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WYROK

z dnia 7 listopada 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skfadzie:
Przewodniczacy: Piotr Koztowski
Ewa Kisiel
Marek Kolesnikow

Protokolant: Aneta Gérniak

po rozpoznaniu na rozprawie 2 listopada 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego
17 pazdziernika 2016 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

przez wykonawce: Net Marine Power Service sp. z 0.0. z siedzibg w Szczecinie

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. Naprawa gtowna i dokowa OTrM
824 (nr postepowania 55/2015)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Komenda Portu Wojennego Swinoujscie
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu — Komendzie Portu Wojennego

w Swinouj$ciu uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajacego — Komende Portu Wojennego
Swinoujscie i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujacego —
Net Marine Power Service sp. z 0.0. z siedzibg w Szczecinie — tytutem wpisu
od odwotania.
4.2. zasgdza od zamawiajacego — Komendy Portu Wojennego Swinoujscie
narzecz odwotujagcego — Net Marine Power Service sp. z 0.0. z siedzibag
w Szczecinie kwote 18600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset
ztotych zero groszy) — stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione
z tytutu uiszczonego wpisu od odwotania oraz uzasadnionych kosztéw strony

w postaci wynagrodzenia petnomocnika.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 907 ) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Szczecinie.

PrzewodniCczaCy: .....cccoiiirieiminirarrennnnns



Sygn. akt KIO 1967/16

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Komenda Portu Wojennego Swinoujécie — prowadzi na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz.
2164) {dalej zwanej rowniez: ,ustawa pzp”, .pzp’ lub ,PZP”} wtrybie przetargu
ograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia na ustugi pn. Naprawa gfowna i
dokowa OTrM 824 (nr postepowania 55/2015).

Ogtoszenie tym o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 2015/S_249-455906 z 24 grudnia 2015 r.

Wartos¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

6 pazdziernika 2016 r. Zamawiajgcy przekazat Odwotujgcemu — Net Marine Power
Service sp. z 0.0. z siedzibg w Szczecinie {dalej réwniez: ,Net Marine”} — zawiadomienie

0 uniewaznieniu prowadzonego postepowania.

17 pazdziernika 2016 r. Odwotujgcy wniést w formie pisemnej do Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej odwotanie od powyzszej czynnosci Zamawiajgcego.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepiséw ustawy pzp

{lista zarzutow}:

1. Art. 93 ust. 1 pkt 6 — przez jego zastosowanie pomimo braku przestanek
do uniewaznienia postgpowania w sytuacji, w ktérej nie wystgpita istotna zmiana
okolicznosci powodujgca, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zaméwienia nie
lezy w interesie publicznym, czego nie mozna byto wczesniej przewidziec.

2. Art. 93 wust. 1 pkt 7 — przez jego zastosowanie pomimo braku przestanek
do uniewaznienia postepowania, z uwagi na fakt, ze w postepowaniu nie wystgpity wady
uniemozliwiajgce zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamdwienia publicznego.

3. Art. 4 pkt 5b — przez jego zastosowanie pomimo braku przestanek ku temu, jak réwniez
uniewaznienie postepowania po jego zakonczeniu.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu

uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania.

Odwotujgcy sprecyzowat zarzuty za pomocg nastepujgcych okolicznosci faktycznych
i prawnych uzasadniajgcych wniesienie odwotania.

{stan faktyczny}
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Odwotujgcy  zrelacjonowat nastepujgce  okolicznosci  dotyczace  przebiegu
postepowania:
— postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu ograniczonego jako zaméwienie
w dziedzinie obronnosci i bezpieczenstwa;
— zamawiajgcy nie skorzystat z art. 1311 ust. 1 pzp i nie okreslit w specyfikacji innych
przestanek uniewaznienia postepowania niz wskazane w art. 93 ust. 1 pzp;
— w postepowaniu ztozyto oferty 4 wykonawcéw, tj. oprocz Net Marine: Gdanska Stocznia
Remontowa im. J. Pitsudskiego S.A., Stocznia Marynarki Wojennej S.A. w upadtosci
likwidacyjnej, Stocznia Remontowa ,Nauta” S.A.;
— oferta Net Marine miata najkorzystniejszy bilans ceny i okresu gwaranciji;
— dotychczas w tym postepowaniu miaty miejsce 3 sprawy odwotawcze, w tym dwie ostatnie
z odwotan Net Marine, z ktérych przedostatnie — na odrzucenie jego oferty i uniewaznienie
postepowania, zostato uwzglednione przez Zamawiajgcego, a ostatnie — na odrzucenie jego
oferty zostato uwzglednione przez Izbe;
— 29 wrzednia 2016 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty Net Marine jako
najkorzystniejszej, od czego nie wniesiono zadnych odwotan;
— 6 pazdziernika Zamawiajgcy zawiadomit 0 uniewaznieniu postepowania w oparciu o art. 93
ust. 1 pkt 6 i 7 pzp, powotujac sie na otrzymane w tym dniu pismo Inspektoratu Wsparcia Sit
Zbrojnych, w ktérym wskazano, ze zadanie bedace przedmiotem zaméwienia zostato uznane
za majgce podstawowe znaczenie dla bezpieczenstwa panstwa, a tym samym na podstawie

art. 4 pkt 5b pzp nie stosuje sie do niego przepiséw pzp.

{ad pkt 3 listy zarzutéw}

Odnosnie mozliwosci wytgczenia stosowania ustawy pzp Odwotujgcy podnidst,
co nastepuije.

Po pierwsze — zaréwno art. 346 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej {dalej:
»1raktat” lub ,TFUE"}, jak i bedgcy jego odpowiednikiem w prawie krajowym art. 4 pkt 5b pzp,
postugujg sie pojeciami produkcji i handlu bronig, co z uwagi na brak legalnej definicji nie
powinno byé rozumiane odmiennie niz stownikowa definicja. Skoro przedmiotem tego
zamoOwienia nie jest ani produkcja, ani zakup, a jedynie naprawa gtéwna i dokowa okretu
OTrM 824, juz z tego powodu wytgczone jest stosowanie do niego art. 4 ust. 5b pzp.

Po drugie — poniewaz powyzsze przepisy stanowg wyjgtek od zasady
konkurencyjnosci wyrazonej w TFUE (art. 101-109, art. 120 oraz protokét nr 27 w sprawie
rynku wewnetrznego i konkurencji) czy zasady stosowania ustawy pzp przez podmioty
sektora publicznego, powinny by¢ interpretowane $cisle, a nie rozszerzajgco.

