Sygn. akt: KIO 866/16

WYROK

z dnia 7 czerwca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska
Emila Kuriata

Aneta Mlacka

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 czerwca 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 maja 2016 r. przez wykonawcow wspolnie

ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia STV Polska Spoétke z ograniczong

odpowiedzialnoscig w Katowicach, STV Group a.s. w Pradze (Republika Czeska) w

postepowaniu prowadzonym przez 1 Regionalng Baze Logistyczng w Walczu

2.1.

orzeka:

oddala odwotanie

kosztami postepowania obcigza odwotujacego wykonawcéw wspoélnie ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zaméwienia STV Polska Spétke 2z ograniczonag
odpowiedzialnoscia w Katowicach, STV Group a.s. w Pradze (Republika
Czeska) i:

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia STV Polska Spétke z
ograniczong odpowiedzialnoscia w Katowicach, STV Group a.s. w Pradze
(Republika Czeska) tytutem wpisu od odwotania,



2.2. zasadza od wykonawcoéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia STV
Polska Spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Katowicach, STV Group
a.s. w Pradze (Republika Czeska) na rzecz 1 Regionalnej Bazy Logistycznej w
Watczu, kwote 928 zt 00 gr (stownie: dziewiecset dwadziescia osiem ziotych zero
groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu dojazdu

na posiedzenie |zby.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych  (Dz. U. 'z 2015 r. poz. 2164) na niniejszy  wyrok,
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej, do Sgdu Okregowego w Koszalinie.
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy - 1 Regionalng Baze Logistyczng w Watczu - prowadzit postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego na wykonanie naprawy gtéwnej czesci specjalnej i
naprawy konserwacyjnej i naprawy konserwacyjnej podwozia bazowego 152 mm dla
samobieznych armato-haubic wz. 77 na samochodzie TATRA-815 "DANA". W dniu 12 maja

2016 roku zamawiajgcy poinformowat wykonawcédw o uniewaznieniu postepowania.

W dniu 23 maja 2016 roku wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamOwienia STV Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Katowicach, STV
Group a.s. w Pradze (dalej: odwotujgcy), wniesli odwotanie od czynnosci zamawiajgcego,

zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 4 pkt 5b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamoéwien publicznych (Dz.
U. z 2015 roku, poz. 2164 - dalej: ustawa P.z.p.), poprzez przyjecie, ze znajduje on

zastosowanie do zamoéwien, ktérych przedmiotem sg ustugi,

2) art. 4 pkt 5b ustawy P.z.p. poprzez przyjecie, ze przedmiot zamdwienia nalezy do

zadan o podstawowym znaczeniu dla bezpieczenstwa panstwa,

3) art. 4 pkt 5b ustawy P.z.p. poprzez przyjecie, ze ocena, czy udzielenie zamoéwienia
bez zastosowania ustawy P.z.p. nie wptynie negatywnie na warunki konkurencji na ryku
wewnetrznym w odniesieniu do produktéw, ktére nie sg przeznaczone wytgcznie do celéw
wojskowych, jest mozliwa bez zaznajomienia sie z warunkami umowy, jaka miataby zostac
zawarta bez zastosowania ustawy, w tym z profilem i rozmiarem dziatalnosci na rynku

cywilnym podmiotu, z ktérym ta umowa miataby by¢ zawarta,

4) art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6 ustawy P.z.p. poprzez btedne przyjecie, ze
dalsze prowadzenie postepowania prowadzitoby do zawarcia umowy w sprawie zamowienia

publicznego podlegajgcej uniewaznieniu,

5) art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy P.z.p. poprzez btedne przyjecie, ze prowadzenie
postepowania nie lezy w interesie publicznym z uwagi na objecie postepowania klauzulg

zadania o podstawowym znaczeniu dla bezpieczenstwa panstwa.
Odwotujgcy wniesli o:

1) uniewaznienie  czynnos$ci zamawiajgcego  polegajacej na  uniewaznieniu

postepowania;



2) zasgdzenie kosztoéw postepowania, wedtug zatgczonej faktury.

