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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 13 maja 2014 roku

po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 14 kwietnia2014 roku, zgtoszonych do Prezesa Urzedu
Zaméwien Publicznych przez Wojskowy Osrodek Farmaciji i Techniki Medycznej w
Celestynowie dotyczgcych informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 1 kwietnia 2014 r.
(znak: KNZ/18/11) w przedmiocie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego na

dostawe szczepionki p/w kleszczowemu zapaleniu opon mézgowych,

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:

Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio

Cztonkowie: Luiza Lamejko

Piotr Kozlowski

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia zamawiajacego do wyniku kontroli s niezasadne



UZASADNIENIE

Zamawiajgcy, Wojskowy Osrodek Farmacji i Techniki Medycznej w Celestynowie, dziatajgc
na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.
U. 22010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) — zwanej dalej ,ustawg" lub "Pzp" — udzielit w trybie z
wolnej reki zamodwienia na dostawe szczepionki p/w kleszczowemu zapaleniu opon

mébzgowych.

W dniach od 14.02.2014 r. do 01.04.2014 r., Prezes UZP przeprowadzit kontrole
dorazng(nastepcza) ww. zaméwienia.

W Informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 01.04.2014 r. odnosnie zastosowanego trybu
zamowienia z wolnej reki, stwierdzono m.in.:

-]

Zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Zamawiajacy moze udzieli¢ zamoéwienia w trybie z
wolnej reki, jezeli ze wzgledu na wyjagtkowg sytuacje nie wynikajgcg z przyczyn lezgcych po
stronie Zamawiajgcego, ktorej nie mogt on przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe
wykonanie zamowienia, a nie mozna zachowac termindéw okreslonych dla innych trybow
udzielenia zaméwienia. Wystarczy zeby jedna z przywotanych przestanek nie zostata
wypetniona aby uznaé, ze Zamawiajgcy niezasadnie zastosowat tryb zamdwienia z wolnej
reki.

Nalezy podkresli¢, ze norma zawarta w art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy stanowi przeniesienie na
grunt krajowego systemu prawnego tresci art. 31 pkt 1 lit. c) dyrektywy 2004/18/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur
udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz. Urz. UE L 134
z dnia 30.04.2004 r.; Dz. Urz. UE Polskie wydanie specjalne rozdz. 6, t. 7, str. 132). Zgodnie
z ww. przepisem dyrektywy zamawiajacy moze udzieli¢ zamowienia w drodze procedury
negocjacyjnej bez uprzedniej publikacji ogtoszenia o zamowieniu w zakresie, w jakim jest to
absolutnie konieczne, ze wzgledu na wystgpienie pilnej koniecznosci spowodowanej
wydarzeniami, ktérych zamawiajgcy nie mogt przewidzie¢, terminy przewidziane dla
procedur otwartej, ograniczonej lub negocjacyjnej z publikacjg ogtoszenia nie mogg byc¢
dotrzymane; zaistnienie okolicznosci uzasadniajgcych takg pilng koniecznos¢ nie moze byc¢

w zadnym wypadku przypisane zamawiajgcemu. Przestanki okreslone w art. 67 ust. 1 pkt 3



ustawy powinny by¢ zatem oceniane w Swietle zasad i przepisow prawa unijnego oraz
orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (ETS).

Zamawiajgcy uzasadniajac wszczecie postepowania w trybie z wolnej reki wskazat na
otrzymanie polecenia zakupu 4 000 dawek szczepionki przeciwko KZM do dnia 10 lipca
2012 r. Powyzsze uzasadnione zostato decyzjg o zaangazowaniu Sit Zbrojnych RP w
zabezpieczenie turnieju EURO 2012 oraz potrzebg zaszczepienia zotnierzy Grupy Bojowej
Unii Europejskie;j.

