniez do
bezpieczenstwa dostaw, tj. analogicznie, naruszenie przez wykonawce bezpieczenstwa
dostaw stanowi przestanke uzasadniajacg wykluczenie wykonawcy z postepowania i
uzasadnia wykluczenie wykonawcy z powodu nieposiadania wiarygodnosci niezbednej do

wykluczenia zagrozenia dla bezpieczenstwa panstwa.

Odnosnie twierdzen Odwotujgcego, ze (...) elementem koniecznym dla wykonalnosci tego
przepisu (131e ust. 1 pkt 5 Pzp) jest uprzednie szczeg6towe okreslenie w zawieranej
Umowie tredci zobowigzan Wykonawcy w zakresie "bezpieczenstwa informacji" Iub
"bezpieczenstwa dostaw". Ocena, czy zobowigzania sg prawidtowo wykonywane przez
wykonawce jest mozliwa, jedynie wowczas, gdy zobowigzania te zostaty okreslone przez

strony. Z uwagi na fakt, iz zobowigzania te stanowityby element umowy o zaméwienie
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publiczne zachowana winna by¢ w tym przypadku forma pisemna (...), Zamawiajacy,
zauwazyt, ze, jak wskazano w punkcie 1 powyzej, zobowigzania gwarancyjne i serwisowe

mieszczg sie w pojeciu "bezpieczenstwo dostaw".

Zobowigzania gwarancyjne i serwisowe Odwotujgcego zostaty zawarte w par. 8 Umowy
DZSZ/195/V-5/UZ/PRZ/NEG/Z/2007-2008/396/140 z dnia 10 kwietnia 2008 r. i par. 8 Umowy
Nr 1U/395/V~12/UZ/NEG/K7200il/335/158 z dnia 11 pazdziernika 2011 r., a obie umowy
zostaly zawarte w formie pisemnej. Tym samym mozliwe jest dokonanie oceny, czy
zobowigzania sg prawidtowo wykonywane przez wykonawce, bowiem zobowigzania

gwarancyjne i serwisowe zostaty okreslone przez strony w prawidtowej formie.

Ustosunkowujgc sie do argumentacji prawnej Odwotujgcego [ze dla zastosowania podstaw
wykluczenia z art. 131e ust.1 pkt 5 ustawy Pzp Zamawiajgcy ma obowigzek okreslenia w
opisie przedmiotu zaméwienia zamieszczonym w specyfikacji istotnych warunkéow
zamowienia lub w ogtoszeniu o zméwienia, wymagan zwigzanych z realizacjg zamowienia w
dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa dostaw oraz, ze Dyrektywa Parlamentu
Europejskiego i Rady 2009/81/WE z dnia 13 lipca 2009 r. w sprawie koordynacji procedur
udzielania niektérych zaméwieh na roboty budowlane, dostawy i ustugi przez instytucje i
podmioty zamawiajace w dziedzinie obronnosci i bezpieczenstwa i zmieniajgca Dyrektywy
2004/17/WE i 2004/18/WE, zostata wdrozona do polskiego systemu prawnego na mocy
ustawy z dnia 12 pazdziernika 2012 r. o zmianie ustawy - Prawo zamdwien publicznych oraz
ustawy o koncesji na roboty budowlane i ustugi (Dz. U. z 2012 r. poz. 1271), ktéra to ustawa
weszta w zycie w dniu 20 lutego 2013 r. wprowadzajac regulacje dotyczace zamédwien w
dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa, a zatem dopiero z dniem 20 lutego 2013 r.
zaczety funkcjonowac¢ w polskim systemie zaméwien publicznych pojecia "bezpieczenstwa
dostaw" i "bezpieczenstwa informacji" w odniesieniu do zaméwien w dziedzinach obronnosci
i bezpieczenstwa] — zamawiajacy podat, ze (...) zapisy dotyczgce ,bezpieczenstwa dostaw"
zaczety funkcjonowac¢ w polskim systemie prawnym dopiero z dniem 20 lutego 2013 r.,
nalezy sie zastanowi¢, jaki byt cel wprowadzenia przedmiotowych regulacji do ustawy Prawo
zamoéwien publicznych. Bez watpienia celem ustawodawcy byto ,zabezpieczenie"
Zamawiajgcego przed podejmowaniem ryzyka zwigzanego z powierzaniem realizacji
kolejnych umoéw wykonawcom, ktérzy w dotychczasowej wspétpracy nienalezycie
wykonywaty zobowigzania umowne. Przekiada sie to w oczywisty sposob na zabezpieczenie
bezpieczenstwa panstwa poprzez nie udzielenie zaméwienia podmiotowi, ktéry naruszyt
zobowigzania w zakresie bezpieczenstwa dostaw, tj. podmiotowi, ktdry nierzetelnie i

nienalezycie realizowat umowy”.
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Odnosnie twierdzen Odwotujgcego, ze w umowach o zamowienia publiczne zawartych przed
dniem 20 lutego 2013 r. nie zamieszczano szczegdlnych postanowien stanowigcych
zobowigzania wykonawcéw do zapewnienia "bezpieczenstwa dostaw" i "bezpieczenstwa
informacji" i wobec braku zapiséw umownych, okreslajacych zobowigzania wykonawcéw w
tym zakresie nie jest mozliwe - w odniesieniu do uméw zawartych i wykonanych przed 20
lutego 2013 r. - stosowanie art. 131e ust. 1 pkt 5 Pzp, gdyz przepis ten wskazuje, jako
konkretng przestanke wykluczenia "naruszenie zobowigzali" — Zamawiajacy stwierdzit. ze
(...) o tym, czy dane zobowigzanie wykonawcy okreslone w umowie dotyczy bezpieczenstwa
dostaw - decyduje jego tres¢, a nie zatytutowanie/nazwanie danego zobowigzania. W
dokumentacji postepowan, na skutek przeprowadzenia, ktérych zawarto z Odwotujgcym ww.
Umowy, znajdowaty sie zapisy dotyczgce zobowigzan gwarancyjnych i serwisowych, a tym
samym zawieraty one elementy dotyczgce bezpieczenstwa dostaw. Zatem Zamawiajgcy miat
mozliwo$¢ powotania sie na "bezpieczehstwo dostaw”, jako podstawe wykluczenia

Wykonawcy”.

