Sygn. akt: KIO 249/18

WYROK

z dnia 01 marca 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska
Luiza tamejko
Andrzej Niwicki

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 lutego 2018 r. w Warszawie odwotfania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 lutego 2018 r. przez wykonawce: Net

Marine - Marine Power Service sp. z 0.0., ul. Kotwiczna 13, 70-673 Szczecin
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Komenda Portu Wojennego Gdynia,
Rondo Bitwy pod Oliwg 1, 81-103 Gdynia,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce: Net Marine - Marine Power
Service sp. z 0.0., ul. Kotwiczna 13, 70-673 Szczecin, i:

1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce: Net

Marine - Marine Power Service sp. z 0.0., ul. Kotwiczna 13, 70-673 Szczecin

tytutem wpisu od odwotania,

2) zasgdza kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$¢set ziotych zero groszy)
od wykonawcy: Net Marine - Marine Power Service sp. z 0.0., ul. Kotwiczna

13, 70-673 Szczecin na rzecz zamawiajgcego: Komenda Portu Wojennego

Gdynia, Rondo Bitwy pod Oliwa 1, 81-103 Gdynia, stanowigcg koszty

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gdansku.

Sygn. akt: KIO 249/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Komenda Portu Wojennego w Gdyni prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu ograniczonego, jako zamdwienie
w dziedzinie obronnosci i bezpieczenstwa na ,Naprawe gtéwng i dokowg 266”. Ogtoszenie
0 zamowieniu: 2017/S 129-264896 zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 8 lipca 2017 r.



W dniu 2 lutego 2018 r. Zamawiajacy przekazat wykonawcom biorgcym udziat w
postepowaniu zawiadomienie o uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt
6 i 7 Pzp. Uniewazniajac postepowanie Zamawiajgcy powotat sie na informacje wskazujaca,
ze zadania bedace przedmiotem zamowienia zostaty uznane za zadania o podstawowym
znaczeniu dla bezpieczenstwa panstwa, a tym samym, na podstawie art. 4 ust. 5b Pzp, nie
stosuje sie do nich przepisow ustawy. Zamawiajgcy uznat, ze nie istnieje dalsza mozliwos¢
kontynuowania postepowania i dokonat jego uniewaznienia.

Wykonawca Net Marine - Marine Power Service sp. z 0.0., z siedzibg w Szczecinie
wnidst odwotanie wobec czynnosci uniewaznienia postepowania. Odwotujacy zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw:

1. art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp, poprzez jego zastosowanie pomimo braku przestanek do
uniewaznienia postepowania, w sytuacji w ktorej nie wystapita istotna zmiana
okolicznosci powodujgca, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zamowienia
nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna bylo wczes$niej przewidzied;

2. art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, poprzez 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
zamébwienia publicznego,

3. art. 4 pkt 5b Pzp, poprzez jego zastosowanie pomimo braku przestanek ku temu, jak
réwniez uniewaznienie postepowania w oparciu o ten przepis po zakonczeniu
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci
uniewaznienia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

Odwotujgcy wyjasnit, ze interes Odwotujgcego we wniesieniu odwotania wynika z
faktu, ze uniewaznienie postepowania pozbawia go mozliwosci uzyskania przedmiotowego
zamowienia. Odwolujgcy zostat w dniu 28.09.2017 zawiadomiony o wynikach oceny
wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu i uzyskat informacje, ze zostat
dopuszczony do udziatu w postepowaniu. Uniewaznienie postepowania, celem
przeprowadzenia go w trybie okreslonym decyzjg 376/MON Ministra Obrony Narodowej z
dnia 14 wrzes$nia 2015 r. w sprawie zasad i trybu udzielania w resorcie obrony narodowe;j
zamobwien o podstawowym znaczeniu dla bezpieczenstwa panstwa (D.Urz. MON z 2015r.,
poz. 265) pozbawia Odwolujgcego mozliwosci uzyskania zamowienia.

1. Zarzut dotyczacy wytagczenia stosowania ustawy Pzp.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy zauwazyt, ze zaréwno art. 346 Traktatu o
funkcjonowaniu Unii Europejskiej jak réwniez bedacy jego odpowiednikiem w prawie
krajowym art. 4 ust. 5b Pzp, postuguja sie pojeciami produkcji i handlu bronig, a nie
remontow broni. Przedmiotem niniejszego zamowienia nie jest ani produkcija, ani zakup, a
jedynie naprawa gtéwna i dokowa 266. W ocenie Odwotujgcego, juz z tego powodu
wylgczone jest stosowanie do przedmiotowego postepowania przepisu art. 4 ust. 5b i tym
samym wylgczenie zamdwienia ze stosowania ustawy Pzp. Zaden przepis, zaréwno w
prawie UE, jak i prawie krajowym, nie precyzuje pojecia produkcji i handlu bronig, w
szczegolnosci nie wskazuje, ze rozumienie tych poje¢ powinno by¢ rézne od stownikowej
definicji. Ponadto, art. 346 TFUE stanowi wyjatek od zasady konkurencyjno$ci wyrazonej w
TFUE (art. 101-109 TFUE, art. 120 TFUE oraz protokot nr 27 w sprawie rynku wewnetrznego
i konkurenciji). Analogiczna sytuacja ma miejsce do przepisu art. 4 ust. 5b, ktory stanowi
wyjatek od zasady stosowania ustawy Pzp przez podmioty sektora publicznego. Przepisy te,
jako wyjatki powinny by¢ interpretowane $Scisle, a tym samym nie sposéb jest przyjaé, aby
mozliwa byta rozszerzajgca wyktadnia pojecia produkcii lub handlu na pojecie remontu.

Ponadto, przepis art. 4 ust. 5b dotyczy dostaw w rozumieniu 2 pkt 2 Pzp, a nie ustug,
a wiec nie jest mozliwe jego zastosowanie go do ustugi remontu gtéwnego i dokowego 266.