Po trzecie — art. 4 ust. 5b dotyczy dostaw w rozumieniu 2 pkt 2 pzp, a nie ustug, tak
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jak przedmiotowe zamdwienie, a wiec nie jest mozliwe jego zastosowanie do ustugi remontu
okretu OTrM 824.

{ad pkt 1 2 listy zarzutow}

Niezaleznie od powyzszego Odwotujacy zarzucit, ze biorgc pod uwage definicje
postepowania o udzielenie zaméwienia zawartg w art. 2 ust. 7a pzp, przedmiotowe
postepowanie zakonczyto sie z chwilg dokonania wyboru jego oferty. Stgd Zamawiajgcy
moze jedynie zawrze¢ umowe i zwréci¢ sie do Prezesa UZP o wystgpienie do sadu o jej
uniewaznienie.

Odwotujgcy podnidst rowniez, ze przestanki uniewaznienia podlegajg Scistej wyktadni,
a ciezar udowodnienia ich wystgpienia obcigza zamawiajgcego.

{ad pkt 1 listy zarzutéw}

Odwotujgcy zarzucit, ze Zamawiajacy nie wykazat wynikajgcych z art. 93 ust. 1 pkt 6
pzp przestanek braku interesu publicznego w dalszym prowadzeniu postepowania ani
niemoznosci przewidzenia okolicznosci bedacej podstawg wszczecia postepowania.

Wedtug Odwotujgcego z zawiadomienia o uniewaznieniu postepowania w zaden
spos6b nie mozna wywnioskowac, w jaki sposéb w przypadku kontynuowania postepowania
mogtby zostac¢ naruszony interes publiczny. Sam fakt zakwalifikowania okretu OTrM 824 jako
kluczowego dla bezpieczenstwa panstwa nie wytgcza koniecznosci jego remontu ani jego
wykonania przez Odwotujgcego.

Odwotujgcy podat, ze na rynku polskim operujg cztery podmioty mogace podjac sie
takiego zamowienia i wszystkie te podmioty wziety udziat w przedmiotowym postepowaniu.
Jednoczesnie z uwagi na fakt, ze jest to okret wojenny, wytgczone jest dokonanie jego
remontu poza terytorium RP. Wszystkie te podmioty funkcjonujg jako spotki kapitatowe
i kazda z nich posiada analogiczng koncesje pozwalajgcg na obr6t bronig. Odwotujacy
stwierdzit, ze kazdy z tych podmiotdéw jest w stanie wykona¢ remont okretu, posiadajgc ku
temu niezbedne uprawnienia, jak réwniez wymagany potencjat techniczny, co zostato
zweryfikowane przez Zamawiajgcego na etapie oceny wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu. Wobec tego zdaniem Odwotujgcego nie sposob przyja¢, aby wykonanie
remontu okretu przez inny podmiot lezato w interesie publicznym.

Odwotujgcy zauwazyt ponadio, ze Zamawiajgcy w zaden sposéb nie starat sie
uzasadni¢ wystgpienia tej przestanki uniewaznienia postepowania, powotujac sie wytacznie
na pismo Inspektoratu Wsparcia Sit Zbrojnych z 5 pazdziernika 2016 r. (data sporzadzenia)
ktére w swojej tresci takze nie wskazuje istnienia interesu publicznego.

Odwotujacy stwierdzit, ze Zamawiajgcy w zaden sposéb nie wykazat tez, aby nie byt
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w stanie przewidzie¢ mozliwosci wystgpienia zmiany okolicznosci, ograniczajgc sie jedynie

do wskazania daty pisma Inspektoratu Wsparcia Sit Zbrojnych.

{ad pkt 3 listy zarzutéw}

W ocenie Odwotujgcego nie sposéb uzna¢, aby przedmiotowe postepowanie
0 udzielenie zamoéwienia publicznego byto obarczone niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajacg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy o udzielenie zamowienia
publicznego, w szczegdlnosci, ze zawarta umowa podlegataby uniewaznieniu.

Odwotujgcy podniodst, ze na etapie weryfikacji wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu Zamawiajagcy dokonat pozytywnej weryfikacji mozliwosci wykonania
przedmiotowego zaméwienia przez Net Marine, rowniez pod katem posiadanych uprawnien
do remontéw sprzetu wojskowego, w szczegoélnosci weryfikujgc koncesje, oraz posiadania
Swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego w stopniu wymaganym dla wykonania remontu
okretu, jak rowniez doswiadczenie w remontach okretéw. Odwotujgcy wywiddt, ze tym
samym spetnia wszelkie wymogi dotyczace bezpieczenstwa interesu panstwa w tym samym
stopniu co pozostali wykonawcy. Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze decyzja Ministra Obrony
Narodowej z dnia 14 wrzesnia 2015 r. (Dz. Urz. MON z 2015 r. poz. 265) jest w kwestii swojej
regulacji dotyczacej warunkoéw udziatu w postepowaniu analogiczna do postanowien ustawy
pzp w brzmieniu na dzien wszczecia przedmiotowego postepowania, a ponadto pozwala na
dokonanie oceny zdolnosci wykonawcy pod katem oceny informacji niejawnych dzieki
przedtozeniu $wiadectwa bezpieczenstwa przemystowego.

Ponadto Odwotujacy, polemizujgc z argumentacja Zamawiajgcego dotyczaca oceny
wykonawcy pod katem wystepowania podstawowego interesu bezpieczenstwa panstwa,
wskazat, ze takiej oceny zgodnie z ww. decyzjg dokonuje sie w odniesieniu do zamowienia,
a nie do wykonawcy. Tym samym argument Zamawiajgcego, ze mogtoby to powodowac
wystgpienie przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych o uniewaznienie umowy jest

bezzasadny.

21 pazdziernika 2016 r. Zamawiajgcy przestat odpowiedZz na odwotanie, w ktorej
wniést 0 jego oddalenie odwotania, w szczegdlnosci w nastepujgcy sposdb odnoszac sie do

zawartych w nim zarzutow.

{ad pkt 1 listy zarzutéw}
Zamawiajgcy powotat sie na orzecznictwo Izby, ktére wskazuje, ze wytaczenie,
o ktorym mowa w art. 4 pkt 5b ustawy pzp mozliwe jest w przypadku kumulatywnego
spetnienia trzech nastepujacych przestanek: 1) zamowienie dotyczy produkcji lub handlu
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bronig, amunicjg lub materiatami wojennymi, o ktérych mowa w art. 346 Traktatu
o funkcjonowaniu Unii Europejskiej {dalej: ,TFUE” Ilub ,Traktat”}, 2) wymaga tego
podstawowy interes bezpieczenstwa panstwa, 3) udzielenie zaméwienia bez zastosowania
ustawy nie wptynie negatywnie na warunki konkurencji na rynku wewnetrznym w odniesieniu
do produktéw, ktére nie sg przeznaczone wytgcznie do celdéw wojskowych. (wyrok z 7
czerwca 2016 r., sygn. akt KIO 866/16).