W ocenie Prezesa Urzedu okoliczno$¢ otrzymania polecenia zakupu szczepionek przeciwko
KZM od jednostki nadrzednej, tj. Inspektoratu Wojskowej Stuzby Zdrowia Sztabu
Generalnego Wojska Polskiego, pozostaje bez wptywu na stwierdzenie naruszenia przepisu
art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy. Zgodnie bowiem z przepisem art. 15 ust. 1 ustawy za
przygotowanie i przeprowadzenie postepowania odpowiedzialny jest Zamawiajgcy. Przyjecie
do realizacji zamoéwienia na dostawe szczepionek przeciwko KZM powoduje,
iz konsekwencje takiego dziatania obcigzajg Zamawiajgcego. Na marginesie nalezy
wskazac¢, ze Zamawiajgcy wszczynajac postepowania w trybie z wolnej reki ustawicznie
powotuje sie na otrzymywane decyzje wydawane przez Inspektorat, tym samym taki sposéb
podjecia decyzji 0 udzielaniu zamoéwien nie jest dla Zamawiajacego wyjatkowy. W ocenie
Prezesa Urzedu, nie jest dopuszczalna sytuacja, w ktérej wyrazona w art. 7 ust. 1 ustawy
zasada uczciwej konkurencji doznaje ograniczenia na skutek dziatan podmiotow
publicznych, ktére okreslajg terminy wykonania zamodwienia, uniemozliwiajgce
przeprowadzenie procedury udzielenia zamdwienia w trybie konkurencyjnym. Jak podkreslit
Rzecznik Generalny w opinii z dnia 24 lutego 2005 r. w sprawie C-394/02 Komisja przeciwko
Republice Grecji, wtadze publiczne zamierzajace udzieli¢ zamdwienia sg zobowigzane do
dochowania nalezytej starannosci, w zwigzku z czym muszg by¢ swiadome koniecznosci
dopetnienia wszelkich obowigzkéw zwigzanych z zamoOwieniem i wynikajacych z prawa
krajowego, takich jak koniecznos¢ dochowania terminéw, czy uzyskania zatwierdzenia
projektu. Zamawiajgcy musi zatem bra¢ pod uwage ewentualny negatywny rezultat takich
postepowan lub braku wypetnienia zobowigzan i nie moze w toku postepowania powotywac
sie na dziatania lub zaniechania innego organu w celu uzasadnienia naruszenia prawa
wspolnotowego.

Nie mamy takze do czynienia z zamowieniem, ktérego koniecznosci realizacji nie mozna byto
wczesniej przewidzie¢. Nieprzewidywalnos¢ sytuacji powinna mie¢ charakter obiektywny i

bezwzgledny. Zakres udzielanego zaméwienia wskazuje, iz w niniejszej sprawie nie mamy



do czynienia z takg sytuacjg, bowiem powszechnie znang informacjg, juz w 2007 r., byt
wybdr Polski i Ukrainy jako gospodarzy turnieju EURO 2012. Zamawiajacy znajac termin
rozgrywania turnieju moégt odpowiednio wczesniej zapewni¢ zakup odpowiedniej ilosci
szczepionek dla wojska skierowanego do ochrony turnieju. Co wiecej, przywotane przez
Zamawiajgcego wytyczne z dnia 16 czerwca 2011 r,, zostaly wydane na dtugo przed
wszczeciem przedmiotowego postepowania, Zamawiajgcy wiedziat wiec o koniecznosci
przeprowadzenia szczepien dla zotnierzy i mégt sie do nich odpowiednio przygotowaé. Z
informacji przekazanych przez Zamawiajgcego wynika, ze zapotrzebowanie na szczepionki
systematycznie rosnie - ilos¢ zakupionych szczepionek w ciggu trzech lat od 2010 r. do 2012
r. wzrosta blisko trzykrotnie, zas wydanych dwukrotnie. Co wiecej, Zamawiajacy rokrocznie
korzystat z wyjatku przewidzianego w ustawie jakim jest przeprowadzenie zaméwienia w
trybie z wolnej reki, w 2011 r. 67,11 % zakupdw szczepionek przeprowadzono w trybie z
wolnej reki, zas w 2012 r. 39,62 % szczepionek zakupiono w tym trybie, mégt zatem,
analizujgc rosngce zapotrzebowanie, przewidzie¢ koniecznos¢ przeprowadzenia szczepien
zotnierzy i zakupi¢ odpowiednig ilo$¢ zapaséw szczepionek w postepowaniu zapewniajgcym
zachowanie konkurencji.