Odwotujgcy podniesli, ze posiadajg interes prawny we wniesieniu odwotania, gdyz w
przypadku dalszego prowadzenia postepowania mieliby nadal mozliwos¢é uzyskania
zamdwienia, zostaliby bowiem zaproszeni do ztozenia oferty po tym, jak pismem z dnia 17
marca 2016 r. stwierdzone zostato spetnienie przez odwotujgcych warunkéw udziatu w

postepowaniu.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podniesli, iz w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego, prowadzonym w trybie przetargu ograniczonego, zostaty ztozone
trzy wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Pismem z dnia 17 marca 2016 r.
stwierdzone zostato spetnienie warunkédw udziatu w postepowaniu przez wszystkich
wnioskodawcéw, w tym przez odwotujgcego. Pismem z dnia 13 maja 2016 r. zamawiajacy
poinformowat 0 uniewaznieniu postepowania z uwagi na otrzymanie w dniu 12 maja 2016 r.
pisma zawierajgcego informacje o uznaniu przez Ministra Obrony Narodowej (MON), ze
zadanie bedgce przedmiotem postepowania jest zadaniem o podstawowym znaczeniu dla
bezpieczehstwa panstwa. Zamawiajgcy poinformowat, ze podmioty wskazane w ocenie
bezpieczenhstwa (stanowigcej informacje niejawng z klauzulg ,zastrzezone") nie sg tozsame
z podmiotami, ktére mogtyby ubiegaé sie o udzielenie zamdwienia w trybie ustawy P.z.p.
Podmioty wskazane w ocenie bezpieczehstwa typowane sg z kolei z uwzglednieniem
interesu narodowego RP, jej potencjatu obronnego i mozliwosci zaangazowania sie w

sytuacji bezposredniego zagrozenia bezpieczenstwa panstwa.

W ocenie odwotujgcych, do zamowienia bedacego przedmiotem niniejszego
postepowania nie stosuje sie art. 4 pkt 5b ustawy P.z.p. Poniewaz art. 4 ust. 5b stanowi
wyjatek od zasady stosowania ustawy P.z.p. przez podmioty sektora publicznego, nalezy
interpretowac¢ go scisle. Odnosi sie on do zamdwien, dotyczacych produkcji lub handlu
bronig, amunicjg lub materiatami wojennymi, a wiec do zamowien na dostawy w rozumieniu
art. 2 pkt 2 P.z.p., a nie do zamowien na ustugi w rozumieniu art. 2 pkt 10 P.z.p. ani roboty
budowlane w rozumieniu art. 2 pkt 8 P.z.p. W ocenie odwotujgcego, przedmiotem
niniejszego postepowania sg niewatpliwie ustugi w rozumieniu art. 2 pkt 10 P.z.p.,
polegajgce na wykonaniu napraw. Potwierdza to opis przedmiotu zamdwienia - ,ustuga -
wykonanie naprawy gtéwnej czesci specjalnej i naprawy konserwacyjnej podwozia
bazowego 152 mm samobieznych armato-haubic wz. 77 na samochodzie TATRA-815
,DANA". Tym samym do zaméwienia bedgcego przedmiotem niniejszego postepowania nie
znajduje zastosowania wytgczenie okreslone w art. 4 pkt 5b ustawy P.z.p., nawet jezeliby

uznaé, ze stanowi ono zadanie o podstawowym interesie bezpieczenstwa panstwa.



Odwotujgcy podniesli, ze identyczne zakresowo zadania nie zostaty w latach
poprzednich uznane za zadania o podstawowym znaczeniu dla bezpieczenstwa panstwa. W
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego w roku 2013 w sprawie 231/2012 doszto
do wyboru najkorzystniejszej oferty w trybie ustawy P.z.p.