Na poparcie tej tezy Odwotujgcy przytoczyt wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 4
marca 2010 r. sygn. akt: C-38/06 w sprawie Komisja Europejska v. Republika Portugalska,
zgodnie z ktorym: ,,Chociaz do panstw cztonkowskich nalezy podjecie srodkow
zmierzajgcych do zagwarantowania ich bezpieczenstwa zewnetrznego i wewnetrznego, nie
wynika z tego, ze takie srodki nie sg wcale objete zastosowaniem prawa Unii. Traktat
ustanawia wyrazne odstepstwa majgce zastosowanie w okoliczno$ciach zagrazajgcych
bezpieczenstwu publicznemu wytgcznie w art. 30 WE, 39 WE, 46 WE, 58 WE, 64 WE, 296
WE i 297 WE, ktore odnoszg sie do wyjatkowych i w wyrazny sposéb ograniczonych
przypadkow. Z artykutdw tych nie mozna wysnuc wniosku, Ze traktat zawiera na state
wpisany wen ogolny wyjatek wytaczajacy wszelkie $rodki podejmowane ze wzgledow



bezpieczenstwa publicznego z zakresu prawa Unii. Uznanie istnienia takiego wyjatku, bez
wzgledu na okreslone w traktacie szczegdlne wymogi, mogtoby zagrozi¢ wigzgcemu
charakterowi prawa Unii i jego jednolitemu stosowaniu.”

2. Zarzut dotyczacy uniewaznienia postepowania w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp

Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp, na ktéry powotat sie Zamawiajacy, dla
uniewaznienia postepowania konieczne jest fgczne wystgpienie nastepujgcych przestanek:

a) wystgpienie istotnej zmiany okolicznosci,
b) brak interesu publicznego w prowadzeniu postepowania lub wykonaniu zamoéwienia,
c) brak wcze$niejszej mozliwosci przewidzenia tej okolicznosci.

Udowodnienie zaistnienia tych przesfanek obcigza Zamawiajgcego i konieczne jest juz na
etapie uniewaznienia postepowania, z uwagi na zakaz modyfikacji zarzutéw odwotania
wynikajacy z art. 192 ust. 7 Pzp. Stanowisko powyzsze znajduje odzwierciedlenie w wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22 stycznia 2015 r. wydanym w sprawie KIO 2834/14.
Przestanki uniewaznienia postepowania podlegajg wyktadni $cistej, a ciezar udowodnienia
ich zaistnienia, zaréwno w zakresie okoliczno$ci faktycznych, jak i prawnych spoczywa na
zamawiajgcym. Przestanki uniewaznienia postepowania powinny zaistnie¢ kumulatywnie, a
brak wystgpienia jednej z nich powoduje, Ze uniewaznienie postepowania jest
niedopuszczalne.

Zdaniem Odwolujgcego, Zamawiajacy nie wykazat zaistnienia przestanki zaréwno
braku interesu publicznego w dalszym prowadzeniu postepowania, jak réwniez przestfanki
niemoznosci przewidzenia okolicznosci bedgcej podstawg uniewaznienia.

Z pisma Zamawiajgcego w przedmiocie uniewaznienia postgpowania w zaden
sposob nie mozna wywnioskowac, w jaki sposob, w przypadku kontynuowania
postepowania, moégtby zosta¢ naruszony interes publiczny. Wskaza¢ nalezy, ze sam fakt
zakwalifikowania okretu 266, jako kluczowego dla bezpieczenstwa panstwa, nie wylgcza
koniecznosci jego remontu, jak rowniez wytgczenia jego wykonania przez Odwotujgcego.

Odwolujgcy wskazat, ze na rynku polskim operujg cztery podmioty mogace podjac sie
takiego zamowienia i wszystkie te podmioty wziely udziat w przedmiotowym postepowaniu.
Jednoczes$nie z uwagi na fakt, ze jest to okret wojenny, wytgczone jest dokonanie jego
remontu poza terytorium RP. Wszystkie te podmioty funkcjonujg jako spdétki kapitatowe i
kazda z nich posiada analogiczng koncesje pozwalajgcg na obrot bronig. Kazdy z tych
podmiotéw jest zatem w stanie wykona¢ remont okretu, posiadajgc ku temu niezbedne
uprawnienia, jak rowniez wymagany potencjat techniczny, co zostato zweryfikowane przez
Zamawiajgcego na etapie oceny wnioskdéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Nie
sposob jest w zwigzku z powyzszym przyjgc, aby wykonanie remontu okretu przez inny
podmiot, lezato w interesie publicznym. Zauwazy¢ tez nalezy, ze Zamawiajgcy w zaden
sposéb nie starat sie uzasadni¢ wystgpienia tej przestanki uniewaznienia postepowania,
powolujgc sie wylacznie na pismo Inspektoratu Wsparcia Sit Zbrojnych z dnia 11 stycznia
2018 r., ktore w swojej treSci takze nie wskazuje istnienia interesu publicznego. Zamawiajgcy
w zaden sposoéb nie wykazat tez, aby nie byt w stanie przewidzie¢ mozliwosci wystgpienia
zmiany okoliczno$ci, ograniczajgc sie jedynie do wskazania daty pisma Inspektoratu
Wsparcia Sit Zbrojnych.

3. Zarzut dotyczacy uniewaznienia postepowania w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp.

W ocenie Odwolujacego, nie sposob jest uznac, aby postepowanie o udzielenie
zaméwienia publicznego byto obarczone niemozliwg do usunigecia wadg uniemozliwiajacg
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy o udzielenie zaméwienia publicznego.

Odwotujgcy wskazat, ze na etapie weryfikacji wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu Zamawiajgcy dokonat weryfikacji mozliwosci wykonania przedmiotowego
zamobwienia przez Odwozgcego, rowniez pod katem posiadania uprawnien do remontéw
sprzetu wojskowego, w szczegolnosci weryfikujac posiadang koncesje, jak rowniez
doswiadczenie w remontach okretéw oraz posiadanie $wiadectwa bezpieczenstwa
przemysfowego. Tym samym Odwolujgcy spetnia wszelkie wymogi dotyczace
bezpieczenstwa interesu panstwa, w tym samym stopniu co pozostali wykonawcy. Zwrocié
uwage nalezy, ze decyzja Ministra Obrony Narodowej z dnia 14 wrzesnia 2015 r. (Dz. Urz.
MON z 2015 r. poz. 265) jest w kwestii swojej regulaciji dotyczacej warunkoéw udziatu w
postepowaniu analogiczna do postanowien ustawy Pzp w brzmieniu na dzien wszczecia
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, a ponadto pozwala na dokonanie oceny
zdolnosci wykonawcy pod katem oceny informacji niejawnych, poprzez przedtozenie
Swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego. Wykonawca w przedmiotowym postepowaniu
wykazat, ze spetnia warunki udzialu w postepowaniu, a takze, ze posiada $wiadectwo



bezpieczenstwa przemystowego w stopniu wymaganym dla wykonania remontu okretu,
czego przejawem bylo zaproszenie go do skiadania ofert.