Zamawiajgcy dodat, ze art. 4 pkt 5b ustawy pzp opiera sie na art. 346 ust. 1 lit. b
TFUE, zgodnie z ktérym postanowienia Traktatow nie stanowig przeszkody w tym. by kazde
panstwo cztonkowskie mogto podejmowac srodki, jakie uwaza za konieczne w celu ochrony
podstawowych interesdéw jego bezpieczenstwa, a ktére odnoszg sie do produkcji lub handlu
bronig, amunicjg lub materiatami wojennymi. Srodki takie nie mogg negatywnie wptywaé
na warunki konkurencji na rynku wewnetrznym w odniesieniu do produktow, ktore nie sg
przeznaczone wytgcznie do celdéw wojskowych.

{ad 1)}

Wedtug Zamawiajgcego bezpodstawny jest zarzut naruszenia art. 4 pkt 5b oparty
na przyjeciu, ze wytgczenie, o ktbrym mowa w tym przepisie, nie dotyczy zamowien, ktérych
przedmiotem sg ustugi bedgce przedmiotem prowadzonego postepowania.

Zamawiajacy zwrécit uwage, ze cho¢ Traktat nie zawiera definicji legalnej terminu,
oczywiste jest, ze przez ,produkcje” nalezy rozumie¢ rowniez wytwarzanie, w tym przypadku
broni, amunicji czy tez materiatdbw wojennych, o ktérych w Traktacie mowa (tak: Stownik
Jezyka Polskiego PWN, http:/sip.pwn.p1/sip/produkcia:2572515). Dla opisania tego
ostatniego terminu zdaniem Zamawiajgcego mozna postuzy¢ sie definicjg legalng zawartg
wart. 3 ust. 1. pkt 1 ustawy z dnia 22 czerwca 2001 r. o wykonywaniu dziatalnosci
gospodarczej w zakresie wytwarzania i obrotu materiatami wybuchowymi, bronig, amunicjg
oraz wyrobami i technologig o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym (t.j. Dz. U. z 2012
poz. 1017 ze zm.). Zgodnie z tym przepisem przez ,wytwarzanie” nalezy rozumie¢ oprocz
dziatalnosci wytwérczej, takze odzysk w rozumieniu przepiséw o odpadach oraz dziatalnos¢
rusznikarskg polegajagca na naprawianiu albo wytwarzaniu istotnych czesci broni
niezbednych do jej naprawy lub na przerabianiu broni poprzez ingerencje w jej istotne czesci.
Stad wytwarzanie miesci w sobie rowniez naprawe, a takie stanowisko takie prezentuje
rowniez Ministerstwo Spraw Wewnetrznych i Administracji Departament Zezwolen i Koncesiji,
ktére w pismie z 29 stycznia 2016 r. wyrazito poglad, ze w ocenie organu koncesyjnego
czynnosci polegajgce na naprawach lub remontach wyrobéw o przeznaczeniu wojskowym
lub policyjnym nalezy zakwalifikowa¢ do dziatalnosci zwigzanej z wytwarzaniem {na dowéd
zatgczono wspomniane pismo o nr DZiK-1V-6611-10/16/JPe}.

Wedtug Zamawiajgcego wspominane wytaczenie stosowania ustawy pzp (dyrektywy
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obronnej) dotyczy réwniez wykonywania napraw i remontéw posiadanego sprzetu
wojskowego, co wynika z art. 4c ustawy pzp, a takze dokumentéw unijnych i krajowych
dotyczacych tych zagadnien.

Zgodnie brzmieniem art. 4c pzp Rada Ministrow okresli, w drodze rozporzadzenia,
na wniosek Ministra Obrony Narodowej i ministra wiasciwego do spraw wewnetrznych,
w porozumieniu z ministrem wtasciwym do spraw Skarbu Panstwa, ministrem wtasciwym do
spraw zagranicznych oraz ministrem wtasciwym do spraw gospodarki, tryb postepowania
w sprawie oceny wystepowania podstawowego interesu bezpieczenstwa panstwa, majac
na uwadze obowigzek zapewnienia prawidtowego stosowania przepisu art. 346 Traktatu
o funkcjonowaniu Unii Europejskiej oraz potrzebe zapewnienia bezpieczenstwa dostaw
sprzetu wojskowego, a takze witasciwego wykonywania napraw i remontéw posiadanego
sprzetu wojskowego.

Ponadto wedtug stanowiska Komisji Europejskiej zawartego w dokumencie Nota
wyjasniajgca dotyczgca bezpieczenstwa dostaw Dyrekcji Generalnej ds. Rynku
Wewnetrznego i Ustug Komisji Europejskiej:

1) 53. Motyw 16 uznaje bezpieczeristwo dostaw za mozliwe uzasadnienie dla wykorzystania
art. 346 TFUE. (...) W tym kontekscie nie mozna wykluczy¢ roznych sytuacji, na przyktad:

- Zakupiony sprzet/ustuga jest strategicznie tak istotny, ze kazda zalezno$¢ od zezwolenia
innego panistwa cztonkowskiego uznawana jest za zagrozenie dla istotnych interesow
bezpieczenstwa.

2) 583. Czes¢ dziatan zwigzanych z zamdwieniem (konserwacja, serwis w trakcie
uzytkowania) muszg by¢ wykonywane, szczegdlnie w trakcie sytuacji kryzysowey,
na terytorium panstwa cztonkowskiego i wylgcznie przez Krajowego dostawce. (...)
Zamowienie musi by¢ udzielone konkretnemu dostawcy krajowemu w celu utrzymania
lub ustanowienia krajowego potencjatu przemystowego, poniewaz panstwo cztonkowskie
uznaje za niezbedng dla swoich istotnych interesow bezpieczenstwa niezaleznos¢ od
niekrajowego dostawcy w tym szczegdlnym obszarze.