Podat takze, ze (...) Faktycznie, w ramach ww. Umowy, Odwotujgcy wykonat dostawy, ktére
byty ich przedmiotem. Dostawy te zostaty odebrane i Zamawiajgcy nie ma co do tego faktu
zastrzezen. Natomiast przedmiot obu Umoéw, poza zobowigzaniem dostawy, obejmowat
rowniez zobowigzania gwarancyjne i serwisowe, ktérych Odwotujgcy nie zrealizowat lub
nienalezycie realizowat. Jednoczesnie, Zamawiajgcy chciatby zauwazy¢, ze nieprawdziwe
jest twierdzenie Odwotujgcego, iz Zamawiajgcy nie wystepowat do Odwotujgcego z
roszczeniami, ktérych podstawg byto niewykonanie bgdz nienalezyte wykonane zobowigzan
gwarancyjnych i serwisowych zgodnie z postanowieniami Uméw. Zamawiajgcy wielokrotnie
zwracat sie do Odwotujgcego, by podjgt on odpowiednie dziatania majgce na celu

wywigzanie sie z postanowien zawartych w Umowach”.

W podsumowaniu Zamawiajgcy stwierdzit, ze nie nadinterpretuje przestanki wykluczenia z
art. 131e ust. 1 pkt 5 Pzp, albowiem kieruje sie dotychczas zebranym doswiadczeniem w
zakresie wspotpracy z wykonawcami (niewykonywaniem lub nienalezytym wykonywaniem
zobowigzan umownych) i jego zadaniem jest czuwa¢ nad nalezytym zabezpieczeniem
intereséw Skarbu Panstwa poprzez udzielanie zamdéwien wykonawcom gwarantujgcym
zapewnienie bezpieczenstwa informacji, bezpieczenstwa dostaw oraz uznanym za
posiadajgcych wiarygodnos¢ niezbedng do zapewnienia bezpieczenstwa panstwa.
Podkreslit, ze trudno oczekiwaé od Zamawiajgcego, ze nie bedzie brat pod uwage w obecnie
prowadzonych postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego dos$wiadczen
zebranych podczas realizacji uméw zawartych przed dniem 20 lutego 2013 r. - tj. przed
dniem wdrozenia do polskiego systemu prawnego Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i
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Rady 2009/81/WE z dnia 13 lipca 2009 r., albowiem majac na uwadze dotychczasowe
doswiadczenie nie moze dopusci¢ do =zagrozenia bezpieczenstwa panstwa poprzez

dopuszczenie Odwotujgcego do udziatu w postepowaniu.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystgpienie zgtosili
wykonawcy wspélnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia - Comarch S.A., Cenrex Sp. z
0. 0., Przedsiebiorstwo Innowacyjno-Wdrozeniowe Armpol Sp. z 0.0. oraz Transbit Sp. z 0. o.

z Krakowa, wnoszgc o oddalenie odwotania.

Rozpoznajac odwotanie Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie, uwzgledniajac art. 192 ust.2 ustawy Pzp, podlega oddaleniu.

Wykonawca - MAW TELECOM INTL S.A. z siedzibg w Warszawie [Odwotujacy] podnidst w

odwotaniu zarzut naruszenia:

5) art. 131e ust. 1 pkt 5 Pzp z uwagi na bezpodstawne wykluczenie wykonawcy z udziatu w
postepowaniu;

6) art. 51 Pzp z uwagi na dokonanie niewfasciwej oceny spetniania warunkéw przez
wykonawcow, w nastepstwie czego btednie poinformowano wykonawcéw, ktérzy ztozyli
wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, o wynikach dokonanej oceny;

7) art. 24 ust. 3 w zw. z art. 131e ust. 4 Pzp z uwagi na niewskazanie w pismie informujgcym
o wykluczeniu szczegétowych podstaw faktycznych i prawnych wykluczenia;

8) art. 7 ust. 1 Pzp z uwagi na zastosowanie w przypadku wniosku ztozonego przez
Odwotujgcego nadinterpretacji przepisu art. 131e ust. 1 pkt 5 Pzp, co swiadczy o
prowadzeniu postepowania o udzielenie zamoéwienia w spos6b niezapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurencji.

W uzasadnieniu odwotania z kolei, wnoszgcy odwotanie wykonawca powotat sie wytacznie

na okoliczno$ci faktyczne zwigzane z naruszeniem art. 131e ust.1 pkt 5 ustawy Pzp, oraz

art. 24 ust. 3 w zw. z art. 131e ust. 4 Pzp i art. 7 ust. 1 Pzp. Zgodnie z art. 180 ust.3 ustawy

Pzp odwofanie powinno wskazywa¢ nie tylko czynno$¢ lub zaniechanie czynnosci

zamawiajgcego, ktorej zarzuca sie niezgodno$¢ z przepisami ustawy, i zwiezte

przedstawienie zarzutéw, oraz okreslaé zgdanie. Odwotanie takze powinno wskazywaé
okolicznosci faktyczne uzasadniajgce jego wniesienie. Przedstawienie okolicznoSci
faktycznych dopiero w pismie procesowym w dniu 12 grudnia 2014 r. w sytuacji, gdy
odwotanie zostato wniesione w dniu 28 listopada 2014 r. od czynnosci, o ktérych wykonawca
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zostat poinformowany w dniu 20 listopada 2014 r. nie jest skuteczne w zwigzku z art. 182
ust.1 pkt 1 ustawy Pzp i tym samym ten zarzut nie podlegat rozpoznaniu przez lzbe.
Reasumujac Izba stwierdza, ze na gruncie ustawy Pzp nie jest dopuszczalne po uptywie
terminu na wniesienie odwotania zaréwno formutowanie jak i doprecyzowywanie tresci
zarzutdbw odwotania. Odwotanie nie moze mie¢ charakteru kadtubowego, powinno
konkretyzowaé zarzuty, nakierowane na uwzglednienie odpowiadajgcych im zadan ze
wskazaniem nie tylko okolicznosci prawnych, ale przede wszystkim powinno wskazywac
okolicznosci faktyczne, pozwalajgce na dokonanie oceny zasadnosci zarzutéw. W
szczegoblnosci, tak jak w tym przypadku, podnoszgc zarzut dokonania niewtasciwej oceny
spetniania warunkéw, wykonawca powinien opisowo jednoznacznie sprecyzowac ten zarzut,
wskazujgc te postanowienia z oferty [ofert], ktére w ocenie Odwotujgcego, miaty powodowac
przyznanie innej liczby punktéw, anizeli przyjeta przez Zamawiajgcego.