Nalezy tez wskaza¢, ze w przedmiotowej sprawie nie mamy do czynienia z sytuacjg
wyjatkowa, ktorej nie byto mozna przewidzie¢. Ceche wyjatkowosci nalezy bowiem
przypisywac, zgodnie z zasadg Scistej interpretacji wyjgtkow, wytgcznie zdarzeniom
wykraczajgcym poza normalne warunki zycia gospodarczego i spotecznego, w
szczegoblnosci zdarzeniom losowym, awariom, kleskom zywiotowym, ktére wymagajg
podjecia  natychmiastowych dziatan  zabezpieczajgcych lub  podjecia  innych
niestandardowych dziatan w nastepstwie zaistniatej sytuacji (tak tez m.in. orzeczenia ETS-u:
sprawa C-385/02 Komisja przeciwko Wtochom, C-394/02 Komisja przeciwko Grecji, czy C-
337/02 Komisja przeciwko Wtochom). Z przedstawionych przez Zamawiajacego wyjasnien
wynika, ze powodem wszczecia postepowania w trybie z wolnej reki byta koniecznos¢
uzupetnienia zapaséw ze wzgledu na wydanie szczepionek przeciwko KZM Zotnierzom
ochraniajgcym turniej EURO 2012. Prezes Urzedu nie moze uznaé przytoczonej powyzej
argumentacji za spetniajgcg kryterium wyjagtkowosci na gruncie ustawy, bowiem niczym
niezwyktym dla wyspecjalizowanego osrodka zajmujgcego sie ochrong zdrowia zotnierzy jest
koniecznos¢ zaszczepienia uczestnikéw éwiczen GB UE i Zotnierzy ochraniajacych turniej
EURO 2012 w sytuacji kiedy, przywotywane przez Zamawiajgcego, wytyczne, a tym samym

obowigzek zaszczepienia zotnierzy, byty Zamawiajgcemu znane na dtugo przed wszczeciem



postepowania, mégt wiec do tej sytuacji sie odpowiednio przygotowac. Szczegdlnie, ze jak to
zostato wykazane powyzej szczepienia zotnierzy odbywajg sie cyklicznie, a zapotrzebowanie
na szczepionki systematycznie wzrasta.

Nalezy tez doda¢, ze Zamawiajgcy prowadzacy co roku postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego na dostawy szczepionek ma instrumenty prawne, aby zapewnic
sobie dostawy potrzebnych medykamentéw o ustalonych przez siebie cechach. Ustawa
Prawo zaméwien publicznych przewidziata mozliwos¢ zawarcia umowy ramowej dajgcej
Zamawiajgcym mozliwos¢ ustalenia warunkédw dotyczgcych zamoéwieh publicznych, jakie
mogg zosta¢ udzielone w danym okresie, w szczeg6lnosci cen i jezeli zachodzi taka
potrzeba, przewidywanych ilosci.

Reasumujac, w ocenie Prezesa Urzedu w okolicznosciach faktycznych sprawy, Zamawiajgcy
nie wykazat spetnienia przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy. Zamawiajgcy
naruszyt tym samym art. 10 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

[.]

Pismem z dnia 14.04.2014 r. zamawiajgcy wniost do Prezesa UZP zastrzezenia wobec ww.
wyniku kontroli.

W zastrzezeniach wskazano:

ol

Zgodnie z trescig art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp zamawiajacy moze udzieli¢ zamodwienia z wolnej
reki po fgcznym spetnieniu nastepujacych przestanek

1) ze wzgledu na wyjatkowg sytuacje,

2) niewynikajgca z przyczyn lezacych po stronie zamawiajgcego,

3) ktorej to sytuacji nie mégt zamawiajacy przewidziec,

4) wymagane jest natychmiastowe wykonanie zaméwienia,

5) nie mozna zachowac terminéw okreslonych dla innych trybéw udzieleniazamdwienia.
Pomiedzy przestankami powinien dodatkowo zachodzi¢ adekwatny zwigzek przyczynowo-
skutkowy.

Ad 1. Wyjgtkowo$¢ sytuacii

Prezes UZP w informacji o wyniku kontroli wskazat, iz "zamawiajgcy ustawicznie powotuje
sie na otrzymywane decyzje wydawane przez Inspektorat Wojskowej Stuzby Zdrowia tym
samym taki spos6b podjecia decyzji o udzielaniu zaméwien nie jest dla zamawiajgcego
wyjgtkowy". Takie twierdzenie jest zdecydowanym uproszczeniem tej ztozonej sytuaciji.