Polemizujgc z argumentacjg Zamawiajgcego, dotyczgcg oceny wykonawcy pod
katem wystepowania podstawowego interesu bezpieczenstwa panstwa, Odwotujgcy
wskazat, ze takiej oceny, zgodnie z ww. decyzja, dokonuje sie w odniesieniu do zamowienia,
a nie do wykonawcy. Tym samym argument Zamawiajgcego, ze mogtoby to powodowaé
wystgpienie przez Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych o uniewaznienie umowy
pozostaje bezzasadny. Odwotujgcy powotat sie na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej,
w tym wyrok o sygn.. akt KIO 912/15, KIO 2832/14.

Odwolujgcy podkreslit, Ze uznanie remontu okretu 266 jako zadania o podstawowym
znaczeniu dla bezpieczenstwa panstwa, abstrahujgc od wskazanej powyzej argumentacii,
mogtoby powodowac¢ uniewaznienie postepowania wytacznie w okresie jego trwania,
natomiast w przedmiotowym przypadku zamoéwienie to uzyskato taki status dopiero po jego
zakonczeniu.

Odwolujgcy wskazat dodatkowo, ze sprawa oparta na analogicznym stanie
faktycznym byta juz przedmiotem rozpoznania przez Krajowa lzbe Odwotawcza. Net Marine
- Marine Power Service sp. z 0.0. ztozyla odwotanie wobec czynno$ci uniewaznienia
postepowania w oparciu o przepisy art. 93 ust. 1 pkt 6 i 93 ust. 1 pkt 7 Pzp w odniesieniu do
decyzji Zamawiajacego - Komendy Portu Wojennego w Swinoujéciu. Podstawg
uniewaznienia postepowania byto zaakceptowanie wniosku Zamawiajgcego o wystepowaniu
podstawowego interesu bezpieczenstwa Panstwa w odniesieniu do remontu gtéwnego i
dokowego OTRM 824. Sprawa byta rozpoznawana przez Krajowg lzbe Odwotawczg pod
sygn. akt KIO 1967/16. Odwotanie zostato uwzglednione przez Izbe, ktéra nakazata
Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postgpowania. Krajowa Izba
Odwolawcza w catosci potwierdzita argumentacje Odwotujgcego, zbiezng z argumentacjg
wskazang w przedmiotowej sprawie. Odwolujgcy wskazat, ze stan faktyczny réznit sie tym,
ze czynno$¢ uniewaznienia zostata dokonana juz po wyborze oferty Odwotujacego jako
najkorzystniejszej, niemniej jednak niezaleznie od tego, czy czynnoé¢ ta zostata dokonana
po wyborze oferty najkorzystniejszej, czy przed sktadaniem ofert, Odwotujgcy ma interes we
whiesieniu odwotania, a przestanki uniewaznienia postepowania sg takie same. Od
wskazanego powyzej wyroku KIO zamawiajgcy - Komenda Portu Wojennego Swinoujécie -
ztozyt skarge, ktéra rozpoznawana byta przez Sad Okregowy w Szczecinie. Wyrokiem z dnia
7 marca 2017 r. wydanym w sprawie o sygn. akt: Il Ca 1613/16 Sad Okregowy w Szczecinie
oddalit skarge. Sad w catosci podzielit argumentacje wskazang w orzeczeniu Izby.
Dodatkowo Sad Okregowy podkreslit, ze zaréwno dokonujgcy oceny wystepowania
podstawowego interesu bezpieczenstwa Panstwa, jak i zamawiajgcy, sa jednostkami
organizacyjnymi Skarbu Panstwa. Tym samym to Skarb Pafnstwa sensu largo zaréwno
podejmuje decyzje bedacg podstawg uniewaznienia postepowania, jak rowniez uniewaznia
postepowanie. Takie zachowanie zostalo przez Sad uznane za niedopuszczalne.
Odwolujgcy w pemi podziela argumentacje wskazang zaréwno przez Izbe w wyroku KIO
1967/16 jak i Sad Okregowy w Szczecinie w wyroku Il Ca 1613/16.

Pismem z dnia 26 lutego 2018 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie.
Whnibst o oddalenie odwotania w catosci. Wnibst takze o przeprowadzenie dowodu z

dokumentu - zatwierdzonego przez Ministra Obrony Narodowej wniosku o dokonanie oceny

wystepowania podstawowego interesu bezpieczehstwa panstwa dla zadania bedgcego
przedmiotem zamowienia, o klauzuli ,Zastrzezone” zatgczonego do kopii dokumentaciji
przekazanej przez Zamawiajgcego za pismem nr Z-82/18 z dnia 15 lutego 2018 r.

W pierwszej kolejno$ci Zamawiajgcy uznat za bezpodstawny zarzut naruszenia art. 4
pkt 5b Pzp. Wskazat, ze wytgczenie stosowania ustawy Pzp, o ktérym mowa w tym przepisie

dotyczy zamoéwien, ktérych przedmiotem jest produkcja lub handel bronia, amunicjg lub
materiatami wojennymi. Zamawiajgcy podnidst, Ze pomimo braku w prawie unijnym jak i
krajowym definicji legalnej pojecia ,,produkcja”, to w pojeciu tym miesci sie zaréwno
dziatalno$¢ wytworcza/dostawa broni, amunicji lub materiatéw wojennych (sprzetu
wojskowego -SpW), jak i wykonywanie napraw/remontéw SpW, bedgcego na wyposazeniu
Sit Zbrojnych RP. Wynika to z definicji legalnej pojecia ,wytwarzanie” zawartej w art. 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 2017 poz. 290 ze zm.),
treci art. 4c Pzp oraz aktéw prawnych/dokumentdw unijnych i krajowych, a takze
orzecznictwa KIO (wyrok KIO z dnia 7 czerwca 2016 r. sygn. akt KIO 866/16.

Ponadto, przepis art. 4c Pzp zawierajgcy upowaznienie dla Rady Ministrow do



okreslenia w drodze rozporzadzenia, na wniosek Ministra Obrony Narodowej (...), trybu
postepowania w sprawie oceny wystepowania podstawowego interesu bezpieczenstwa
panstwa, jednoznacznie wskazuje ,majgc na uwadze obowigzek zapewnienia prawidlowego
stosowania przepisu art. 346 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej oraz potrzebe
zapewnienia bezpieczenstwa dostaw sprzetu wojskowego, a takze wtasciwego wykonywania
napraw i remontéw posiadanego sprzetu wojskowego.”