Odwotujgcy wskazat, ze ocena, czy udzielenie zaméwienia bez zastosowania ustawy
Pzp nie wptynie negatywnie na warunki konkurencji na rynku wewnetrznym w odniesieniu do
produktéw, ktére nie sg przeznaczone wytgcznie do celdéw wojskowych, nie jest mozliwa bez
zaznajomienia sie zamawiajgcego/oceniajgcego z warunkami umowy, jaka miataby zostac
zawarta bez zastosowania ustawy, w tym z profilem i rozmiarem dziatalnosci na rynku
cywilnym podmiotu, z ktérym ta umowa miataby by¢ zawarta, oraz z barierami
uniemozliwiajgcymi wewnetrzne subsydiowanie przez ten podmiot swojej dziatalnosci w
sektorze cywilnym z przychodéw uzyskiwanych z zamoéwien udzielanych na mocy
wytgczenia z art. 4 pkt 5b P.z.p. i z oferowana przez ten podmiot cena. Tylko istnienie takich
barier (w sensie organizacyjno-prawnym) albo ustalenie ceny na poziomie rynkowym
pozwalatoby na stwierdzenie, ze udzielenie zaméwienia bez zastosowania ustawy Pzp nie
wptynie negatywnie na warunki konkurencji na rynku wewnetrznym w odniesieniu do
produktow, ktére nie sg przeznaczone wytacznie do celéw wojskowych. Odwotujacy
podnidst, ze z informacji powszechnie dostepnych wynika, ze ubiegajacy sie o zamdéwienie
podmiot, ktéry najprawdopodobniej zostat wskazany jako wykonawca w ocenie
wystepowania podstawowego znaczenia dla bezpieczenstwa panstwa, prowadzi sprzedaz i

Swiadczy ustugi na rynku cywilnym.

Zdaniem odwotujgcych, powyzsze swiadczy o tym, iz niniejsze postepowanie nie jest
obarczone niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamdéwienia publicznego. Brak jest bowiem podstaw do
zastosowania wytgczenia z art. 4 pkt 5b P.z.p. z uwagi na przedmiot zamowienia, a ponadto
z uwagi na brak wystepowania podstawowego interesu bezpieczenstwa panstwa w
udzieleniu zaméwienia bez stosowania ustawy P.z.p. oraz z uwagi na niemoznos¢ oceny na
obecnym etapie, czy udzielenie zamowienia bez zastosowania ustawy P.z.p. nie wptynie
negatywnie na warunki konkurencji na rynku wewnetrznym w odniesieniu do produktow,

ktére nie sg przeznaczone wytacznie do celéw wojskowych.

Odwotujgcy wskazali, ze réwniez prowadzenie postepowania na podstawie przepisow
Pzp w sytuacji, gdy nie majg one zastosowania, nie moze spowodowacé uniewaznienia
umowy zawartej w wyniku rozstrzygniecia takiego postepowania w trybie art. 146 ust. 6 Pzp.
Przepis ten dotyczy bowiem uniewazniania umow ,w sprawach zamoéwien publicznych”, a nie

uniewazniania wszelkich umoéw, takze niepodlegajgcych P.z.p. (wniosek z art. 139 ust. 1
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Pzp). Umowa =zawarta przez zamawiajgcego na podstawie btednie zastosowanych
przepiséw Pzp w sytuacji, gdy te przepisy nie powinny mie¢ zastosowania, nie jest umowa
,W sprawie zamowienia publicznego" i nie podlega w zwigzku z tym uniewaznieniu na
podstawie nie majgcego do takiej umowy zastosowania przepisu art. 146 ust. 6 Pzp. W
konsekwencji Zamawiajacy uniewaznit postepowanie z naruszeniem art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp.

Odwotujacy stwierdzili, ze zamawiajgcy bezzasadnie uznat, ze wystgpita istotna
zmiana okolicznosci powodujgca, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zamowienia
nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna byto wczesniej przewidzie¢. Po pierwsze,
odwotujgcy kwestionuje wystepowanie w niniejszej sprawie podstawowego znaczenia dla
bezpieczenstwa panstwa w udzieleniu zamoOwienia poza ustawg P.z.p. w Swietle
wczesniejszej praktyki Zamawiajgcego. Po drugie interes publiczny nie jest tozsamy z

podstawowym znaczeniem dla bezpieczenstwa panstwa.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wnidst o:
1/ oddalenia odwotania w catosci,
2/ obcigzenie odwotujgcego kosztami postepowania w sprawie z uwzglednienia zestawienia
poniesionych kosztéw przedtozonego na rozprawie.
3/ przeprowadzenie dowodow przywotanych w odwotaniu.