W opinii Urzedu Zaméwien Publicznych (,ZamoOwienia w dziedzinie obronnosci
i bezpieczenstwa”, UZP Warszawa 2011 str. 12,13) interpretacja art. 296 ust. 1 lit. b Traktatu
WE (obecnie art. 346 ust 1 lit. b) oraz okreslenie zakresu jego stosowania muszg uwzglednic
zmiennos$¢ technologii i polityki w zakresie zamowien publicznych (...) w zwigzku z czym
przepisy te obejmujg zamowienia publiczne na ustugi i roboty bezpoSrednio zwigzane
Z towarami znajdujgcymi sie na liscie (sporzgdzonej przez Rade).

Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z art. 346 ust 2 Traktatu Rada moze wprowadzi¢
zmiany do sporzadzonej przez siebie 15 kwietnia 1958 r. listy produktéw, co do ktérych
Panstwa Cztonkowskie mogg podejmowac srodki w celu ochrony podstawowych interesow
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jego bezpieczenstwa (przewidzianych w art. 346 ust 1 lit. b). W wykonaniu tych kompetenc;ji
Rada opublikowata Wspdlny Wykaz Uzbrojenia Unii Europejskiej (przyjety przez Rade 17
marca 2014 r., zastapit wykaz z 11 marca 2013 r.), w ktérym pod pozycjg ML9 znajdujg sie
Wojenne jednostki ptywajgce (nawodne Ilub podwodne), specjalny sprzet morski,
wyposazenie, elementy sktadowe i inne nawodne jednostki ptywajgce, co obejmuje;

a. jednostki ptywajgce i elementy sktadowe, takie jak:

1. jednostki (nawodne lub podwodne) specjalnie zaprojektowane lub zmodyfikowane do
celéw wojskowych, bez wzgledu na aktualny stan techniczny lub zdolnos$ci do dziatania oraz
bez wzgledu na posiadanie systemow przenoszenia broni i opancerzenia, kadtuby oraz
czesci kadtubdw dla takich jednostek ptywajgcych oraz elementy sktadowe do nich specjalnie
zaprojektowane do celéow wojskowych:

2. nawodne jednostki ptywajgce, inne niz wyszczegdlnione w pozycji ML9.a, 1. posiadajgce
przyczepione lub zintegrowane ktorekolwiek z nizej wymienionych.

Zamawiajgcy wskazat, ze opis ten odpowiada przedmiotowi zamdwienia, gdyz
planowana naprawa gtéwna i dokowa OTrM 824 dotyczy sprzetu wojskowego
odpowiadajgcego sprzetowi wymienionemu we wspdlnym Wykazie Uzbrojenia Unii
Europejskiej sporzgdzonemu przez Rade.

Zamawiajgcy podsumowat, ze wbrew stanowisku Odwotujgcego naprawa gtéwna i
dokowa OTrM 824 mieszczg sie w dyspozycji art. 4 pkt 5b pzp, o ile zostang spetnione
pozostate warunki zastosowania art. 346 Traktatu.

{ad 2)}

Zamawiajgcy stwierdzit, ze miat obowigzek uzna¢ przedmiot zaméwienia za zadanie
0 podstawowym znaczeniu dla bezpieczenstwa panstwa, a podstawowym dokumentem
przesadzajagcym o tym jest zatwierdzony przez Ministra Obrony Narodowej wniosek
o dokonanie oceny wystepowania podstawowego interesu bezpieczenstwa panstwa
w stosunku do tego zadania. Zatwierdzona przez Ministra rekomendacja wystepowania
podstawowego interesu bezpieczenstwa w odniesieniu do tego zamowienia wydana zostata
zgodnie zrozporzgdzeniem z dnia 12 lutego 2013 r. w sprawie trybu postepowania
w zakresie oceny wystepowania podstawowego interesu bezpieczenstwa panstwa (Dz. U.
z 2013 poz. 233), jak réwniez zgodnie z § 14 Decyzji Nr 92/MON Ministra Obrony Narodowej
z dnia 21 marca 2014 r. w sprawie szczegb6towego trybu postepowania w zakresie
kwalifikowania zamowien i oceny wystepowania podstawowego interesu bezpieczenstwa
panstwa ( Dz. Urz. MON 2014, poz. 10! z pézn. zm.). Ocena Ministra Obrony Narodowej,
ze przy udzieleniu tego zamowienia nalezy uwzgledni¢ wymagania dotyczace ochrony
podstawowego interesu bezpieczenstwa panstwa (przy obowigzkowym spetnieniu
wszystkich innych warunkéw naktadanych przez art. 346 ust. 1 lit. b Traktatu UE) determinuje
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koniecznos¢ przeprowadzenia postgpowania w oparciu o przepisy Decyzji Nr 367/MON
Ministra Obrony Narodowej z dnia 14 wrzesnia 2015 r. w sprawie zasad i trybu udzielania
W resorcie obrony narodowej zaméwien o podstawowym znaczeniu dla bezpieczenstwa
panstwa, jak rowniez eliminuje mozliwos¢ zastosowania ustawy pzp. W szczegélnosci
zgodnie z § 3 wytycznych znajdujgcych sie w przywotanej decyzji zamawiajgcy przygotowuje
i przeprowadza postepowanie o udzielenie zaméwienia uwzgledniajgc wymagania dotyczace
ochrony podstawowego interesu bezpieczenstwa panstwa, zawarte we wniosku pozytywnie
ocenionym Ministra Obrony Narodowej (...) z zachowaniem zasad legalnosci, celowosci
i rzetelnosci, uwzgledniajgc racjonalizacje kosztow, a w przypadku zaméwienia w trybie
negocjacji w kilkoma wykonawcami rowniez réwnego traktowania wykonawcow.

Zamawiajgcy podsumowat, ze wytgczenie niektérych zamowien spod rezimu ustawy
pzp jest srodkiem, jaki podjeta Polska w celu ochrony podstawowych intereséw swojego
bezpieczenstwa, a takie dziatanie byto uprawnione z uwagi na przepisy art. 346 Traktatu UE.

Zamawiajgcy nadmienit, ze zar6wno wniosek w tej sprawie, jak i stosowana
rekomendacja opatrzone zostaty klauzule niejawnosci ,zastrzezone”, a ujawnienie tych
dokumentow mozliwe jest przy zachowaniu zasad wynikajgcych z ustawy z dnia 5 sierpnia
2010 r. o ochronie informacji niejawnych (Dz. U. Nr 182, poz. 1228 ze zm.).