Ponadto, réwniez Departament Zezwolen i Koncesiji Ministerstwa Spraw
Wewnetrznych i Administraciji, ktéry w piSmie z dnia 29 stycznia 2016 r. uznat, Ze w ocenie
organu koncesyjnego czynnoéci polegajgce na naprawach lub remontach wyrobéw o
przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym nalezy zakwalifikowaé do dziatalno$ci zwigzanej z
wytwarzaniem.

Na powyzsze rozumienie produkcji (wytwarzania) broni, amunicji lub materiatéw
wojennych wskazuje takze stanowisko Komisji Europejskiej zawarte w pkt 53 Noty
wyjasniajgcej dotyczgcej bezpieczenstwa dostaw, ktdéra odnosi sie do zakupionego sprzetu,
jak i ustug: ,Zakupiony sprzet/ustuga (...)." ,(...) konserwacji, serwisu w trakcie uzytkowania”.

Zdaniem Zamawiajgcego, wbrew twierdzeniu Odwolujgcego, objecie zadania
bedgcego przedmiotem przetargu klauzulg wystepowania podstawowego interesu
bezpieczenstwa panstwa oznaczato, ze dalsze prowadzenie postepowania w trybie
przewidzianym ustawg Pzp nie lezaloby w interesie publicznym. W interesie publicznym
zawsze bedzie lezato zapewnienie ochrony podstawowych intereséw bezpieczenstwa
panstwa, zgodnie z treScig wniosku pozytywnie ocenionego przez Ministra Obrony
Narodowej. Zamawiajgcy wyjasnit, ze wszczynajgc postepowanie w dniu 8 lipca 2017 r. nie
dysponowat wiedzg i nie mogt przewidzie¢, ze dla przedmiotowego zamdwienia w dniu 9
stycznia 2018 r. zostanie dokonana ocena wystepowania podstawowego interesu
bezpieczenstwa panstwa, przez organ: Ministra Obrony Narodowej, na ktéry Zamawiajgcy
nie miat zadnego wptywu. Okoliczno$ci tej nie zmienia fakt, ze w czasie prowadzonego
postepowania w dniu 29 wrze$nia 2017 r. Zamawiajacy zostat poinformowany przez
Centralny Organ Logistyczny - Inspektorat Wsparcia Sit Zbrojnych, jako wtasciwy organ
powotany do inicjowania procesu kwalifikowania zadania, jako istotnego dla podstawowego
interesu bezpieczenstwa panstwa, zgodnie z decyzjg Nr 92/MON Ministra Obrony Narodowej
z dnia 21 marca 2014 r. w sprawie szczegdlnego trybu postepowania w zakresie
kwalifikowania zamowien i oceny wystepowania podstawowego interesu bezpieczenstwa
panstwa (Dz. Urz. MON z 2014 r. poz. 101 z pézn. zm.). Z istoty dokonanej oceny
wystepowania podstawowego interesu bezpieczenstwa i zaistnienia przestanek wytaczenia
stosowania ustawy Pzp do tego zamowienia wynika, ze kontynuowanie postepowania bez
zastosowania wiasciwej podstawy i trybu nie jest mozliwe na gruncie przepiséw ustawy Pzp.
Zamawiajacy wskazat na orzeczenia KIO z dnia 7 listopada 2016 r. sygn. akt KIO 866/16, z
dnia 23 marca 2017 r. sygn. akt KIO 457/17. Zamawiajacy podkreslit, ze wylgczenie
niektorych zamowien spod rezimu ustawy Pzp jest Srodkiem, jaki podjeto Panstwo,
reprezentowane przez uprawniony organ, jakim jest Minister Obrony Narodowej, w celu
ochrony podstawowych interesow bezpieczenstwa panstwa, zgodnie z przepisami
rozporzgdzenia Rady Ministrow z dnia 12 lutego 2013 r. w sprawie trybu postepowania w
zakresie oceny wystepowania podstawowego interesu bezpieczenstwa panstwa (Dz. U. poz.
233) wydanego na podstawie upowaznienia zawartego w art. 4c Pzp. Uzasadnienie dla
zastosowania art. 4 pktbb Pzp wytgczajgcego stosowanie ustawy do przedmiotowego
zamowienia, o ktobrym mowa w art. 346 TFUE stanowi okolicznos¢, ze ,, zamowienie musi
by¢ udzielone konkretnym wykonawcom krajowym, w celu utrzymania krajowego potencjatu
przemystu obronnego, poniewaz panstwo uznaje za niezbedng dla swoich istotnych
intereséw bezpieczenstwa posiadanie krajowego przemystowego potencijatu obstugowo-
naprawczego SpW, jakimi sg okrety wojenne bedace na wyposazeniu Sit Zbrojnych RP.”
Przedsigbiorcy (wykonawcy) wskazani w ocenie wystepowania podstawowego interesu
bezpieczenstwa panstwa okreslani sg z uwzglednieniem budowy narodowego potencjatu
przemystu obronnego w zwigzanej z tym mozliwo$ci oddziatywania przez organy
organizujgce i nadzorujgce wykonywanie zadan na rzecz obronnosci panstwa realizowanych
przez przedsiebiorcow (Dz. U. Nr 122 poz. 1320 z pdzn. zm.) w czasie pokoju, a szczegdlnie
w sytuacji kryzysowej w tym wojny. Nastepuije to w oparciu o przedsiebiorcéw o szczegoinym
znaczeniu gospodarczo-obronnym, o ktérych mowa w rozporzgdzenie Rady Ministréw z dnia
3 listopada 2015 r. w sprawie wykazu przedsiebiorcow o szczegdlnym znaczeniu
gospodarczo-obronnym (Dz. U. z 2015 r. poz. 1871 z pézn. zm.) do ktérych nie zalicza sie
wykonawca wnoszgcy odwotanie. W zwigzku z powyzszym, zastosowanie przepisow ustawy
Pzp prowadzitoby do naruszenia istotnych intereséw bezpieczenstwa panstwa, gdyz
nieudzielenie zaméwienia dla ww. wykonawcow w rzeczywistosci prowadzitoby do
niemoznosci utrzymania zdolnosci potencjatu przemystowego w tym obszarze, koniecznego
dla zabezpieczenia potrzeb Sit Zbrojnych RP.