4/ oddalenie wniosku dowodowego z dokumentu zastrzezonego o nadaniu klauzuli BP
zadaniu bedacym przedmiotem niniejszego postepowania, bowiem ocena istnienia
podstawowego interesu bezpieczehnstwa panstwa nie lezy w kognicji Krajowej Izby
Odwotawczej

Zamawiajgcy podnidst, ze zarzuty podniesione w odwotaniu nie zastugujg na

uwzglednienie.

W ocenie zamawiajgcego, bezpodstawny jest zarzut naruszenia przepiséw art. 4 pkt
5b ustawy P.z.p. i przyjecie, ze wytaczenie stosowania ustawy dotyczy zaméwien, ktdrych
przedmiotem sg réwniez ustugi bedace przedmiotem niniejszego postepowania.

Zgodnie z art. 4 ust 5b UPZP dotyczy zamdéwien dotyczacych produkcji lub handlu
bronig, amunicjg lub materiatami wojennymi, o ktérych mowa w art. 346 Traktatu o
funkcjonowaniu Unii Europejskiej (...).

Traktat nie zawiera definicji legalnej terminu ,produkcja”, ale oczywiste jest, ze pod

tym pojeciem nalezy rozumie¢ réwniez wytwarzanie, w tym przypadku broni, amunicji czy tez
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materiatbw wojennych, o ktérych w Traktacie mowa. Dla opisania tego pojecia mozna
postuzy¢ sie definicjg legalng zawartg w art, 3.1. 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 technologia o przeznaczeniu wojskowym
lub policyjnym (t.j. Dz. U. z 2012 poz. 1017 z pdzn. zm.). Zgodnie z tymi przepisami przez
~wytwarzanie" nalezy rozumie¢ oprocz dziatalnosci wytworczej, takze odzysk w rozumieniu
przepisbw o odpadach oraz dziatalnos¢ rusznikarskg polegajgcg na naprawianiu albo
wytwarzaniu istotnych czesci broni niezbednych do jej naprawy lub na przerabianiu broni
poprzez ingerencje w jej istotne czesci. Wytwarzanie zatem miesci w sobie rowniez naprawe,
a stanowisko takie prezentuje réwniez Ministerstwo Spraw Wewnetrznych i Administracji
Departament Zezwolen i Koncesiji, ktére w pismie z dnia 29 stycznia 2016 r. wyrazito poglad,
iZ w ocenie organu koncesyjnego czynnosci polegajgce na naprawach lub remontach
wyrobow o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym nalezy zakwalifikowa¢ do dziatalnosci

zwigzanej z wytwarzaniem.

Zamawiajgcy wskazat, ze armato-haubice znajdujg sie na liscie produktow, do ktérych
majg zastosowanie postanowienia art. 346 ust. 1 lit ,b" Traktatu WE. Zgodnie z art. 346 ust 2
Traktatu WE Rada moze wprowadzi¢ zmiany do sporzgdzonej przez siebie 15 kwietnia 1958
r. listy produktéw co do ktérych Panstwa Cztonkowskie moga podejmowa¢ srodki w celu
ochrony podstawowych intereséw jego bezpieczenstwa (przewidzianych w art. 346 ust 1
lit ,b"). W wykonaniu swoich kompetencji Rada opublikowata Wspdélny Wykaz Uzbrojenia Unii
Europejskiej (przyjety przez Rade 17 marca 2014 r. - zastgpit wykaz z 11 marca 2013 r.), w
ktérym pod pozycjg ML 6 lit ,a" znajdujg sie pojazdy naziemne oraz ich elementy sktadowe,
specjalnie zaprojektowane lub zmodyfikowane dla celéw wojskowych. Z objasnien w Uwadze
1 wynika, iz pozycja ML 6 lit. ,a" obejmuje czofgi i inne uzbrojone pojazdy wojskowe oraz
pojazdy wojskowe wyposazone w uchwyty na bron, sprzetkierowania ogniem, w tym
pod poz. ,a" celowniki, przeliczniki, sprzet naprowadzania uzbrojenia oraz  systemy

sterowania uzbrojeniem. Opis ten odpowiada przedmiotowi zaméwienia.