Jednoczesnie Zamawiajgcy stwierdzit, ze badanie zasadno$ci nadania klauzuli ,BP”
(zadanie o podstawowym znaczeniu dla bezpieczenstwa panstwa) przez organy ustawowo
do tego powotane nie lezy w zakresie kognicji Krajowej Izby Odwotawczej. A w tej sprawie
badaniu moze podlegac¢ jedynie, czy zostaly spetnione warunki Traktatu UE dla zwolnienia
zamoéwienia publicznego spod rezimu ustawy pzp. Na marginesie Zamawiajgcy dodat,
ze rébwniez Komisja (art. 348 Traktatu UE) nie ocenia podstawowych intereséw
bezpieczenstwa panstwa cztonkowskiego. Bedac straznikiem Traktatu, Komisja ma jedynie
prawo sprawdzaé czy warunki zwolnienia zaméwien publicznych na podstawie art. 346
Traktatu zostaty spetnione.

Z uwagi na wywodzony brak kognicji 1zby w zakresie badania zasadnosci nadania
klauzuli ,BP” Zamawiajgcy zazgdat oddalenia wniosku dowodowego z dokumentu
zastrzezonego o nadaniu przez Ministra Obrony Narodowej zadaniu bedgcemu przedmiotem
opisywanego przetargu takiej klauzuli.

{ad 3)}

Wedtug Zamawiajgcego niepodwazalne jest, ze udzielenie zamoOwienia bez
zastosowania ustawy pzp nie wptynie negatywnie na warunki konkurencji na rynku
wewnetrznym w odniesieniu do produktow, ktére nie sg przeznaczone wytgcznie do celow
wojskowych. Okrety wojenne, jakimi sg tratowce, sg sprzetem typowo wojskowym,

niemajgcym odpowiednika na rynku cywilnym i przez to nie mogg one konkurowaé
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z jakimikolwiek produktami, ktore nie sg przeznaczone do cel6w wojskowych.
{podsumowanie}

Wedtug Zamawiajgcego zgodnie z obowigzujgcymi przepisami dla tego zadania
zostata dokonana ocena wystepowania podstawowego interesu bezpieczenstwa panstwa,
stanowigca uzasadnienie dla wytgczenia stosowania ustawy pzp dla tego zamowienia na
podstawie art. 4 pkt 5b tej ustawy, umozliwiajgc powierzenie zamdéwienia podmiotom, ktére

zapewnig zabezpieczenie intereséw wymienionych w dokonanej ocenie.

{ad pkt 2 listy zarzutéw}

Wedtug Zamawiajgcego, objecie zadania bedgcego przedmiotem przetargu klauzulg
,BP” oznaczato, ze dalsze prowadzenie postepowania w trybie przewidzianym ustawag pzp
nie lezatoby w interesie publicznym. Zamawiajgcy podat, ze wszczat postepowanie 25
grudnia 2015, a 6 pazdziernika 2016 r. otrzymat informacje z Inspektoratu Wsparcia Sit
Zbrojnych, ze Minister Obrony Narodowej zatwierdzit rekomendacje o nadaniu klauzuli BP
zadaniu objetym przetargiem. Zamawiajgcy stwierdzit, ze w dniu rozpoczecia postepowania
nie mozna byto przewidzie¢, ze zadanie bedzie objete takg klauzula.

Zamawiajgcy podkreslit brak znaczenia dla sprawy faktu, ze w latach poprzednich
podobne zadania nie zostaty uznane przez kompetentne organy za zadania o podstawowym
znaczeniu dla bezpieczenstwa panstwa, gdyz nadanie tej klauzuli obecnie oznacza zmiane
oceny wystepowania podstawowego interesu bezpieczenstwa panstwa w odniesieniu do
zadania bedacego przedmiotem tego postepowania i jest dla Zamawiajgcego wigzace.

Zdaniem Zamawiajgcego w interesie publicznym zawsze bedzie lezato zapewnienie
ochrony podstawowych intereséw bezpieczenstwa panstwa. Srodkiem do zapewnienia takiej
ochrony jest podejmowanie przez kazde Panstwo Cztonkowskie takich dziatan, jakie uznaje
ono za stosowne, aby bezpieczenstwo zapewni¢. W tym przypadku podjeto dziatania, aby
niektére zamowienia publiczne w zakresie obronnosci, o ile spetnione zostang warunki
Traktatu UE (art. 346), i wymagat tego podstawowy interes bezpieczenstwa panstwa, wyjete
byty spod rezimu stosowania ustawy pzp.

{ad pkt 3 listy zarzutéw}
W ocenie Zamawiajgcego wykazano powyzej, ze po spetnieniu normy wynikajgcej
z art. 4 pkt 5b pzp udzielenie zamdwienia publicznego nie mogtoby nastgpi¢ w trybie tej
ustawy. Kontynuowanie postepowania bez zastosowania wtasciwego trybu, jak réwniez
wbrew wyraznemu przepisowi wytgczajgcemu stosowanie ustawy pzp, jezeli wymaga tego
podstawowy interes bezpieczenstwa panstwa, obarczone bytoby niemozliwg do usuniecia

wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy W sprawie
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zamowienia publicznego (art. 93 ust. 1 pkt 7 pzp).

19 pazdziernika 2016 r. Zamawiajgcy przekazat pozostatym wykonawcom kopie
odwotania.
Izba ustalita, Ze do Prezesa lzby nie wptyneto zadne zgtoszenie przystgpienia w tej

sprawie.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakédw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita, aby
odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2 pzp.
Nie zgtoszono w tym zakresie odmiennych wnioskow.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania, Izba
przeprowadzita rozprawe, podczas ktorej Odwotujgcy i Zamawiajgcy podtrzymali
dotychczasowe stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron postepowania odwotawczego,
uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak réwniez biorac pod uwage
oswiadczenia i stanowiska zawarte w odwotaniu i odpowiedzi na odwotanie, a takze

wyrazone ustnie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 179 ust. 1 pzp odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zaméwienia oraz moze ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

W ocenie lzby Odwotujacy wykazat, ze: po pierwsze — ma interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamoOwienia — w ktorym ztozyt oferte uznang przed uniewaznieniem za
najkorzystniejszg, po drugie — moze ponies¢ szkode w zwigzku z uniewaznieniem
postepowania przez Zamawiajgcego, co uniemozliwia Odwotujgcemu uzyskanie

przedmiotowego zamdwienia.

Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie wskazujac na dwie niezalezne od siebie
w ustawie pzp podstawy prawne podjetej przez siebie decyzji: art. 93 ust. 1 pkt 6 oraz art. 93
ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6, dodatkowo przy kazdej z nich powotujac sie rowniez
na art. 4 pkt 5b pzp.
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W okoliczno$ciach rozstrzyganej sprawy nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z art. 93
ust. 3 pkt 2 pzp o uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamdwienia zamawiajgcy
zawiadamia réwnoczesnie wykonawcow, ktdrzy ztozyli oferty — w przypadku uniewaznienia
postepowania po uptywie terminu sktadania ofert — podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.
Jednoczesnie wedtug art. 192 ust. 7 pzp Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktére nie
byty zawarte w odwotaniu. Sktad orzekajacy Izby podziela poglad, ze obowigzek
informacyjny podania uzasadnienia faktycznego i prawnego stanowi przejaw praktycznej
realizacji wyrazonej w art. 8 ust. 1 pzp zasady jawnosci postepowania o udzielenie
zamoOwienia oraz sformutowanej w art. 7 ust. 1 pzp ustawy zasady réwnego traktowania
wykonawcow i zachowania uczciwej konkurencji. Biorgc pod uwage przywotane zasady za
niedopuszczalne uznac¢ nalezy, aby wykonawca kwestionujgc zasadnos¢ podjetych wobec
niego czynnosci, samodzielne musiat domniemywaé rzeczywistych przyczyn, ktére legty
u podjecia zakomunikowanej mu decyzji, wykraczajgc poza tres¢ otrzymanego uzasadnienia.
Z normy wyrazonej w art. 93 ust. 3 pkt 2 pzp (analogicznie jak z przepiséw art. 92 ust. 1 pkt 2
i 3 pzp) wynika, ze zamawiajgcy ma obowigzek poda¢ wykonawcom uzasadnienie faktyczne
podejmowanej czynnosci w taki sposob, aby zagwarantowa¢ im mozliwos¢ skutecznej
weryfikacji jej prawidtowosci. Na konieczno$¢ podania petnego i rzeczywistego uzasadnienia
podjetej przez zamawiajgcego decyzji warunkujgcej dalszy udziat wykonawcy
w postepowaniu zwrdcita takze Izba w innych uprzednio wydanych wyrokach: z 17 sierpnia
2011 r. (sygn. akt KIO 1653/11), z 19 wrzesnia 2011 r. (sygn. akt KIO 1934/11) czy z 5
grudnia 2011 r. (sygn. akt KIO 2503/11). Ma to zasadnicze znaczenie, gdyz niezaleznie od
wskazanego w odwotaniu przepisu, ktérego naruszenie jest zarzucane, Izba jest uprawniona
do oceny prawidtowosci zachowania zamawiajgcego (podjetej czynnosci lub zaniechania
czynnosci) jedynie przez pryzmat sprecyzowanych w odwotaniu okolicznosci faktycznych
uzasadniajgcych jego wniesienie. Majg one decydujgce znaczenie dla ustalenia granic
kognicji Izby przy rozpoznaniu sprawy, gdyz konstytuujg zarzut podlegajacy rozpoznaniu.
Stawianego przez wykonawce zarzutu nie nalezy rozpoznawa¢ bowiem wytgcznie pod katem
wskazanego przepisu prawa, ale przede wszystkim jako wskazane okolicznosci faktyczne,
ktére podwazajg prawidtowos¢ czynnosci zamawiajgcego imajg wpltyw na sytuacje
wykonawcy wnoszgcego odwotanie {zob. wyrok Sadu Okregowego w Gdansku z 25 maja
2012 r. (sygn. akt XII Ga 92/12)}. Reasumujac, z rozpatrywanych tacznie norm art. 93 ust. 3
pkt 2 i art. 192 ust. 7 pzp wynika, ze wrazie wniesienia odwotania na decyzje
zamawiajgcego 0 uniewaznieniu postepowania, kognicja Izby ogranicza sie do zbadania jej
zasadnosci w kontekscie podanych wykonawcy w zawiadomieniu powodow faktycznych
i prawnych jej podjecia.

Nie ulega watpliwosci, ze ciezar udowodnienia zaistnienia podstaw uniewaznienia
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postepowania spoczywat w tej sprawie na Zamawiajgcym. Zgodnie z art. 6 kc w zw. z art. 14
ustawy pzp ciezar udowodnienia faktu spoczywa na tym, kto z danego faktu wywodzi skutki
prawne. Ponadto zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy pzp, strony obowigzane sg wskazywac
dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Poniewaz Zamawiajgcy
z faktu wystgpienia przestanek uniewaznienia postepowania wywodzit koniecznosc
zakonhczenia go bez podpisania umowy z uprzednio wybranym Wykonawca, zobowigzany byt
wykaza¢ sporne okolicznosci faktyczne co do wypetnienia przestanek wynikajgcych
z przepiséw, na ktére sie powotat.

Zamawiajgcy nie skorzystat z art. 1311 ust. 1 pkt 2 zgodnie z ktérym zamawiajgcy
moze uniewazni¢ postepowanie na podstawie przestanek uniewaznienia postepowania
innych niz przestanki, o ktérych mowa w art. 93 ust. 1 i 1a — pod warunkiem okreslenia ich
w ogtoszeniu o zamoéwieniu i specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, w sposob
jednoznaczny i wyczerpujacy oraz zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rbwnego
traktowania wykonawcéw. Oznacza to, ze nie moze powotywaé sie na inne podstawy
uniewaznienia postepowania niz okreslone w art. 93 ust. 1 i 1 a pzp. Izba zwraca na to
uwage, gdyz obszerne wywody odpowiedzi na odwotfanie niemal w catosci poswiecone
mozliwemu zakresowi zastosowania art. 4 pkt 5b pzp, cho¢ w wiekszosci nie budzag
zastrzezen, sg bez znaczenia dla rozstrzygniecia tej sprawy. Przedmiotem rozstrzygniecia
nie jest bowiem zaniechanie wszczecia postepowania w trybie ustawy pzp z powotfaniem sie
na wytgczenie wynikajace z art. 4 pkt 5b pzp, a uniewaznienie postepowania, ktoére jest juz
prowadzone niemal rok, z powofaniem sie na ten przepis, bezposrednio po tym jak dokonano
wyboru jak najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Net Marine, jedynego sposrod
uczestniczacych wykonawcoéw niebedgcego podmiotem bezposrednio lub posrednio
zaleznym od Skarbu Panstwa. Istotne jest zatem, czy powotanie sie na art. 4 pkt 5b pzp
zostato przez Zamawiajgcego nalezycie wykazane jako element podstawy uniewaznienia
z art. 93 ust. 1 pkt 6 lub pkt 7 pzp. Przy czym, jak juz wskazano to powyzej, decydujace
znaczenie ma tres¢ zawiadomienia z 6 pazdziernika 2016 r., gdyz odpowiedz na odwotanie
i stanowisko na rozprawie nie mogg by¢ brane pod uwage w zakresie, w jakim wykraczajg

poza uzasadnienie przekazane Wykonawcy.