W zakresie zasad i trybu udzielenia przedmiotowego zamowienia, w celu ochrony
podstawowych intereséw bezpieczenstwa panstwa, o ktérym mowa w art. 346 ust. 1 lit.b



TFUE, do ktorego nie majg zastosowania przepisy ustawy Pzp, zastosowanie majg wytyczne
dotyczgce udzielania w resorcie obrony narodowej zamdéwien o podstawowym znaczeniu dla
bezpieczenstwa, stanowigce zatgcznik do decyzji Nr 367/MON Ministra Obrony Narodowej z
dnia 14 wrze$nia 2015 r. w sprawie zasad i trybu udzielania w resorcie obrony narodowej
zamoOwien o podstawowym znaczeniu dla bezpieczenstwa panstwa (Dz. Urz. Min. Obr. Nar.
Poz. 265). Zgodnie z § 3 ww. wytycznych, zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamowienia uwzgledniajgc wymagania dotyczgce ochrony
podstawowego interesu bezpieczenstwa panstwa, zawarte we wniosku pozytywnie
ocenionym Ministra Obrony Narodowej (...).

W zwigzku z powyzszym rozstrzygajgce znaczenie dla dalszego toku prowadzonego
postepowania, a tym samym zaistnienia podstaw do uniewaznienia postepowania, przy
spetnieniu pozostatych przestanek, ma dokonana przez Ministra Obrony Narodowej ocena
wystepowania podstawowego interesu bezpieczenstwa panstwa. W tej sytuacji Zamawiajacy
miat obowigzek uniewazni¢ postepowanie réwniez na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp.

Zamawiajacy wyjasnit, ze okret wojenny wraz z odno$nym sprzetem
specjalistycznym, ktéry byt przedmiotem prowadzonego postepowania zostat wymieniony w
poz. 9 Wykazu broni, amunicji i materiatow wojennych przyjetego decyzjg Rady 255/58 z
dnia 15 kwietnia 1958 r., o ktorym mowa w art. 346 ust. 2 TFUE. Rada opublikowata
Wspdlny Wykaz Uzbrojenia Unii Europejskiej, przyjeta przez Rade w dniu 6 marca 2017 r.
(Dz. U. UE L. 2017.70.1), w ktérym poz. ML9 a.1 okre$la Wojenne jednostki ptywajace (...),
(takie jak: jednostki ptywajgce nawodne lub podwodne) specjalnie zaprojektowane lub
zmodyfikowane do celow wojskowych, bez wzgledu na aktualny stan techniczny lub
zdolnosci do dziatania oraz bez wzgledu na posiadanie systeméw przenoszenia broni i
opancerzenia. Opis ten odpowiada przedmiotowi zamowienia jakim jest okret wojenny 266.

Udzielenie tego zamowienia bez zastosowania ustawy Pzp nie wptynie réwniez na
warunki konkurencji w odniesieniu do produktéw, ktore nie sg przeznaczone wytgcznie do
celéow wojskowych. Okret wojenny jest sprzetem typowo wojskowym, niemajgcym
odpowiednika na rynku cywilnym i przez to nie moze on konkurowaé z jakimikolwiek
produktami, ktore nie sg przeznaczone do celéw wojskowych.

W ocenie Zamawiajgcego, btedne jest opieranie uzasadnienia odwotania w niniejszej
sprawie na wyroku KIO z dnia 7 listopada 2016 r. sygn.. akt KIO 1967/18 oraz wyroku Sadu

Okregowego w Szczecinie z dnia 7 marca 2017 r. sygn.. akt Il Ca 1813/16. W ocenie
Zamawiajgcego, tezy powyzszych orzeczen budzg uzasadnione watpliwo$ci i nie mogg by¢
odnoszone do niniejszego postepowania.

Krajowa Izba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia ztozone na rozprawie przez strony
postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat posiadanie legitymaciji uprawniajgcej do
whniesienia odwotania, stosownie do art. 179 ust. 1 Pzp. Interes Odwotujgcego we wniesieniu
odwotania wynika z faktu, ze uniewaznienie postepowania pozbawia Odwotujgcego
mozliwosci uzyskania zamowienia, pomimo, ze zostat dopuszczony do udziatu
w postepowaniu.

Zamawiajacy wszczat postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
w przedmiocie ,Naprawa gtéwna i dokowa 266" w trybie przetargu ograniczonego poprzez
zamieszczenie ogtoszenia 0 zamowienia na wtasnej stronie internetowej w dniu 7 lipca 2017
r., fj. po przekazaniu ogtoszenia do publikacji w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 5 lipca 2017 r. Publikacja ogtoszenia o zamdwieniu w Dz.U. Unii Europejskiej
nastgpita w dniu 8 lipca 2017 r. pod nr 2017/S 129-264896. W dniu 25 lipca 2017 r. nastapito
opublikowanie zmiany ogtoszenia 0 zamoéwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
pod nr 2017/S 140-288730 w zakresie przedtuzenia terminu sktadania wnioskéw
o dopuszczenie do udziatu w postgpowaniu.

Termin skiadania wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu uptynat
w dniu 8 sierpnia 2017 r. o godz. 13.30. Wnioski zostaty ztozone przez czterech
wykonawcow, w tym Odwolujacego. Specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia zostata
przekazana wykonawcom wraz z zaproszeniem do sktadania ofert w dniu 28 wrze$nia 2017r.



W dniu 29 wrze$nia 2017 r. Zamawiajgcy zostat poinformowany przez Centralny
Organ Logistyczny - Inspektorat Wsparcia Sit Zbrojnych RP o podjeciu dziatan w celu
dokonania oceny wystepowania podstawowego interesu bezpieczenstwa panstwa dla
przedmiotowego zadania. W reakcji na powyzsze zawiadomienie Zamawiajgcy poinformowat
wykonawcow o wstrzymaniu prowadzonej procedury, jednoczesnie przesuwajgc termin
sktadania ofert do dnia 15 stycznia 2018 r., a nastepnie do dnia 15 lutego 2018 r.

W dniu 11 stycznia 2018 r. Zamawiajgcy otrzymat od Inspektoratu Wsparcia Sit
Zbrojnych RP informacje, ze Minister Obrony Narodowej zatwierdzit w dniu 9 stycznia 2018 r.
whniosek zespotu ds. wypracowania rekomendacji wystepowania podstawowego interesu
bezpieczehstwa panstwa, w ktdrym zadanie bedace przedmiotem niniejszego postepowania
zostato uznane za zadanie o podstawowym znaczeniu dla bezpieczenstwa panstwa.
Whiosek ten zostat opatrzony klauzulg ,Zastrzezone” w rozumieniu ustawy z dnia 5 sierpnia

2010 r. o ochronie informacji niejawnych (t.j. Dz. U. 2018 r. poz. 412).

Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w dniu
2 lutego 2018 r. na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp oraz art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp w zwigzku
z art. 146 ust. 6 Pzp. Uniewaznienie postepowania nastgpito w celu przeprowadzenia go
w trybie okreslonym decyzjg 376/MON Ministra Obrony Narodowej z dnia 14 wrze$nia 2015
r. w sprawie zasad i trybu udzielania w resorcie obrony narodowej zamowien
0 podstawowym znaczeniu dla bezpieczenstwa panstwa (D.Urz. MON z 2015 r., poz. 265).

Biorgc pod uwage ustalone powyzej okolicznosci, Izba zwazyta, jak ponizej.

Nie potwierdzit sie zarzut naruszenia przepisu art. 4 pkt 5b Pzp, poprzez jego
zastosowanie pomimo braku przestanek ku temu, jak réwniez uniewaznienie postepowania
w oparciu o ten przepis po zakonczeniu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Jak zgodnie twierdzity obie strony, zaréwno przepis art. 346 Traktatu
o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, jak i art. 4 ust. 5b Pzp, postugujg sie pojeciami produkciji
i handlu bronig, ktore to pojecia nie zostaty ustawowo zdefiniowane - nie posiadajg definicji
legalnej. Wylgczenie stosowania ustawy Pzp, o ktérym mowa w art. 4 pkt 5b Pzp dotyczy
zamobwien, ktérych przedmiotem jest produkcija lub handel bronig, amunicjg lub materiatami
wojennymi.

Izba w pemni podzielita stanowisko Zamawiajgcego, ze pomimo braku w prawie
unijnym i krajowym definicji legalnej pojecia ,produkcja”, to w pojeciu tym miesci sie zaréwno
dziatalno$¢ wytworcza/dostawa broni, amunicji lub materiatéw wojennych (sprzetu
wojskowego -SpW), jak i wykonywanie napraw/remontéw SpW, bedgcego na wyposazeniu
Sit Zbrojnych RP. Wynika to z definicji legalnej pojecia ,wytwarzanie” zawartej w art. 3 ust. 1
pkt 1 ustawy z dnia 22 czerwca 2001 r. o wykonywaniu dziatalno$ci gospodarczej w zakresie
wytwarzania i obrotu materiatami wybuchowymi, bronig, amunicjg oraz wyrobami i
technologig o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym (t.j. Dz. U. z 2017 poz. 290 ze zm.),
a takze tresci art. 4c Pzp. Przepis art. 4c Pzp zawierajgcy upowaznienie dla Rady Ministrow
do okres$lenia w drodze rozporzgdzenia, na wniosek Ministra Obrony Narodowej (.), trybu
postepowania w sprawie oceny wystepowania podstawowego interesu bezpieczenstwa
panstwa, jednoznacznie odnosi sie do ,dostaw sprzetu wojskowego, a takze wiasciwego
wykonywania napraw i remontéw posiadanego sprzetu wojskowego.” Potwierdza powyzsze
takze stanowisko Departamentu Zezwolen i Koncesji Ministerstwa Spraw Wewnetrznych
i Administracji, wyrazone w pi$mie z dnia 29 stycznia 2016 r., zgodnie z ktérym, czynnosci
polegajgce na naprawach lub remontach wyrobdw o przeznaczeniu wojskowym lub
policyjnym nalezy zakwalifikowac do dziatalno$ci zwigzanej z wytwarzaniem. Na powyzsze
rozumienie pojecia produkcji (wytwarzania) broni, amunicji lub materiatéw wojennych
wskazuje takze stanowisko Komisji Europejskiej zawarte w pkt 53 Noty wyjasniajgcej

dotyczacej bezpieczenstwa dostaw, ktdre odnosi sie do zakupionego sprzetu, jak i ustug:
»Zakupiony sprzet/ustuga (...)." ,(...) konserwacji, serwisu w trakcie uzytkowania”.

W Swietle powyzszego nalezato uznac¢, ze przedmiot niniejszego zamowienia -
,haprawa gtowna i dokowa 266” wchodzi w zakres pojecia produkcji lub handlu bronig,
amunicjg lub materiatami wojennymi, o ktérym mowa w art. 4 ust. 5b Pzp, a zatem przepis

ten ma zastosowanie przedmiotu zamowienia objetego niniejszym postepowaniem.

Niezaleznie od powyzszego, nie potwierdzita si¢ teza prezentowana przez
Odwotujgcego, ze postepowanie zostato uniewaznione po jego zakonczeniu. Jak wynika z



dokumentacji tego postepowania, uniewaznienie postepowania zostato dokonane przez
Zamawiajacego na etapie zaproszenia wykonawcow do sktadania ofert, a zatem jeszcze
przed uptywem terminu sktadania ofert.

Za niezasadny |zba uznata zarzut naruszenia przepisu art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp,
poprzez jego zastosowanie, pomimo braku przestanek do uniewaznienia postepowania,
w sytuacji, w ktérej nie wystgpita istotna zmiana okoliczno$ci powodujgca, ze prowadzenie
postepowania lub wykonanie zaméwienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna
byto wcze$niej przewidziec.

Przepis art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp, nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie
postepowania, jesli nastgpita istotha zmiana okoliczno$ci powodujgca, ze prowadzenie
postepowania lub zawarcie umowy nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna byto
wczesniej przewidzie¢. Zgodnie z tym przepisem, uniewaznienie postepowania moze zatem
nastgpi¢ w sytuacji tgcznego wystgpienia nastepujacych przestanek:

- wystgpienie istotnej zmiany okolicznosci,
- braku interesu publicznego w prowadzeniu postepowania lub wykonaniu zamoéwienia,
- braku wczeséniejszej mozliwo$ci przewidzenia tej okolicznosci.

Nie budzi watpliwosci fakt, ze to na Zamawiajgcym spoczywa obowigzek wykazania
zaistnienia tych przestanek.

W ocenie Izby, Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu wykazat zaistnienie ww.
przestanek, w szczegolnosci braku interesu publicznego w dalszym prowadzeniu
postepowania, jak rowniez przestanki niemoznosci przewidzenia okolicznosci bedacej
podstawg uniewaznienia, kwestionowanych przez Odwotujgcego.