Planowana zatem naprawa gtéwna czesci specjalnej i podwozia bazowego
152 mm samobieznych armato- haubic dotyczy sprzetu wojskowego odpowiadajgcego
sprzetowi wymienionemu we wspdélnym Wykazie Uzbrojenia Unii Europejskiej
sporzagdzonemu przez Rade.

Zamawiajgcy stwierdzit, iz - wbrew zarzutom odwotujgcego - zamawiajgcy miat
obowigzek uznaé, iz przedmiot zamowienia nalezy do zadan o podstawowym znaczeniu dla
bezpieczehstwa panstwa. Podstawowym dokumentem przesadzajgcym o tym jest
zatwierdzony przez Ministra Obrony Narodowej, wniosek o dokonanie oceny wystepowania



podstawowego interesu bezpieczenstwa panstwa w stosunku do zadania objetego
przedmiotem zaméwienia. Tak wniosek w tej sprawie jak i stosowana rekomendacja
opatrzone zostaly klauzule niejawnosci ,zastrzezone". Zatwierdzona przez Ministra
rekomendacja wystepowania podstawowego interesu bezpieczenstwa w odniesieniu do
niniejszego zamoéwienia wydana zostata zgodnie z rozporzadzeniem 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 rowniez zgodnie z § 14 Decyzji Nr
92/MON Ministra Obrony Narodowej z dnia 21 marca 2014 r. w sprawie szczegétowego
trybu postepowania w zakresie kwalifikowania zamoéwien i oceny wystepowania
podstawowego interesu bezpieczenstwa panstwa ( Dz. Urz. MON 2014, poz. 101 ze zm.).
Ocena ministra, ze przy udzieleniu 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  konieczno$¢ przeprowadzenia postepowania o0 udzielenie niniejszego
zamoOwienia 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
0 podstawowym znaczeniu dla bezpieczenstwa panstwa jak rowniez eliminuje mozliwos¢
zastosowania ustawy P.z.p. W szczegdlnosci, 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, uwzgledniajac
racjonalizacje kosztéw, a w przypadku zaméwienia w trybie negocjacji w kilkoma
wykonawcami réwniez réwnego traktowania wykonawcéw. Zamawiajgcy podkreslit, ze
wytgczenie niektorych zaméwien spod rezimu ustawy P.z.p. jest Srodkiem, jaki podjeta
Polska w celu ochrony podstawowych intereséw swojego bezpieczenstwa. Takie dziatanie
byto uprawnione z uwagi na przepisy art. 346 Traktatu UE. Zamdwienie, ktérego dotyczy
niniejsze postepowanie spetnia wszystkie warunki Traktatu: dotyczy materiatbw wojennych
wymienionych na liscie produktow Rady (wspdlny wykaz uzbrojenia), objete jest
podstawowym interesem bezpieczenstwa panstwa (BP), a takze udzielenie tego zamdwienia
(bez zastosowania ustawy) nie wptynie na warunki konkurencji w odniesieniu do produktéw,
ktére nie sg przeznaczone wytgcznie do celow wojskowych. Ten ostatni warunek zostat
spetniony bowiem armato-haubice sg sprzetem typowo wojskowym, niemajgcym
odpowiednika na rynku cywilnym i przez to nie mogg one konkurowac¢ z jakimikolwiek
produktami, ktére nie sg przeznaczone do celéw wojskowych. Taka sytuacja (wptywania na

warunki konkurencji w odniesieniu do produktéw, ktére nie sg przeznaczone wytacznie dla



celow wojskowych), przy zamowieniach w dziedzinie obronnosci, ma zazwyczaj miejsce przy

umowach offsetowych, ktére w niniejszym postepowaniu nie wystepuja.

W ocenie zamawiajgcego, bez znaczenia dla niniejszej sprawy jest fakt, ze w latach
poprzednich podobne zadania nie zostaty uznane przez kompetentne organy za zadania o
podstawowym znaczeniu dla bezpieczenstwa panstwa. Nadanie tej klauzuli obecnie oznacza
zmiane oceny wystepowania podstawowego interesu bezpieczenstwa panstwa w
odniesieniu do zadania bedgcego przedmiotem niniejszego postepowania i jest dla
zamawiajgcego wigzgce. Badanie zasadnosci nadania klauzuli BP (zadanie o podstawowym
znaczeniu dla bezpieczenstwa panstwa) przez organy ustawowo do tego powotane nie lezy,
jak sie wydaje, w zakresie kognicji KIO. W niniejszej sprawie badaniu moze podlegac jedynie
czy zostaty spetnione warunki Traktatu UE dla zwolnienia zaméwienia publicznego spod