Z art. 93 ust. 1 pkt 6 pzp wynikajg nastepujace przestanki, ktére muszg by¢ spetnione
kumulatywnie, aby =zaistniata ta podstawa uniewaznienia postgpowania o udzielenie
zaméwienia: po pierwsze — wystgpienie istotnej zmiany okolicznosci, ktéra, po drugie —
spowodowata, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zamowienia nie lezy w interesie
publicznym, czego, po trzecie — nie mozna byto przewidziec.

Odnosnie powyzszej wyszczegOlnionych przestanek z uzasadnienia podanego
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6 pazdziernika 2016 r. wynika, ze istotng zmiang okoliczno$ci jest uznanie zadania objetego
przedmiotem zaméwienia za majgce podstawowe znaczenie dla interesu bezpieczenstwa
panstwa, co powoduje, ze wedtug art. 4 pkt 5b pzp do prowadzonego postepowania nie
stosuje sie przepisébw ustawy pzp, czego nie mozna byto przewidzie¢ przy wszczeciu
postepowania 22 grudnia 2015 r., gdyz o podjetej w tym zakresie przez Ministra Obrony
Narodowej, na wniosek Departamentu Polityki Zbrojeniowej, decyzji Zamawiajgcy zostat
poinformowany 6 pazdziernika 2016 r.

Izba zwazyta, ze takie uzasadnienie nie moze by¢ uznane za wykazanie wystgpienia
istotnej zmiany okolicznosci, ktérej Zamawiajacy nie mogt przewidziec.

Jak wskazuje sie w orzecznictwie i piSmiennictwie, istotna zmiana okolicznosci, ktérej
nie mozna byto wczesniej przewidzie¢, musi mie¢ charakter okolicznosci trwatej,
nieodwracalnej, a takze zewnetrznej wobec stron postepowania odwotawczego. Nie moze
by¢ zatem uznana za okolicznos¢ nieprzewidywalng taka zmiana sytuacji, ktéra zostata
wywotana przez jedng ze stron. Ponadto istotna zmiana okolicznosci musi wystgpic¢
bezposrednio przez podjeciem czynnosci uniewaznienia postepowania, na co wskazuje
postuzenie sie przez ustawodawce czasem przesztym (,nastgpita”).

Nie mozna sie zgodzi¢ z tym, jakoby przywotywana przez Zamawiajgcego
okolicznos¢ byta niemozliwa do przewidzenia. Zamawiajgcy de facto niemozliwosci
przewidzenia zmiany okolicznosci upatruje w tym, ze skoro jest dysponentem s$rodkéw
budzetowych dalszego stopnia, a dysponent wyzszego stopnia 6 pazdziernika 2016 r.
poinformowat go o zmianach w ocenie znaczenia zaméwienia dla podstawowego interesu
bezpieczehstwa panstwa, to z jego punktu widzenia jest to okolicznos¢ niemozliwa do
przewidzenia w rozumieniu art. 93 ust. 1 pkt 6 pzp i musi sie zastosowac¢ do otrzymanego
polecenia. Z kolei na rozprawie Zamawiajgcy podkreslat, ze musiat sie zastosowac¢ do
otrzymanego od organu wyzszego rzedu (Inspektoratu Wsparcia w Bydgoszczy) polecenia
uniewaznienia prowadzonego postepowania.

Nie ulegato watpliwosci lzby, ze decyzyjnos¢ odnosnie wszczecia i prowadzenia
procedur o udzielenie zamoOwienia w takim uktadzie funkcjonowata nie na poziomie
kierownika zamawiajgcego (Komendanta Portu Wojennego w Swinoujsciu), ale wyzej
w ramach wojskowych struktur administracyjnych. W tej sytuacji nalezato dojs¢ do wniosku,
ze poniewaz zmiana sytuacji polegajaca na dokonaniu oceny zaméwienia jako majgcego
podstawowe znaczenie dla bezpieczenstwa panstwa zostata sprokurowana przez jedng ze
stron, za ktoérg nalezy rozumie¢ szeroko rozumiany Skarb Panstwa, nie moze by¢ przez te
strone uznawana za okolicznos¢ zewnetrzng. W ocenie lzby ta sama strona najpierw
wszczeta postepowanie, zapewniajgc na nie odpowiednie $rodki finansowe i uznajgc ze do

udzielenia zaméwienia stosuje sie ustawe pzp, a nastepnie w toku postepowania
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zdecydowata, ze jednak ma ono podstawowe znaczenie dla interesu bezpieczenstwa
panstwa, a jego udzielenie nie podlega ustawie pzp.

Na niemoznos¢ uznawania za okoliczno$¢ zewnetrzng zamiaru zmiany koncepcji
zakomunikowanej zamawiajacemu przez przetozonego decydenta zwrécit uwage Sad
Okregowy w Warszawie w wyroku z 19 wrzesnia 2014 r. (sygn. akt V Ca 2123/14). Sad ten
wskazat takze, ze na gruncie prawa cywilnego obowigzuje przepis art. 34 kc, stanowigcy,
ze Skarb Panstwa jest w stosunkach cywilnoprawnych podmiotem praw i obowigzkéw, ktére
dotyczg mienia panstwowego nienalezagcego do innych panstwowych os6b prawnych,
a zatem stanowi podmiot jednolity, reprezentowany przez r6zne stationes fisci. Stanowisko,
ze zmiana musi mie¢ charakter zewnetrzny wobec zamawiajgcego zostato réwniez wyrazone
w wyroku Sadu Okregowego Warszawa-Praga (sygn. akt IV Ca 527/11).