Rozpoznajgc zarzuty we wskazanym powyzej zakresie, lzba miata na uwadze, ze
przedmiotem zamoéwienia w niniejszym postepowaniu jest dostawa w latach 2015-2022
Mobilnych Modutéw Stanowiska Dowodzenia szczebla oddziat/pododdziat (MMSD o/p), czyli
mobilnego sprzetu wojskowego (SpW) wchodzgcego na wyposazenie stanowisk
dowodzenia, ktory to sprzet — jak podat Zamawiajgcy - jest podstawowym elementem
ugrupowania bojowego wojsk zaréwno na szczeblu taktycznym jak i operacyjnym, i ktérego
zadaniem jest umozliwienie dowodzenie pododdziatami i stanowi zasadnicze miejsce pracy
dla dowoddztw, oraz zapewnia realizacje zadan poszczeg6lnym komérkom funkcjonalnym
sztabu zaréwno w czasie pokoju, kryzysu oraz wojny. Trudno nie zgodzi¢ sie takze ze
stanowiskiem Zamawiajgcego, ze pozyskiwane w ramach niniejszego zamoéwienia MMSD
o/p — przeznaczone dla jednostek wszystkich Rodzajéw Sit Zbrojnych, Rodzajéw Wojsk,
Inspektorat Wsparcia Sil Zbrojnych, Dowoédztwo Garnizonu Warszawa i Zandarmerii
Wojskowej - majg szczegdlne znaczenie dla bezpieczenstwa panstwa, albowiem bedac
podstawowym elementem sytemu dowodzenia i kierowania wojskami i srodkami walki: (1)
zastgpig sprzet wojskowy dotychczas eksploatowany w SZ RP, ktéry aktualnie jest
przestarzaty technologicznie i sukcesywnie wycofywany z SZ RP. Pozwoli to na utrzymanie
wymaganych okreslonych wskaznikow gotowosci bojowej w jednostek wojskowych w tym
zakresie, a takze na utrzymywanie ich gotowosci do podjecia dziatan przez SZ RP, co ma
szczegblne znaczenie w obecnej sytuacji polityczno-militarnej w przypadku wystgpienia
sytuacji kryzysu, zagrozenia lub wojny; (2) umozliwig sprawne prowadzenie pracy dowodczo
- sztabowej, w trakcie ¢wiczen z wojskami i ¢wiczen dowodczo - sztabowych, co wptynie
korzystnie na proces szkolenia i zgrywania obsad operacyjnych, a przez co podniesie
zdolnosci bojowe SZ RP do zapewnienie bezpieczenstwa panstwa; (3) zapewnig stanowisku

dowodzenia mobilno$¢ oraz krétki czasu rozwijania, przygotowania do pracy i zwijania oraz
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przemieszczania zarébwno podczas ¢wiczen oraz w sytuacjach kryzysu oraz wojny; oraz (4)
pozwolg na sprawne zbieranie, przetwarzanie, przechowywanie i wymiane informacji w
ramach wewnetrznych sieci teleinformatycznych stanowiska dowodzenia, a takze umozliwig
podtgczanie elementédw stanowisk dowodzenia do obecnie eksploatowanych w Sitach
Zbrojnych RP zautomatyzowanych systeméw dowodzenia oraz polowego i stacjonarnego
sytemu tgcznosci telefonicznej. Niewatpliwie sprawno$¢ techniczna bedgcego na
wyposazeniu Sit Zbrojnych RP uzbrojenia i sprzetu wojskowego (w tym MMSD o/p) jest
podstawowym wyktadnikiem stanu gotowosci bojowej i mobilizacyjnej oraz zdolnosci Sit
Zbrojnych RP do niezwtocznego podjecia dziatan w sytuacji kryzysu, zagrozenia i wojny, co
ma bezposredni wptyw na zapewnienie bezpieczenstwa panstwa, a co z kolei uzaleznione
jest od wiasciwego i terminowego realizowania zobowigzan gwarancyjnych i serwisowych
przez wykonawcdw dziatajgcych w obszarze przemystu zbrojeniowego. Takze w ocenie Izby
niesprawnosci sprzetu majg negatywny wptyw na biezace funkcjonalnie jednostek
wojskowych oraz na podejmowanie decyzji dotyczacych ich uzycia w sytuacji kryzysu,
zagrozenia i wojny, oraz na zobowigzania sojusznicze zwigzane z udziatem komponentéw
SZ RP w ramach misji pokojowych i stabilizacyjnych poza granicami panstwa. Rowniez
sprawny sprzet wojskowy — tak jak podat Zamawiajgcy - jest niezbednym ogniwem szkolenia
zotnierzy, a jego niesprawno$¢ powoduje m.in. nieefektywnos¢é systemu szkolenia ze
wzgledu na skrécenie rzeczywistego czasu szkolenia i jego intensywnosci oraz obniza
poziom wyszkolenia bojowego zotnierzy i ogranicza ich zdolnosci do wtasciwego dziatania w

sytuacji kryzysu, zagrozenia i wojny.