rezimu ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Zamawiajgcy podniost, iz - wbrew twierdzeniom odwotujgcego - objecie zadania
bedacego przedmiotem przetargu klauzula BP oznaczato, ze dalsze prowadzenie
postepowania w trybie przewidzianym ustawg Prawo zamdwien publicznych, nie lezatoby w
interesie publicznym. Zdaniem zamawiajacego, 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 niniejszym
przypadku podjeto dziatania, aby niektére zamowienia publiczne w zakresie obronnosci , o
ile spetnione zostang warunki Traktatu UE (art. 346), i wymagat tego podstawowy interes
bezpieczehstwa panstwa, wyjete byty spod rezimu stosowania ustawy P.z.p. W niniejsze;j
sprawie warunki wyjecia zamoéwienia spod dziatania ustawy P.z.p. zostaty spetnione.
Zadanie opatrzono klauzulg zadania o podstawowym znaczeniu dla bezpieczenstwa
panstwa, zapewniajac mu tym samym ochrone wynikajgcg z przepisoéw art. 4 ust. 5b P.z.p. i
umozliwiajgc powierzenie zamowienia podmiotom, ktére zapewnig zabezpieczenie intereséw
wymienionych w ocenie bezpieczenstwa. Dalsze prowadzenie postepowania zmierzatoby do
umozliwienia uzyskania zaméwienia w sposéb, ktéry bytby sprzeczny z postanowieniami
wynikajgcymi z klauzuli BP, a to nie spetnitoby wymagan dla zapewnienia podstawowego
interesu bezpieczenstwa panstwa. Niezapewnienie podstawowego interesu bezpieczenstwa

panstwa nie lezy w interesie publicznym.

W ocenie zamawiajgcego, w niniejszej sprawie zastosowanie ma rowniez przestanka
uniewaznienia postepowania wynikajgca z przepiséw art. 93.1 pkt 7 z zw. z art. 146 ust.6
ustawy P.z.p. Jak wykazano wyzej, po spetnieniu normy wynikajacej z art. 4 pkt 5 b ustawy
Pzp, udzielenie zamoéwienia publicznego nie mogtoby nastgpi¢ w trybie ustawy Prawo



zamoOwien publicznych. Kontynuowanie postgpowania bez zastosowania wtasciwego trybu
jak réwniez wbrew wyraznemu przepisowi zakazujgcemu stosowanie prawa zamowien
publicznych miatoby wptyw na wynik postepowania (w postepowaniu bratyby udziat podmioty
nie wskazane w rekomendacji do BP, oferta najkorzystniejsza wytoniona bytaby w innym niz
przewidziany ustawowo trybie). W tej sytuacji zasadne jest oparcie decyzji 0 uniewaznieniu

postepowania réwniez na podstawie wskazanej na wstepie.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy prowadzit przedmiotowe postepowanie w trybie przetargu
ograniczonego. W postepowaniu tym zostaty ztozone trzy wnioski o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu. Pismem z dnia 17 marca 2016 r. stwierdzone zostato spetnienie warunkéw
udziatu w postepowaniu przez wszystkich wnioskodawcéw, w tym przez odwotujgcych.
Pismem z dnia 13 maja 2016 r. zamawiajgcy poinformowat o uniewaznieniu postepowania z
uwagi na otrzymanie w dniu 12 maja 2016 r. pisma zawierajgcego informacje o uznaniu
przez Ministra Obrony Narodowej (MON), ze zadanie bedgce przedmiotem postepowania
jest zadaniem o podstawowym znaczeniu dla bezpieczenstwa panstwa. Zamawiajgcy
poinformowat, ze podmioty wskazane w ocenie bezpieczenstwa (stanowigcej informacje
niejawna z klauzula ,zastrzezone") nie sg tozsame z podmiotami, ktére mogtyby ubiegac sie
0 udzielenie zamoOwienia w trybie ustawy P.z.p. Podmioty wskazane w ocenie
bezpieczehnstwa typowane sg z kolei z uwzglednieniem interesu narodowego RP, jej
potencjatu obronnego i mozliwosci zaangazowania sie w sytuacji bezposredniego zagrozenia

bezpieczenstwa panstwa.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwotujacy sg uprawnieni do korzystania
ze $rodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p.