Zamawiajgcy oczywiscie czesto otrzymuje polecenia z Inspektoratu z krétkim lub bardzo
krétkim terminem realizacji, ale nie oznacza to jeszcze, ze w jakikolwiek sposéb jest w stanie
te wiedze o trybie pracy instytucji nadzorujgcej uwzgledni¢ w postepowaniach o udzielenie
zamdwienia publicznego.

Zamawiajgcy az do chwili otrzymania oficjalnego polecenia nie jest w stanie przewidzie¢
szczegOtowego zakresu zamowienia, wymaganych informacji dotyczacych realizacji ani
terminu realizacji. W sytuacji, gdy zamawiajgcy otrzymuje polecenie od przetozonego -
Inspektoratu w terminie pozwalajgcym na zorganizowanie postepowania w trybie
konkurencyjnym, to takie postepowanie jest

niezwtocznie ogtaszane, co wprost wynika z ustalen poczynionych przez Prezesa UZP w
trakcie kontroli - w 2012 r. sposrdéd 6 postepowan na zakup szczepionek przeciwko KZM
(kleszczowemu zapaleniu opon mdzgowych) 5 w trybie przetargu nieograniczonego i 1 w
trybie z wolnej reki (bedacy przedmiotem kontroli). Niezaleznie od powyzszych zamawiajgcy
dokonat wyboru wykonawcy w trybie konkurencyjnym na okres trzyletni - oczywiscie w
zakresie w jakim byt w stanie przewidzie¢ uwzgledniajgc dane historyczne. Zachowujgc takie
proporcje trybdw trudno uznagé, iz zamawiajacy nie dochowuje obowigzku stosowania trybow
konkurencyjnych, o ile jest to mozliwe.

Ponadto Zamawiajgcy nie podziela zawezajgcej wyktadni przestanek z wolnej reki
wskazanych w art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp zastosowanej przez Prezesa UZP. Ograniczanie
mozliwosci stosowania tego przepisu wytgcznie do katastrof naturalnych, klesk zywiotowych i
innych zdarzen losowych nie znajduje odzwierciedlenia ani w tresci przedmiotowego
przepisu Pzp ani w tresci jego europejskiego zrédta (art. 31 pkt 1 lit ¢ dyrektywy klasycznej).
Dostrzegta to rowniez KIO w uchwale z 8,3.2014 r. sygn, KIO KD 13/14.

Ad 2. Przyczyny niezalezne od zamawiajacego

Zamawiajgcy nie kwestionuje, iz w rozumieniu art. 15 ust. 1 Pzp jest odpowiedzialny za
przygotowanie i przeprowadzenie postepowania. Natomiast zdecydowanie nie moze
podzieli¢ pogladu, iz fakt bycia instytucjg podlegta inspektoratowi "pozostaje bez wptywu" na
stosowanie przepisu art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp. Wptyw ten jest zasadniczy, poniewaz istotne
kompetencje decyzyjne, w tym przede wszystkim w zakresie planowania, majgce
bezposredni wptyw na prowadzone postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego nie
nalezg do zamawiajgcego, W zwigzku z tym zamawiajgcy dysponuje bardzo ograniczonymi
mozliwosciami wptywu na terminy realizacji poszczegdlnych zaméwien. Rowniez trudno

zaakceptowac twierdzenie, iz "przyjecie do realizacji zamowienia na dostawe szczepionek