Izba ustalita, ze w powiadomieniu z dnia 20.11.2014 r. o wykluczeniu wykonawcy z
postepowania Zamawiajgcy w podstawie prawnej wskazat na art. 131e ust.1 pkt 5 ustawy
Pzp, a w uzasadnieniu faktycznym decyzji podat, ze (....) Istotg bezpieczenstwa dostaw jest
zapewnienie nie tylko pewnosci czy terminowosci dostaw, ale takze spetnienie wymagan
zwigzanych z dtugim okresem uzytkowania sprzetu wojskowego, z czego wynika potrzeba
wsparcia logistycznego, modernizacji oraz kontynuacji dostaw w dtugim okresie czasu, a w
szczegoblnosci statej dostepnosci i zdolnosci w dziedzinie konserwacji i napraw, co
bezposrednio wptywa na zobowigzania gwarancyjne i serwisowe, szczegblnie w sytuacjach
kryzysowych”. Podat réwniez, ze (...) Z dotychczasowych doswiadczen Zamawiajgcego
wynikajacych z realizacji uméw na potrzeby MON przez niniejszego Wykonawce wynika, ze
nie zapewnit on bezpieczenstwa dostaw. W zrealizowanych uprzednio umowach nie
wykonywal/ nienalezycie wykonywat obowigzki wynikajgce z udzielonych gwarancji. Fakt
niewywigzywania sie ze zobowigzan umownych Wykonawca argumentowat brakami
kadrowymi jak rowniez brakiem potencjatu technicznego i logistycznego. Powyzsze swiadczy

o tym, iz Wykonawca nie daje gwarancji zdolnosci do zrealizowania zobowigzan zwigzanych
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z bezpieczenstwem dostaw”. Zamawiajgcy dalej podat, ze (...) na etapie realizacji uméw na
rzecz MON stwierdzono m.in. nienalezytg realizacje zobowigzan gwarancyjnych oraz
serwisowych, poprzez nieterminowg likwidacje powstatych uszkodzen, nienaprawianie
sprzetu w wymaganym zakresie, brak zwrotu sprzetu po naprawie, nie przedtuzenie terminu
gwarancji np.: 1) w umowie Nr DZSZ/195/V-5/UZ/PRZ/NEG/Z/2007-2008/396/140 z
aneksami (5) z dnia 10.04. 2008 r. [System VCS] — niewywigzywanie sie ze zobowigzan
gwarancyjnych lub realizowanie ich jedynie w wybidrczy sposéb. Nieoddawanie sprzetu po
naprawie. 2) w umowie Nr [U/395/V-12/UZ/NEG/K/2011/335/158 z dnia 11.10. 2011 r.
[system TACAN 2010] wystagpity opdznienia w realizacji zapisbw gwarancyjnych umowy,
oraz uchylanie sie od przedtuzania okresu gwarancji wyrobu po naprawie. Powyzsze
jednoznacznie wskazuje, ze niniejszego Wykonawce mozna uzna¢ za nieposiadajgcego

wiarygodnosci niezbednej do wykluczenia zagrozenia dla bezpieczenstwa panstwa".

Zdaniem Izby w pismie informujgcym o podstawach wykluczenia Odwotujacego z
postepowania niewatpliwie wskazano podstawe prawng i faktyczng wykluczenia, tak jak
wymaga tego art. 24 ust. 3 w zw. z art. 131e ust. 4 Pzp. Izba dodatkowo zwraca uwage, ze
powotany przepis nie stanowi — tak jak zgda tego wykonawca — o stopniu szczego6towosci
podstaw faktycznych i prawnych wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego.

Rozpoznajgc zarzut zwigzany z zastosowaniem, jako podstawy wykluczenia wykonawcy z
przedmiotowego postepowania, art. 131e ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, w pierwszej kolejnosci
Izba stwierdza, ze Zamawiajgcy w Ogtoszeniu o zamoOwieniu w sekgji 111.2.1 podat, ze o
udzielenie zamdwienia moga ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy nie podlegajg wykluczeniu z
postepowania na podstawie art. 131e ust.1 ustawy Pzp, a w sekcji Ill.1.4 - Inne szczegblne
warunki, ktérym podlega realizacji zaméwienia zwlaszcza w zakresie bezpieczenstwa
dostaw i bezpieczenstwa informacji — podat m.in. w podpunkcie 2, ze wykonawca bedzie
zobowigzany do wykonania czynnosci okreslonych w art. 131g ust. 2 pkt 1, 6 i 7 ustawy Pzp,
a w podpunkcie 3 odestano takze do postanowien specyfikacji, ktéra zostanie doreczona

zakwalifikowanym wykonawcow do ztozenia oferty.

Te postanowienia nie byty przez wykonawce zaskarzone w trybie przewidzianym w dziale VI
ustawy Pzp i tym samym wykonawca nie moze z uwagi na publikacje ogtoszenia o
zamoéwieniu w dniu 13.09.2014 r. oraz wobec termindéw okreslonych ustawag Pzp, w tym art.
182 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, skutecznie ich kwestionowa¢ w odwotaniu wniesionym w dniu
28.11.2014 r.
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Zgodnie z powotanym w podstawie wykluczenia art. 131e ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp ,Z
postepowania o udzielenie zaméwienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa
wyklucza sie: (.. .) wykonawcow, kitdrzy naruszyli zobowigzania w zakresie bezpieczenstwa
informacji lub bezpieczenstwa dostaw, lub ktérych uznano za nieposiadajgcych
wiarygodnosci niezbednej do wykluczenia zagrozenia dla bezpieczenstwa panstwa, takze w
inny sposéb niz w drodze wydania decyzji o cofnieciu $wiadectwa bezpieczenstwa
przemystowego, o ktérej mowa w art. 66 ustany z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie
informacji niejawnych". lzba zauwaza, ze z tresci tego przepisu wynikajg trzy niezalezne
przestanki, stanowigce podstawe wykluczenia wykonawcy z postepowania, a mianowicie:
pierwsze z nich dotyczy naruszenia zobowigzania w zakresie bezpieczenstwa informaciji,
druga - naruszenia zobowigzania w zakresie bezpieczenstwa dostaw, a trzecia dotyczy
sytuacji, gdy wykonawce uznano za nieposiadajgcego wiarygodnosci niezbednej do
wykluczenia zagrozenia dla bezpieczenstwa panstwa, takze w inny sposéb niz w drodze
wydania decyzji o cofnieciu Swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego, o ktérej mowa w
art. 66 ustawy o ochronie informacji niejawnych. Z kolei zgodnie ze wskazanym w
Ogtoszeniu 0 zamowieniu art. 131g ust. 2 pkt 1, 6 i 7 ustawy Pzp ,W celu zapewnienia
bezpieczenstwa dostaw zamawiajagcy okresla w opisie przedmiotu zamdwienia
zamieszczonym w specyfikacji istotnych warunkédw zamoéwienia lub w ogtoszeniu o
zaméwieniu wymagania zwigzane z realizacja zaméwienia w dziedzinach obronnosci i
bezpieczenstwa”. W zdaniu drugim tego przepisu, wskazano przyktadowe [w szczegdlnosci]
przestanki [pkt od 1 do 8] podajac, ze ich okreslenie powinno nastgpi¢ w opisie przedmiotu
zamoOwienia. Zamawiajacy w tym postepowaniu wskazat z ust.2 art. 131g na trzy podpunkty:
pkt 1 [zobowigzanie wykonawcy do ziozenia dokumentacji gwarantujgcej spetnianie
wymogow w zakresie wywozu, transferu lub tranzytu towaréw zwigzanych z zaméwieniem w
dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa, w tym wszelkich dokumentéw towarzyszacych
uzyskanych od danego panstwa cztonkowskiego Unii Europejskiej, pkt 6 [zobowigzanie
wykonawcy do zapewnienia utrzymania, modernizacji lub adaptacji dostaw stanowigcych
przedmiot zamowienia], oraz pkt 7 [zobowigzanie wykonawcy do bezzwtocznego
informowania zamawiajgcego o0 kazdej zmianie, jaka zaszta w jego organizacji, realizaciji
dostaw lub strategii przemystowej, mogacej mie¢ wptyw na jego zobowigzania wobec