Zgodnie z art. 4 pkt 5b ustawy P.z.p, ustawy nie stosuje sie zamdwien, dotyczgcych
produkcji lub handlu bronig, amunicjg lub materiatami wojennymi, o ktérych mowa w art. 346
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Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, jezeli wymaga tego podstawowy interes
bezpieczenstwa panstwa, a udzielenie zamowienia bez zastosowania ustawy nie wptynie
negatywnie na warunki konkurencji na rynku wewnetrznym w odniesieniu do produktéw,

ktére nie sg przeznaczone wytacznie do celéw wojskowych.

Z powyzszego wynika, iz wytgczenie, o ktorym mowa w art. 4 pkt 5b ustawy P.z.p.
mozliwe jest w przypadku kumulatywnego spetnienia trzech nastepujgcych przestanek:

1) zamédwienie dotyczy produkcji lub handlu bronig, amunicjg lub materiatami wojennymi, o
ktérych mowa w art. 346 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej,

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 produktow, ktére nie sg przeznaczone

wytacznie do celow wojskowych.

Art. 4 pkt 5b ustawy P.z.p. bazuje na z 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
interesOw jego bezpieczenstwa, a ktére odnoszg sie do produkcji lub handlu bronia,
amunicjg lub materiatami wojennymi. Srodki takie nie mogg negatywnie wptywaé na warunki
konkurencji na rynku wewnetrznym w odniesieniu do produktow, ktére nie sg przeznaczone

wytacznie do celow wojskowych.

Zawarte we wskazanym przepisie sformutowanie "produkcja" nie zawiera legalnej
definicji w prawie polskim. Do jego wyktadni nalezy zatem zastosowaé definicje legalng
bliskoznacznego terminu "wytwarzanie", zawartg w art. 3.1. 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. Przepis ten stanowi, iz poprzez ,wytwarzanie" nalezy rozumie¢
oprécz dziatalnosci wytworczej, takze odzysk w rozumieniu przepiséw o odpadach oraz
dziatalno$¢ rusznikarskg polegajgcg na naprawianiu albo wytwarzaniu istotnych czesci broni
niezbednych do jej naprawy lub na przerabianiu broni poprzez ingerencje w jej istotne czesci.
Objecie zakresem definicji "wytwarzanie" czynnosci naprawy broni oznacza, iz przedmiot
zamoéwienia miesci sie w zakresie sformutowania "produkcja”, zawartym w art. 4 pkt 5b

ustawy P.z.p.
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W ocenie Izby zostata spetniona druga z wymaganych przestanek, tj. wymog
wytgczenia stosowania ustawy z uwagi na podstawowy interes bezpieczehstwa panstwa.
Przedmiotowe zamdwienie zostato uznane przez Ministra Obrony Narodowej za zadanie o
podstawowym znaczeniu dla bezpieczenstwa panstwa. Informacje o tym fakcie zamawiajacy
powzigt na podstawie pisma z dnia 12 maja 2016 r. i fakt uznania zamowienia za zadanie o

podstawowym znaczeniu dla bezpieczehnstwa panstwa jest pomiedzy stronami niesporny.

W ocenie Izby ziscita sie rowniez trzecia przestanka, tj. okolicznos¢, iz udzielenie
zamoéwienia bez zastosowania ustawy nie wptynie negatywnie na warunki konkurencji na
rynku wewnetrznym w odniesieniu do produktéw, ktére nie sg przeznaczone wytgcznie do
celébw wojskowych. Armato-haubice sg sprzetem typowo wojskowym, niemajgcym
odpowiednika na rynku cywilnym i przez to nie mogg one konkurowac¢ z jakimikolwiek

produktami, ktére nie sg przeznaczone do celéw wojskowych.

W tej sytuacja Izba uznata, ze zamawiajacy zasadnie uniewaznit postepowanie na

podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 i 7 ustawy P.z.p.

Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy P.z.p., zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o
udzielenie zamowienia, jezeli wystgpita istotna zmiana okolicznosci powodujgca, ze
prowadzenie postepowania lub wykonanie zamowienia nie lezy w interesie publicznym,
czego nie mozna byto wczesniej przewidzie¢c. W mysl pkt. 7 wskazanego przepisu,
uniewaznienie postepowania jest dla zamawiajgcego obligatoryjne, jezeli postepowanie
obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajace;j

uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego.

Przestanka wskazana w art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy P.z.p. zostata okreslona
kumulatywnie i pojawia sie w sytuacji, gdy wystgpita istotna zmiana okolicznosci
powodujgca, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zamdwienia nie lezy w interesie
publicznym oraz istotnej zmiany okolicznosci nie mozna byto wczesniej przewidziec.
Wystgpienie istotnej zmiany okolicznosci musi mie¢ charakter obiektywny. Konieczne jest
stwierdzenie, ze zmiana wystgpita, a nie powstata jedynie mozliwos¢ jej wystgpienia.
Oznacza to, ze przy zachowaniu nalezytej starannosci istotnej zmiany okolicznosci nie mogt
wczesniej przewidzie¢ zaréwno zamawiajacy, jak i wykonawca. Okolicznosci wskazane w
art. 93 ust. 1 pkt 6 muszg mie¢ charakter trwaty i nieprzewidywalny w chwili wszczecia
postepowania. To zamawiajgcy jest obowigzany wykazaé, Zze zachowujgc nalezytg
starannos$¢, nie moégt wczesniej przewidzie¢ wystagpienia istotnej zmiany okolicznosci,
powodujgcej, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zamowienia nie lezy w interesie

publicznym.

12



W rozpoznawanej sprawie okolicznosci takie z pewnoscig mialy miejsce.
Zamawiajgcy, wszczynajgc postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, nie
dysponowat i nie mégt wiedzie¢ , iz przedmiotowe postepowanie zostanie objete klauzulg
bezpieczenstwa. Jednoczesnie Izba nie zgadza sie z przystepujgcym, iz interes publiczny

nie jest tozsamy z podstawowym znaczeniem bezpieczenstwa panstwa.

Ustawodawca w ustawie Pzp nie zawart definicji interesu publicznego. Pojecie to nie
jest rowniez definiowane w innych, powszechnie obowigzujgcych przepisach prawnych.

W Konstytucji RP zagadnienie interesu publicznego ujete jest w kilku zakresach.
Poczawszy od najpetniejszego, znajdujgcego odzwierciedlenie w art. 1 Konstytucji RP, ktory
wspomina o Rzeczypospolitej jako "wspblnym dobru" wszystkich obywateli, poprzez inne
ogolne ujecia wskazane w art. 17 czy art. 22, az do bardziej szczeg6towego okreslenia juz
konkretnych jego przejawéw w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP. Poza Konstytucjg interes
publiczny jest wymieniony w okoto 540 aktach prawnych, przy czym w niektérych pojawia sie
nawet kilkakrotnie.

Trybunat Konstytucyjny wielokrotnie w swoim orzecznictwie odwotywat sie do
wartosci ujetych przez ustawodawce w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP. W ocenie Trybunatu,
wtasnie w tym przepisie wymienia sie te wartosci, ktére éw interes publiczny uosabiaja.
Ogolnie rzecz ujmujgc mozna przyjg¢, ze mowigc 0 dziataniu w imie jakiego$ dobra
ponadindywidualnego (tj. w interesie publicznym, spofecznym) zaktada sie ujecie go w

postaci co najmniej jednej z szesciu wartosci, w tym bezpieczenstwa i porzadku publicznego.

Biorgc pod uwage catoksztatt okolicznosci sprawie, stwierdzi¢ nalezy, iz przemawiat
on réwniez za uniewaznieniem postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy P.z.p.
W ocenie Izby istniejg bowiem podstawy do zastosowania art. 4 pkt 5b ustawy P.z.p., co
zostato wykazane powyze;j.
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Biorgc powyzsze pod uwage orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy P.z.p., czyli stosownie do wyniku postepowania.
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