przeciwko KZM powoduje, iz konsekwencje takiego dziatania obcigzajg Zamawiajgcego”.
Zamawiajgcy jest czescig Sit Zbrojnych RP i przepisy nie przewidujg takiej sytuacji jak
nieprzyjecie do realizacji polecenia stuzbowego wydanego przez instytucje nadrzedna, o ile
nie nosi ono cechy bezprawnosci, co w analizowanej sytuacji w sposéb oczywisty nie miato
miejsca. Zamawiajgcy wykonuje polecenia Inspektoratu, poniewaz jest jego jednostka
podlegta -w analizowanym okresie Zamawiajgcy wykonywat swoje zadania na podstawie
rozkazu nr 26/IWSZ/2011 Szefa inspektoratu Stuzby Zdrowia WP z 22 czerwca 2011 r. w
sprawie nadania szczego6towego zakresu dziatania Wojskowemu Osrodkowi Farmacji i
Techniki Medycznej. Caty szereg dziatan i podejmowanych decyzji przez r6zne gremia (w
tym polityczne) ma zasadniczy wptyw na tre$¢ polecen jakie wptywajg do Zamawiajgcego,
ktory jest ostatnim ogniwem ztozonego procesu decyzyjno-wykonawczego. Wymaga
jednoznacznego podkreslenia, iz Zamawiajgcy najczesciej nie ma wptywu ani na termin, ani
na zakres (przedmiot) udzielanych zamowien i jest w tym catkowicie zalezny od Inspektoratu.
Ad 3. Nieprzewidywalnosc¢

Nieprzewidywalnos¢ potrzeby udzielenia przedmiotowego zamoéwienia wynikata réwniez z
przyczyny zewnetrznego planowania i braku wptywu Zamawiajgcego na proces decyzyjny. W
2012 r, zamawiajgcy organizowat przetargi nieograniczone zawsze, o ile byto to mozliwe ze
wzgledu na narzucone terminy. W wyniku przeprowadzonych 5 przetargéw nieograniczonych
dokonat tgcznego zakupu 4000 dawek szczepionek przeciwko KZM, wszystkich niezaleznie
od zawartej umowy diugoterminowej, ktéra nie przewidywata tak dynamicznego zwiekszenia
potrzeb. W sytuacji, gdy z przyczyn catkowicie niezaleznych od zamawiajgcego okazato sie,
ze niezbedny jest pilny zakup dodatkowych 4000 dawek woéwczas zamawiajgcy musiat
zabezpieczy¢ ich pozyskanie w narzuconym terminie,

Ponadto nalezy podkreslic $cista wspétzaleznos¢ czasowg kilku wydarzeh. Wbrew
twierdzeniu Prezesa UZP zamawiajgcy nie wskazuje jako nieprzewidywalnej tak ogromne;j
imprezy sportowej jakg byto Euro 2012. Sam fakt organizacji mistrzostw byt znany od 2007
r., ale juz konsekwencje organizacyjne i szczegétowe dane dotyczgce zakresu wymaganych
dla tego celu zamoéwien byty doprecyzowywane do ostatniej chwili. Skala niezbednego
zabezpieczenia imprezy w postaci patroli ztozonych z Zotnierzy, a w szczegoélnosci Ich
catkowita liczba zostata ustalona w ostatniej chwili i byta wypadkowg wielu decyzji
organizatoréw imprezy. Jednakze z punktu widzenia zamawiajgcego rownie istotny jak
koniecznos¢ wystawienia patroli sktadajgcych sie z zaszczepionych Zotnierzy byt fakt, iz w

tym samym czasie zamawiajgcy musiat zabezpieczy¢é medycznie (m.in. szczepionkami



przeciwko KZM) wyjazd Grupy Bojowej UE. Prezes UZP, w informacji o wyniku kontroli, w
zaden sposdb nie odnidst sie do tego faktu. Nalezy podkresli¢, iz decyzja o wystaniu GB UE
na misje nie byta podejmowana z takim wyprzedzeniem czasowym jak decyzja o organizaciji
EURO 2012. Podejmowanie decyzji o wystaniu Zzotnierzy za granice jest procesem
dynamicznym wymagajacym przewidywania wielu wspoétzaleznych czynnikbw majgcych
wptyw na logistyke. Sam proces szczepienia przeciwko KZM ze wzgledu na wskazania
medyczne trwa 2 miesigce (nie liczac dawki uzupetniajgcej). Réwniez Prezes UZP w
informacji zauwazyt, iz potrzeby zwigzane z zakupem szczepionek rosng bardzo zywiotowo,
ale dla Zamawiajgcego - catkowicie nieprzewidywalnie, co do ilosci.