zamawiajgcego].

Tak jak ustalita 1zba, umowy na ktére powotywat sie Zamawiajgcy w podstawie wykluczenia
wykonawcy z postepowania nakftadajg na wykonawce nie tylko obowigzki dostawy. W
umowie Nr DZSZ/195/V-5/UZ/PRZ/NEG/Z/2007-2008/396/140 z dnia 10.04. 2008 r. na
dostawe VCS [w jej paragrafie 8] wskazano na obowigzki serwisowania dostarczonych
wyrobdw w okresie 36 miesiecy od daty przekazania systemu do eksploatacji oraz na serwis
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pogwarancyjny przez 12 lat i dostepnos¢ czesci zamiennych i materiatdbw eksploatacyjnych
przez 15 lat liczgc od daty uptywu terminu gwarancji. Podobnie w umowie Nr 1U/395/V-
12/UZ/NEG/K/2011/335/158 z dnia 11.10. 2011 r. [TACAN 2010] wskazano [w paragrafie 8]
oprocz trzyletniego okresu gwarancyjnego na zobowigzanie wykonawcy do $wiadczenia
serwisu pogwarancyjnego w okresie 10 lat od uptywu terminu gwarancji. W umowach tych
okreslono takze terminy dla rozpatrywania zgtoszonych uszkodzen oraz wymiany wyrobéw
wadliwych. Okreslono takze terminy dla rozpatrywania zgtaszanych wadliwosci wyrobéw w
szerokim tego stowa znaczeniu m.in. dla tzw. ,protokotéw reklamacji” - [wedtug umowy dla
dostawy systemu VCS - § 8 ust.12 pkt 2, a wedtug umowy dla dostawy TACAN 2010] —
okreslono siedem dni od daty otrzymania takiego protokotu.

W konkluzji Izba uznaje, ze wbrew twierdzeniom Odwotujgcego powyzsze umowy nie zostaty
zakonhczone. Podzielita takze stanowisko Zamawiajgcego, ze zobowigzania gwarancyjne i
serwisowe Odwotujgcego zawarte w umowach niewatpliwie w formie pisemnej umozliwiajg
dokonanie oceny wywigzywania sie przez wykonawce z zobowigzania w zakresie

bezpieczenstwa dostaw, o ktérych stanowi art. 131e ust.1 pkt 5 ustawy Pzp.