Wedtug podanego Net Marine uzasadnienia jedyne co zmienito sie od chwili
wszczecia postepowania, to zmiana oceny znaczenia przedmiotu zamoéwienia dla
bezpieczenstwa panstwa. Podkreslic nalezy, ze w chwili wszczecia przedmiotowego
postepowania szeroko rozumiany Zamawiajgcy (w tym organy przetozone) ocenity,
ze postepowanie nalezy wszczgé w trybie pzp. Zamawiajacy potwierdzit na rozprawie,
ze rowniez wowczas dziatat na polecenie dysponenta wyzszego stopnia, ktéry jako wtasciwy
tryp wskazat ustawe pzp w odniesieniu do zamoéwien w dziedzinach obronnosci
i bezpieczenstwa. Nie wiadomo, co w tym zakresie zmienito sie po wszczeciu postepowania,
a raczej po wyborze oferty Net Marine jako najkorzystniejszej, gdyz nie wynika to
z zawiadomienia o uniewaznieniu ani nawet z odpowiedzi na odwotanie. Co wiecej, nawet w
stosunku do okolicznosci wskazywanych na rozprawie, ktére mialy stanowi¢ podstawe
uznania zaméwienia za majgce podstawowe znaczenie dla bezpieczenstwa panstwa, nie
zostato wykazane, ze zaistniaty dopiero po wszczeciu postepowania. Jedyng zmiang jest
zatem zmiana oceny, kiorg dokonat Zamawiajgcy (w tym jego przetozeni), przy braku
jakiegokolwiek wykazania, ze wynikta ona ze zmiany okolicznosci, ktérej wczesniej nie
mozna byto przewidzie¢. Niezrozumiate jest powotywanie sie przez Zamawiajgcego na inne
uprzednio prowadzone postepowania na analogiczny przedmiot zaméwienia, gdyz
w stosunku do tego zadania te same organy i ten sam Zamawiajgcy uznaty za wiasciwe
wszczecie postepowania w trybie ustawy pzp.

Ponadto podane uzasadnienie w ogdle nie wskazuje na czym miatoby polegac brak
interesu publicznego w dalszym prowadzeniu postepowania lub wykonaniu zaméwienia,
gdyz w zakresie tej przestanki uzasadnienie ponownie polega na odestaniu do art. 4 pkt 5b
ustawy pzp. Proba sprecyzowania tej okolicznosci dopiero w odpowiedzi na odwotanie czy

wrecz na rozprawie nie mogta mie¢ znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy. Zamawiajgcy
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w zaden nie komunikowat uprzednio Wykonawcy, ze nie chodzi tu o kwestie samego
wykonania przedmiotowego zamdwienia.

W rezultacie Zamawiajgcy uniemozliwit Odwotujacemu, a nastepnie Izbie, dokonanie
oceny, na czym w istocie polega zmiana okolicznosci, ktéra miataby powodowac, ze dalsze
prowadzenie postepowania nie lezy w interesie publicznym, gdyz de facto odestat w tym
zakresie do otrzymanego zatacznika do pisma otrzymanego z Inspektoratu Wsparcia, ktory
nie zostat ujawniony ani Odwotujgcemu, ani Izbie. Powotywanie sie na rozprawie na
okolicznosci tam opisane nalezy uzna¢ za dziatanie spdznione, ktére nie mogto byc¢
podstawg do rozstrzygniecia Izby o zgodnosci z prawem decyzji podjetej 6 pazdziernika
2016 r. Jednoczesnie potwierdza to, ze podane uprzednio uzasadnienie byto wadliwe, gdyz
pomijato okolicznosci dotyczace faktycznego wypetnienia przestanek istotnej zmiany
okolicznosci powodujgcej, ze dalsze prowadzenie nie lezy w interesie publicznym.

Izba zwazyta, ze Zamawiajgcy nie wykazat réwniez, aby prowadzone przez niego
postepowanie obarczone byto niemozliwg do usuniecia wada, ktéra uniemozliwia zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego, czyli podlegato
uniewaznieniu na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 pzp w zw. z art. 146 ust. 6 pzp.
W szczeg6lnosci, jak trafnie wskazano w odwotaniu, nie jest nig ,udzielenie zamowienia
Wykonawcy, w stosunku do ktérego nie zostata dokonana ocena wystepowania
podstawowego interesu bezpieczenstwa panstwa”. Nie jest to powod, ktéry uprawniatby
Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych do wnioskowania o uniewaznienie umowy zawartej
przez Zamawiajgcego z Odwotujgcym. Warto zauwazy¢, ze niesporne byto, ze w chwili
wszczecia postepowania podlegato ono rezimowi pzp. Z drugiej strony brak sprecyzowania
uzasadnienia w zakresie poprzedniej podstawy prawnej powoduje, ze nie sposéb stwierdzi¢,
czy na pozniejszym etapie zaistniaty przestanki, o ktérych mowa w art. 4 pkt 5b pzp, czyli
uprawnione jest powotanie sie na wytgczenie, o ktérym mowa w art. 346 Traktatu o
funkcjonowaniu Unii Europejskiej.

Na marginesie Izba zauwaza, ze odwotanie nie zawierato wniosku o przeprowadzenie
dowodu z dokumentu nadania przez Ministra Obrony Narodowej zadaniu bedacego
przedmiotem zaméwienia klauzuli ,BP”, a jedynie wniosek o przeprowadzenie dowodu
Z jawnej czesci pisma otrzymanego przez Zamawiajgcego z Inspektoratu Wsparcia, dla
wykazania jego tresci.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, ze naruszenie przez Zamawiajgcego
art. 93 ust. 1 pkt 6 i 7 ustawy Prawo zamoéwien publicznych miato wptyw na wynik
prowadzonego przez niego postepowania o udzielenie zamodwienia, wobec czego — dziatajgc
na podstawie przepisow art. 192 ust. 1, 2 i ust. 3 pkt 1 tej ustawy — orzekta, jak w pkt 1

sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp, zaliczajgc w pierwszej kolejnosci do tych
kosztéw uiszczony przez Odwotujgcego wpis — zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajéw kosztdw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Ponadio kosztami postepowania odwotawczego
obcigzono Zamawiajgcego, od ktérego — zgodnie z § 5 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b
rozporzadzenia — zasgdzono na rzecz Odwotujgcego poniesione przez nich koszty z tytutu
uiszczonego wpisu od odwotania oraz uzasadnionych kosztow w postaci wynagrodzenia
petnomocnika, na podstawie przediozonej do zamkniecia rozprawy faktury VAT. lzba nie
zasgdzita jednak kosztow dojazdu i noclegu petnomocnika Odwotujgcego, gdyz przedstawit
w tym zakresie jedynie wystawiong przez siebie dla Zamawiajgcego fakture VAT (obejmujaca
rowniez koszty zastepstwa przed lzbg), zamiast rachunkéw wystawionych przez podmioty,
ktére wykonaly ustuge przewozowa i noclegowag, co jest konieczne dla skutecznego
wykazania poniesienia tych kosztéw wedtug § 3 pkt 2 lit. a przywotanego rozporzgdzenia.

PrzewodniCczaCy: .....cocoeiiiiiiiiiniiirrneas
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