Przedmiot zamowienia - planowana naprawa gtéwna i dokowa 266 dotyczy sprzetu
wojskowego odpowiadajgcego sprzetowi wymienionemu we wspolnym Wykazie Uzbrojenia
Unii Europejskiej sporzgdzonemu przez Rade. Z uzasadnienia decyzji o uniewaznieniu
postepowania wynika, ze istotng zmiang okolicznosci jest uznanie zadania objetego
przedmiotem zamowienia za zadanie majgce istotne znaczenie dla podstawowego interesu
bezpieczenstwa panstwa, co powoduje, ze wedtug art. 4 pkt 5b Pzp, do prowadzonego
postepowania nie stosuje sie przepiséw ustawy Pzp, czego nie mozna bylo przewidzie¢ przy
wszczeciu postepowania, gdyz o podjetej w tym zakresie przez Ministra Obrony Narodowej
decyzji Zamawiajacy zostat poinformowany dopiero w dniu 11 stycznia 2018 r.

Zamawiajgcy miat obowigzek uznac przedmiotowe zamoéwienie za zadanie o
podstawowym znaczeniu dla bezpieczenstwa panstwa na podstawie dokumentu -

zatwierdzonego przez Ministra Obrony Narodowej wniosku o dokonanie oceny
wystepowania podstawowego interesu bezpieczenstwa panstwa w stosunku do tego
zadania. Zatwierdzenie przez Ministra Obrony Narodowej wniosku w zakresie wystepowania
podstawowego interesu bezpieczenstwa w odniesieniu do tego zamdwienia nastgpito
zgodnie z obowigzujgcymi regulacjami prawnymi w zakresie stosownych w tym zakresie
procedur. Ocena Ministra Obrony Narodowej, ze przy udzieleniu tego zaméwienia nalezy
uwzgledni¢ wymagania dotyczgce ochrony podstawowego interesu bezpieczenstwa
panstwa, z uwzglednieniem wszystkich warunkéw wynikajacych z art. 346 ust. 1 lit. b TFUE,
determinuje konieczno$¢ przeprowadzenia postepowania w oparciu o przepisy Decyzji Nr
367/MON Ministra Obrony Narodowej z dnia 14 wrze$nia 2015 r. w sprawie zasad i trybu
udzielania w resorcie obrony narodowej zamowien o podstawowym znaczeniu dla
bezpieczenstwa panstwa, jak réwniez wytgcza mozliwo$é zastosowania ustawy Pzp.
Zgodnie z § 3 ww. wytycznych, zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o
udzielenie zamoéwienia uwzgledniajgc wymagania dotyczgce ochrony podstawowego
interesu bezpieczenstwa panstwa, zawarte we wniosku pozytywnie ocenionym Ministra
Obrony Narodowej (...). Wylgczenie niektorych zamoéwien spod rezimu ustawy Pzp jest
bowiem dziataniem uprawnionym w Swietle art. 346 TFUE. Podkresli¢ nalezy przy tym, ze
badanie zasadnos$ci nadania danemu zadaniu klauzuli o podstawowym znaczeniu dla
bezpieczenstwa panstwa przez organy ustawowo do tego powotane nie lezy w zakresie
kognicji Krajowej Izby Odwotawczej. Badaniu moze podlegac jedynie spetienie warunkéw
okreslonych w art. 346 TFUE dla wylgczenia zaméwienia spod rezimu ustawy Pzp.

Zgodnie zatem z obowigzujgcymi przepisami, dla tego zadania zostata dokonana
ocena wystepowania podstawowego interesu bezpieczenstwa panstwa, stanowigca
uzasadnienie dla wytgczenia stosowania ustawy Pzp dla tego zaméwienia na podstawie art.
4 pkt 5b Pzp, umozliwiajgc powierzenie zamowienia podmiotom, ktdre zapewnig
zabezpieczenie intereséw wymienionych w dokonanej ocenie.



Objecie zadania bedacego przedmiotem zamowienia klauzulg o podstawowym
znaczeniu dla bezpieczenstwa panstwa oznacza jednocze$nie, ze prowadzenie
postepowania w trybie przewidzianym ustawg Pzp nie lezy w interesie publicznym.
Jednoczes$nie decyzja Ministra Obrony Narodowej w kwestii zatwierdzenia wniosku w tym
zakresie stanowi okoliczno$¢ nowa, ktérej Zamawiajgcy nie mogt przewidzie¢ na etapie
wszczecia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Decyzja ta zapadta w
ramach stosownej procedury, wszczetej bez zaangazowania i jakiegokolwiek wptywu
(dziatania) ze strony Zamawiajgcego.

Izba podzielita takze stanowisko Zamawiajacego, ze udzielenie zamowienia bez
zastosowania ustawy Pzp nie wplynie negatywnie na warunki konkurencji na rynku
wewnetrznym w odniesieniu do produktow, ktore nie sg przeznaczone wytgcznie do celéw
wojskowych. Okret wojenny jest sprzetem typowo wojskowym, niemajgcym odpowiednika na
rynku cywilnym, a zatem nie moze by¢ przedmiotem konkurencji z produktami, ktore nie sg
przeznaczone do celdéw wojskowych.

W ocenie Izby, stuszne jest uznanie w danym stanie faktycznym, ze wystgpita w
niniejszej sprawie istotna zmiana okolicznosci, ktérej Zamawiajgcy nie mégt wczesniegj (1.
przed wszczeciem postepowania) przewidzie¢. Jest to zmiana okolicznosci, kiéra ma
charakter okoliczno$ci trwatej, nieodwracalnej, a takze zewnetrznej wobec strony
postepowania, ktorg jest Zamawiajacy. Zauwazy¢ nalezy, ze Zamawiajgcy nalezy do
stationes fisci, tj. jednostek organizacyjnych reprezentujgcych Skarb Panstwa. Zakres tej
reprezentacji miesci sie wylgcznie w ramach nadanych mu kompetenciji, okreslonych w
ustawie. Zatem nie mozna uzna¢, ze Port Wojenny w Gdyni i Minister Obrony Narodowej
stanowig jedng i te samg strone postepowania (Zamawiajgcego) w rozumieniu ustawy Pzp
(art. 2 pkt 12). W ocenie Izby, strong postepowania o udzielenie zamowienia publicznego nie

jest szeroko rozumiany Skarb Panstwa lecz konkretna jednostka, reprezentujgca Skarb
Panstwa w okreslonym zakresie. Zatem w stosunku do tej jednostki, inna jednostka
organizacyjna lub organ reprezentujgcy Skarb Panstwa, jest organem/jednostka niezalezng

(dziatajgca tylko w zakresie ustawowo okreslonych kompetencii) i odrebng, wobec czego
nalezy uznac, ze podejmowane przez te jednostki decyzje w zakresie ustawowo okreslonych
kompetenciji, stanowig wzajemnie okolicznosci zewnetrzne. Nie mozna wiec uznac, ze

decyzja Ministra Obrony Narodowej o zatwierdzeniu wniosku odno$nie oceny
przedmiotowego zadania pod katem wystepowania istotnego znaczenia dla podstawowego
interesu bezpieczenstwa panstwa, jest decyzjg wiasng Zamawiajgcego lub ze Zamawiajgcy
mogt chocby przewidziec, ze taka decyzja i taka ocena zostanie w tej sprawie podjeta, skoro
lezy ona w kompetencjach innego organu.

Zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, poprzez jego zastosowanie pomimo braku

przestanek do uniewaznienia postgpowania, z uwagi na fakt, ze w postepowaniu nie
wystgpity wady uniemozliwiajgce zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego, réwniez nie zastuguje na uwzglednienie.

Umowa w sprawie zamowienia publicznego podlegataby uniewaznieniu wéwczas,
gdy zostataby zawarta z wykonawcg pomimo wytaczenia przedmiotu zaméwienia spod
przepiséw ustawy Pzp. Fakt, ze na etapie weryfikacji wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu Zamawiajgcy dokonat oceny mozliwosci wykonania przedmiotowego
zamowienia przez Odwozgcego, m.in. pod katem posiadania uprawnien do remontéw
sprzetu wojskowego, w szczegoélnosci weryfikujgc koncesje posiadang przez Odwotujgcego,
jak réwniez doswiadczenie w remontach okretow oraz posiadanie Swiadectwa
bezpieczenstwa przemystowego nie upowaznia Zamawiajgcego do kontynuowania
postepowania w trybie okreslonym ustawg Pzp, w sytuacji, gdy zamdowienie zostato
wytgczone ze stosowania tej ustawy.

Okolicznosé¢, ze regulacja Ministra Obrony Narodowej z dnia 14 wrze$nia 2015 r. (Dz.
Urz. MON z 2015 r. poz. 265) jest w zakresie dotyczagcym warunkdw udziatu w postepowaniu
analogiczna do postanowien ustawy Pzp, w brzmieniu na dzien wszczecia postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego, oraz pozwala na dokonanie oceny zdolnosci wykonawcy
pod katem dostepu do informacji niejawnych, poprzez przedtozenie Swiadectwa
bezpieczenstwa przemystowego, nie jest rownoznaczna z mozliwo$cig zamiennego
stosowania tych procedur. Zatem fakt, ze wykonawca w przedmiotowym postepowaniu
wykazat, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu, nie oznacza zatem, ze moze
realizowac to zadanie w trybie decyzji Ministra Obrony Narodowej z dnia 14 wrze$nia 2015 r.
(Dz. Urz. MON z 2015 r. poz. 265), co podnosit Odwotujgcy.

Izba nie zgodzita sie ze stanowiskiem prezentowanym przez Odwotujgcego, ze



uznanie remontu okretu 266 za zadanie o podstawowym znaczeniu dla bezpieczenstwa
panstwa mogtoby powodowac uniewaznienie postepowania wytgcznie w okresie jego
trwania, natomiast w przedmiotowym przypadku zamdwienie to uzyskato taki status dopiero
po jego zakonczeniu. Etap oceny wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu nie
jest etapem konczgcym postepowanie w trybie przetargu ograniczonego. Jest to etap oceny
zdolno$ci podmiotowych wykonawcdw, natomiast postepowanie konczy sie w momencie
wyboru oferty najkorzystniejszej. W niniejszym postepowaniu nie nastgpit jeszcze nawet etap
sktadania ofert.

Z powyzszych wzgledéw nie mozna tez mowic o analogii wystepujgcej pomiedzy
stanem faktycznym w niniejszej sprawie, a sprawa, ktora byta przedmiotem rozpoznania
przez Krajowg Izbe Odwotawczg pod sygn. akt KIO 1967/16. Sam Odwotujacy przyznat, ze
stan faktyczny w obu sprawach roznit sie tym, ze w tamtym postepowaniu czynno$é
uniewaznienia zostata dokonana po wyborze oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.
Powyzsze okolicznosci wzigt pod uwage Sad Okregowy w Szczecinie, ktéry wyrokiem z dnia
7 marca 2017 r. wydanym w sprawie o sygn. akt: Il Ca 1613/16 oddalit skarge na ww. wyrok
KIO.

Na skutek zaistnienia przestanek koniecznych do zastosowania przepisu art. 4 pkt 5b
Pzp w odniesieniu do przedmiotu zamowienia, udzielenie zamoéwienia publicznego nie mogio
nastgpi¢ w trybie ustawy Pzp. W konsekwencji zatem kontynuowanie postepowania bez
zastosowania wiasciwego 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 niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego, co stanowi podstawe do
uniewaznienia postepowania w oparciu o przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp.

Izba dokonata oceny dowoddw powotanych przez obie strony postepowania w
zakresie ustalenia okolicznosci, ktére spowodowaty konieczno$¢ uniewaznienia
przedmiotowego postepowania. W $wietle zgromadzonego materiatu dowodowego, w ocenie
Izby Zamawiajgcy wykazat, ze prowadzenie postepowania w okolicznosciach, ktore
zaistniaty w toku postepowania obarczone bytoby niemozliwg do usuniecia wada, ktéra
uniemozliwiata zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Postepowanie podlegato zatem uniewaznieniu na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7
Pzp w zw. z art. 146 ust. 6 Pzp. Fakt, ze w chwili wszczecia postepowania nie byto ono
obarczone takg wadg nie ma znaczenia dla oceny prawidtowosci i legalnosci postepowania
po wystgpieniu nowych okoliczno$ci na pézniejszym etapie, w szczegdlnosci w zakresie
wystgpienia przestanek, o ktérych mowa w art. 4 pkt 5b Pzp.

Majac powyzsze na uwadze, Izba nie stwierdzita naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 93 ust. 1 pkt 6 i 7 Pzp, a zatem biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku
postepowania, Izba orzekta, jak w sentenciji, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Pzp oraz § 3 pkt 1i2i§ 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 roku w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,

poz. 238 ze zm.).
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