Izba, podobnie jak zamawiajgcy, wskazuje, ze art. 39 ust. 2 lit. d) Dyrektywy Parlamentu i
Europejskiego i Rady 2009/81/WE z dnia 13 lipca 2009 r. w sprawie koordynacji procedur
udzielania niektérych zaméwien na roboty budowlane, dostawy i ustugi przez instytucje lub
podmioty zamawiajace w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa i zmieniajgcej dyrektywy
2004/17/WE i 2004/18/WE [L 216/76], odnosi sie wyraznie do naruszenia zobowigzan
zwigzanych z bezpieczenstwem dostaw w trakcie poprzednich zamoéwien, ktére to
naruszenie moze by¢ udowodnione dowolnymi srodkami [dyrektywa nie wymaga skazania
prawomocnym wyrokiem sadu]. Zdaniem lzby, podstawa przewidziana w art. 131e ust. 1 pkt
5 ustawy Pzp nakazujgca wykluczenie wykonawcy, ktdry naruszyt zobowigzania w zakresie
bezpieczenstwa dostaw nie wymaga konkretyzowania przez zamawiajgcego i wynika wprost
z tej ustawy. Wymaga to jednoczesnie, w razie powotywanie sie na okolicznos¢ wystgpienia
stanu opisanego w powotanym przepisie, niewatpliwie kazdorazowo ustalenia w konkretnej
sprawie, ze mamy do czynienia z naruszeniem zobowigzahn przez wykonawce, ktére to
naruszenie — tak jak w niniejszej sprawie - dotyczy zobowigzan w zakresie bezpieczenstwa
dostaw. Zdaniem Izby, z tresci przepisu art. 131e ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp wynika, Ze podane
w nim przestanki wykluczenia odnoszg sie do historii kontraktowej wykonawcy, albowiem
przepis wskazuje na ,naruszenie zobowigzan”, odnoszgc to naruszenie do catej dziatalnosci
wykonawcy, nie tylko do dziatalnosci podjetej w ramach uméw po dniu 20 lutego 2013 r., a
takze do wszystkich tych obowigzkéw umownych, ktére odwotujg sie do bezpieczenstwa
dostaw. Tym samym dla rozpatrywanej sprawy data wejscia w zycie przepisu art. 131e ust.1
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pkt 5 ustawy Pzp — rowniez z uwagi na jego wskazanie w Ogtoszeniu 0 zamdwieniu — nie
moze mie¢ rozstrzygajgcego znaczenia w tej sprawie. Izba zwraca takze uwage na motyw
42 przywotanej Dyrektywy, zgodnie z ktorym warunki realizacji zamowienia mogg zawierac
wymogi instytucji/podmiotéw zamawiajgcych w zakresie bezpieczenstwa informacji i
bezpieczenstwa dostaw. Wymogi te sg szczeg6lnie wazne ze wzgledu na newralgiczny
charakter wyposazenia, ktérego dotyczy niniejsza dyrektywa, i dotyczg catosci tancucha
dostaw. W Dyrektywie, w motywie 44 wskazano, ze bezpieczenstwo dostaw moze wigzac
sie z szeregiem wymogéw, wigczajgc w to na przyktad swiadczenie ustug dla dostawy o
kluczowym znaczeniu - mozliwosci konserwacji i naprawy w celu zagwarantowania serwisu
zakupionego sprzetu w trakcie catego jego okresu uzytkowania. Podobnie krajowy
ustawodawca, w art. 131a ust. 1 ustawy, definiujgc przedmiot zamdwienia w zakresie
obronnosci i bezpieczenstwa panstwa wskazuje m.in. na dostawy sprzetu wojskowego, w
tym wszelkich jego czesci, komponentéw lub podzespotéw czy dostawy newralgicznego
sprzetu, w tym wszelkich jego czesci, komponentéw lub podzespotéw, akcentujgc, ze
dostawy i ustugi bezposrednio zwigzane ze sprzetem, wojskowym lub newralgicznym i
wszystkich jego czesci, komponentéw i podzespotéw zwigzane sg z cyklem zycia tego
produktu. Cykl zycia produktu zostat zdefiniowany w art. 2 pkt 1a) ustawy Pzp, jako wszelkie
mozliwe kolejne fazy istnienia danego produktu, to jest: badanie, rozwdj, projektowanie
przemystowe, produkcje, naprawe, modernizacje, zmiane, utrzymanie, logistyke, szkolenie,
testowanie, wycofanie i usuwanie. W Nocie wyjasniajgcej dotyczgcej bezpieczenstwa dostaw
na kitérg wskazywano w odwotaniu, bezpieczenstwo dostaw mozna zdefiniowac¢ jako
gwarancje dostarczenia produktéw i ustug wystarczajgcych dla panstwa cztonkowskiego do
wykonania swoich zobowigzahh w dziedzinie obronnosci i bezpieczenstwa zgodnie z
wymogami jego polityki zagranicznej i polityki bezpieczenstwa a takze, ze bezpieczenstwo
dostaw stanowi szczeg6lne wyzwanie ze wzgledu na niezwykle dtugi okres uzytkowania
produktu w przypadku wiekszosci sprzetu wojskowego, co wymaga wsparcia logistycznego,
unowoczesniania, modernizacji, niejednokrotnie — tak jak we wskazywanych umowach -
przez wiele lat. Zatem pojecie bezpieczenstwa dostaw nawigzuje do zapewnienia
zamawiajgcemu nie tylko samej niezaktéconej dostawy przedmiotu zamdwienia zgodnego z
postawionymi wobec tego przedmiotu wymaganiami [co jest konieczne nie tylko w
zamoéwieniach w dziedzinie obronnosci i bezpieczenstwa, ale w kazdym postepowaniu], ale
rowniez zagwarantowania stabilnosci dostawy, utrzymania tego przedmiotu oraz jego
rozwoju w dtuzszej perspektywie jego uzytkowania. Chodzi tu wiec takze o zapewnienie
sprawnego, niezaktdéconego serwisu, realizacji uprawnien gwarancyjnych a nawet wiecej —
zdolnosci do rozbudowy, adaptacji przedmiotu zamdwienia stosownie do zmieniajgcych sie
wraz z uptywem czasu potrzeb zamawiajgcego w odniesieniu do przedmiotu zaméwienia.

Pojecie bezpieczenstwa dostaw uzyte na gruncie przepisow ustawy Prawo zamoéwien
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publicznych a takze przywotanej wyzej Dyrektywy odwotuje sie zatem do zagwarantowania
ciggtosci, sprawnosci przedmiotu dostawy oraz catej jego obstugi po tej dostawie, takiej jak
serwis i rozbudowa, konserwacja, dostarczanie czesci zamiennych, czy szybkie i
zdyscyplinowane reagowanie na sygnaty o problemach w funkcjonowaniu przedmiotu
zamdwienia, w zwigzku z jego szczegblnym i newralgicznym charakterem oraz znaczeniem
dla realizacji doniostych celéw, jakimi jest zapewnienie bezpieczenstwa panstwa. Tym
samym bezpieczenstwo dostaw bedzie niewatpliwie z zwigzane z wykonywaniem
zobowigzan umownych przez wykonawce w zakresie zapewnienia ciggtosci dostaw, ich
poprawnego serwisowania, realizacji uprawnien gwarancyjnych oraz zapewnienia
perspektywy tych dostaw i ustug im towarzyszgcych a takze ustug serwisowych
pogwarancyjnych — tak dtugo jak ma by¢ uzytkowany przedmiot zaméwienia [zgodnie z jego
cyklem zycia).

Wykonawca MAW TELECOM INTL S.A,, tak jak ustalit Zamawiajacy, naruszyt zobowigzania
w zakresie bezpieczenstwa dostaw wobec nienalezytego wykonywania, a nawet
niewykonywania obowigzkéw wynikajgcych z udzielonych gwarancji i zobowigzan
serwisowych w ramach umowy Nr DZSZ/195/V-5/UZ/PRZ/NEG/Z/2007-2008/396/140 z dnia
10 kwietnia 2008 r. oraz umowy Nr 1U/395/V-12/UZ/NEG/K/2011/335/158 z dnia 11
pazdziernika 2011 r. ktére - w zwigzku z obowigzujgcym wowczas art. 4 ust. 3 lit f ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoOwien publicznych, dotyczacym zamoéwien w
dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa — zostaty zawarte na podstawie decyzji Nr
291/MON Ministra Obrony Narodowej z dnia 26 lipca 2006 r. w sprawie zasad i trybu
zawierania w resorcie obrony na rodowej umow, ktdérych przedmiotem jest uzbrojenie lub
sprzet wojskowy (Dz. Urz. Min. Obr. Nar. Nr 14, poz. 179 ze zm.). W tym miejscu Izba
zwraca uwage, ze w odniesieniu do pierwszej z uméw z dnia 10 kwietnia 2008 r. dotyczacej
dostawy systemu VCS oraz do umowy z dnia 11 pazdziernika 2011 r. dotyczacej dostawy
systemu nawigacji TACAN - stosuje sie art. 296 Traktatu Ustanawianego Wspdinote
Europejska [aktualne odniesienie art.346 Traktatu o funkcjonowaniu UE] .

Izba podzielita poglad Zamawiajacego, ze tres¢ powotanych uméw z dnia 10 kwietnia 2008 .
oraz z dnia 11 pazdziernika 2011 r., a takze zatgczone do odpowiedzi na odwotanie
dokumenty, i dokumenty przedktadane w toku rozprawy potwierdzajg w sposéb obiektywny i
wiarygodny, ze Odwotujgcy nie wywigzat sie w nalezyty sposéb z zobowigzan
gwarancyjnych i serwisowych okreslonych w tych umowach. Z korespondencji kierowanej do
Odwotujgcego, wynika, ze byt on wielokrotnie wzywany do dokonania napraw gwarancyjnych
w ramach zawartych uméw (m. in. naprawa gwarancyjna posterunku VCS, rejestracji
korespondenc;ji lotniczej DIVOS, zasilacza awaryjnego UPS, uszkodzonego dysku twardego
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serwera DELL, matrycy konsoli KWM, przetgcznika noznego stanowiska roboczego CWP 03,
zasilacza pulpitu nawigatorskiego systemu komunikacji gtosowej) oraz do zwrotu pobranych
do naprawy urzadzenh. Fakt nienalezytego wykonania zobowigzan wykonawca przyznat w
korespondenciji kierowanej do Zamawiajgcego, ttumaczac to brakami kadrowymi, jak rowniez
brakiem potencjatu technicznego i logistycznego (m. in. pismo Nr 21065 z dnia 16
pazdziernika 2013 r.) Kolejnym dowodem potwierdzajgcym nierzetelnos¢ Odwotujgcego jest
pismo Nr 17683 z 29 sierpnia 2014 r. i pismo Nr 18679 z dnia 12 wrzesnia 2014 r., w ktdérych
to Odwotujacy przepraszajgc Zamawiajgcego za zwtoke w udzielaniu odpowiedzi potwierdza
posrednio nie wywigzywanie sie ze zobowigzan gwarancyjnych. W pismie Nr 21065 z dnia
16 pazdziernika 2013 r. jednoznacznie przyznaje, ze po stronie wykonawcy pojawiajg sie
problemy w realizacji uméw. Odwotujgcy wskazuje, ,ze nasz serwis rzeczywiscie nie
dotrzymat ustalonych terminéw realizacji napraw". Jednoczesnie Odwotujacy informuje, iz w
zwigzku z zaistniatymi op6znieniami dokonat zmian kadrowych w komérce organizacyjnej
odpowiedzialnej za naprawy sprzetu oraz, ze niezrealizowanie napraw jest problemem
okresowym, zapewniajac, ze od tego czasu bedg one wykonywane zgodnie z
obowigzujgcymi umowami. Pomimo tych deklaracji, nadal miatlo miejsce niezgodne z
postanowieniami umow wykonywanie zobowigzan gwarancyjnych i serwisowych. Izba w tym
miejscu zwraca uwage na pismo Nr 1966/13 z dnia 01 sierpnia 2013 r. potwierdzajgce, ze
opdznienia w realizacji umowy miaty wptyw na biezacg prace operacyjng. O istotnosci
napraw gwarancyjnych swiadczy fakt, iz jedna ze stwierdzonych usterek spowodowata
wytgczenie z pracy bojowej PR VCS w m. Roskosz. Takze w pismie Nr 1700/13 z dnia 16
lipca 2013 r., Dowodca Jednostki Wojskowej Nr 2823 domagajac sie pilnej reakcji MAW
Telecom International S.A. w celu usprawnienia systemu MVCS, na skutek awarii zasilacza
UPS typu SCHRACK dostarczonego, jako zamienny po awarii oryginalnego zasilacza,
zaznaczyt, ze czas usuwania awarii ww. zasilacza jest bardzo dtugi i niezgodny z zapisami
umowy. Izba zwraca uwage, ze w pisSmie Nr V/7275/14 z dnia 13 czerwca 2014 r.,
Zamawiajgcy ponownie zwrécit sie do Odwotujgcego o niezwtoczne dokonanie wtasciwych
wpiséw do kart gwarancyjnych wskazujgcych czas przedtuzenia gwarancji pod rygorem
zastosowania kar umownych i w tym samym piSmie podnosi kwestie pilnego wykonania
zalegtych napraw. Z kolei z pisma Jednostki Wojskowej Nr 1653 (pismo wych. Nr
GW/6508/14 z dnia z dnia 03 listopada 2014 r.) wynika, iz MAW Telecom Intl. S.A. nie
reagowato w zaden sposéb, m. in. na ,Protok6t Reklamaciji” z dnia 29.09.2014 r. W tym
miejscu lzba wskazuje, ze zgodnie z postanowieniami Karty Gwarancyjnej rozpatrzenie
,Protokotu Reklamacji" powinno nastgpi¢ w terminie 7 dni, natomiast na usprawnienie
wadliwych wyrobow termin okreslono na 14 dni. Odwotujgcy - MAW Telecom Intl. S.A. nie
podjat w okreslonych terminach zadnych czynnosci zmierzajgcych do usuniecia powstatych
w wyrobach wad. Izba zwraca uwage takze na pismo z dnia 16 lipca 2014 r., w ktérym
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Zamawiajgcy wzywa Odwotujgcego do zwrotu wszystkich urzgdzen, ktére Odwotujgcy pobrat
do naprawy oraz m.in. na pismo z dnia 9 czerwca 2014 r., w ktérym Zamawiajgcy prosi o
pilne wyjasnienie z jakich powoddw przetrzymywany jest przez firma MAW Telecom Intl. S.A.
konwerter Groomer, ktory pobrano do naprawy 19 sierpnia 2013 r. Z pisma nr 6557/IS| z
dnia 20.08.2014 r. wynika, ze zachowania Odwotujgcego, polegajace na niewykonywaniu i
nienalezytym wykonywaniu zobowigzan gwarancyjnych i serwisowych, (...) negatywnie
wptywajg miedzy innymi na funkcjonowanie stanowisk nawigatoréw naprowadzania poprzez
obnizenie ich gotowosci do zabezpieczenia zadan lotniczych realizowanych w Sitach
Zbrojnych RP. W pismie tym ponownie zawarto zadanie zwrotu pobranych przez wykonawce
do naprawy urzadzen bedgcych witasnoscig wojska. Izba zwraca uwage, ze do dnia

rozprawy m.in. wskazywany konwertor — co potwierdzit to wykonawca - nie zostat zwrécony.

Zdaniem Izby powyzsze $wiadczy o tym, ze wykonawca MAW Telecom Intl. S.A. naruszyt
bezpieczenstwo dostaw podczas realizacji zawartych uméw na dostawe systemu VCS i na
dostawe systemu nawigacji TACAN, i tym samym nie daje gwarancji zdolnosci do
zrealizowania zobowigzan zwigzanych z bezpieczenstwem dostaw w ramach zaméwienia, o
ktérego udzielenie sie ubiega. Tym samym decyzja o wykluczeniu Odwotujgcego na
podstawie art. 131e ust. 1 pkt 5 Pzp z powodu naruszenia zobowigzania w zakresie
bezpieczenhstwa dostaw byta uzasadniona.

Odnosnie drugiej z przestanek wskazanych w decyzji o wykluczeniu wykonawcy z
postepowania, lzba podzielita poglad Odwotujgcego, ze w niniejszej sprawie nie byto
uzasadnione powotywanie sie na odrebng przestanke z art. 131e ust.1 pkt 5 ustawy Pzp,
zgodnie z ktorg z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego wyklucza sie tego
wykonawce, ktérego uznano za nieposiadajgcego wiarygodnosci niezbednej do wykluczenia
zagrozenia dla bezpieczenstwa panstwa, takze w inny sposob niz w drodze wydania decyzji
o cofnieciu $wiadectwa bezpieczenstwa przemystowego, o ktdérej mowa w art. 66 ustawy z

dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacji niejawnych.

Zdaniem Izby zastosowanie tej przestanki wigze sie bowiem z brakiem lub utratg
wiarygodnosci niezbednej do wykluczenia zagrozenia dla bezpieczenstwa panstwa, w
drodze wydania decyzji o cofnieciu swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego, o ktérej
mowa w art. 66 ustawy o ochronie informacji niejawnych, co w przypadku wykonawcy nie
zaistniato. Izba zwraca uwage, ze w literaturze przyktadowo wymienia sige, ze podstawe
wydania decyzji o cofnieciu Swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego mogg stanowic
wyniki sprawdzenia przedsigbiorcy z urzedu lub ustalenia kontroli ochrony informaciji
niejawnych, a uprawnionymi do wydania takiej decyzji jest Agencja Bezpieczenstwa
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Wewnetrznego albo Stuzba Kontrwywiadu Wojskowego. Zamawiajgcy nie wykazat
jednoczesnie, w jaki inny sposéb niz w drodze wydania wskazanej decyzji uznano
wykonawce za nieposiadajgcego [przez jaki organ i w zwigzku z jakimi okolicznosciami]

wiarygodnosci niezbednej do wykluczenia zagrozenia dla bezpieczenstwa panstwa.

W okolicznosciach faktycznych sprawy, argumentacja Zamawiajgcego podana w decyzji z
dnia 20.11.2014 r. o wykluczeniu wykonawcy z postepowania, zwigzana z nienalezytym
wywigzywaniem sie z umoéw w dziedzinie dostaw obronnosci i bezpieczenstwa, w tym
przypadku naruszeniem zobowigzania w zakresie bezpieczenstwa dostaw, nie moze
stanowi¢ jednoczesnie podstawy do zastosowania innej niezaleznej przestanki z art. 131e
ust.1 pkt 5 ustawy Pzp, dotyczacej podstaw wykluczenia wykonawcy, ktérego uznano za
nieposiadajgcego wiarygodnosci niezbednej do wykluczenia zagrozenia dla bezpieczenstwa
panstwa, takze w inny sposéb niz w drodze wydania decyzji o cofnigciu Swiadectwa
bezpieczenstwa przemystowego, o ktérej mowa w art. 66 ustawy o ochronie informaciji
niejawnych. W tym przypadku nalezy zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Odwotujgcego, ze na
dzien 20 listopada 2014 r. Zamawiajacy nie wykazat, w omawianym zakresie braku
wiarygodnosci wykonawcy MAW Telecom Intl. S.A. niezbednej do wykluczenia zagrozenia
bezpieczenstwa panstwa. Tak jak stusznie Odwotujgcy stwierdzit takie uznanie powinno
wynikaé, albo z decyzji o cofnieciu $wiadectwa bezpieczenstwa przemystowego albo z
innego dokumentu lub czynnosci, ktére powinny byé powigzane lub wynika¢ z ustawy o
ochronie informacji niejawnych. W tym stanie faktycznym naruszenie zobowigzan w zakresie
bezpieczehnstwa dostaw w ramach wskazanych uméw moze tylko stanowi¢ o braku zdolnosci
[wiarygodnosci] wykonawcy MAW Telecom Intl. S.A. do zrealizowania zobowigzan
zwigzanych z bezpieczenstwem dostaw w ramach zamdwienia objetego prowadzonym

postepowaniem.

W konkluzji 1zba stwierdza, ze ustalenie w zakresie tej przestanki pozostaje, tak jak wskazuje
przepis art. 192 ust.2 ustawy Pzp, bez wptywu na wynik tego postepowania z uwagi na
potwierdzone naruszenie przez Odwotujgcego zobowigzania w zakresie bezpieczenstwa

dostaw.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, uwzgledniajac przepisy rozporzgdzenia
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Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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