Ad. 4. Natychmiastowe wykonanie zaméwienia

Koniecznos$¢ natychmiastowego wykonania przedmiotowego zamowienia wynikata wprost z
jego nieprzewidywalno$ci i byta nierozerwalnie zwigzana z ubytkiem zapasu szczepionek
uzytych do szczepienia zotnierzy zabezpieczajgcych EURO 2012 a jed-noczesnie
niezbednych do zaszczepienia przygotowujgcej sie do wyjazdu GB UE, Niezaszczepienie
Zzolnierzy w terminie wymaganym kalendarzem szczepien stawia—toby pod znakiem
zapytania ich przydatnos$¢ podczas misji oraz narazatoby w sposdb nieuzasadnionych ich
zdrowie i zycie,

Ad. 5 Niemoznos¢ dochowania terminéw dla trybéw konkurencyjnych

Jak wynika wprost z dokumentacji przedstawionej podczas kontroli zamawiajgcy otrzymat
polecenie z Inspektoratu od pilnej koniecznosci zakupu szczepionek 21 czerwca 2012 r. wraz
z poleceniem zrealizowania zakupu do 10 lipca 2012 r. tj, w terminie 19 dni. Tymczasem
zgodnie z informacjami prezentowanymi przez UZP $redni czas postepowania na dostawy
ponizej progu unijnego w okresie, ktérego kontrola dotyczy wynosit ponad 30 dni (Biuletyn
Informacyjny Urzedu Zaméwien Publicznych Nr 6/2012, www. uzp, gov.pl). Pozyskanie
szczepionek w niezbednym terminie bylo wiec niemozliwe nawet zakfadajgc brak

jakichkolwiek dodatkowych komplikacji.
[...]

Pismem z dnia 29.04.2014 r. Prezes UZP poinformowat Zamawiajgcego onie uwzglednieniu
ww. zastrzezen oraz ich przekazaniudo zaopiniowania przez Krajowa Izbe Odwotawcza.

Odnosnie zastrzezen Zamawiajgcego w ww. piSmie wskazano:

ole--]



Na wstepie nalezy wskazac, iz Zamawiajgcy jest zobowigzany zgodnie z zasadg zapisang w
art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (t. j. - Dz. U. z
2013 r., poz. 907 ze zm.) do przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie
zaméwienia w sposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne
traktowanie wykonawcéw. Ustawa Prawo zamodwien publicznych daje zamawiajgcym
mozliwo$¢ uksztattowania obiektywnych warunkéw udziatu wykonawcéw w postepowaniu o
udzielenie zamowienia, dajacych gwarancje wtasciwej jego realizacji.

Zamawiajgcy podnidst, ze polecenie zakupu szczepionek przeciwko KZM od jednostki
nadrzednej, tj. Inspektoratu Wojskowej Stuzby Zdrowia Sztabu GeneralnegoWojska
Polskiego, determinuje prawidtowos¢ zastosowania przepisu art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy.
Nalezy podkresli¢, iz na procedure udzielania zaméwien publicznych nie mogg mie¢ wptywu
dziatania lub zaniechania innych podmiotéw okreslajgcych terminy wykonania zaméwienia.
Takie stanowisko zostato potwierdzone w przywotanej uprzednio w informacji o wyniku
kontroli, opinii Rzecznika Generalnego z dnia 24 lutego 2005 r. w sprawie C-394/02 Komisja
przeciwko Republice Grecji, w ktérej wskazano, ze wtadze publiczne zamierzajgce udzielié
zamoéwienia sg zobowigzane do dochowania nalezytej starannosci, w zwigzku z czym muszg
by¢ swiadome koniecznosci dopetnienia wszelkich obowigzkéw zwigzanych z zamdwieniem i
wynikajagcych z prawa krajowego, takich jak konieczno$¢ dochowania termindw.
Zamawiajgcy musi zatem bra¢ pod uwage ewentualny negatywny rezultat takich postepowan
lub braku wypetnienia zobowigzan i nie moze w toku postepowania powotywac sie na
dziatania lub zaniechania innego organu w celu uzasadnienia naruszenia prawa
wspoélnotowego.

Trzeba tez dodag, iz zgodnie z trescig art. 2 pkt 13 ustawy - Prawo zamowien publicznych -
zamoOwieniem publicznym jest umowa zawarta miedzy zamawiajacym a wykonawcg, ktérej
przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane. Tym samym, to na Zamawiajacym (w
imieniu, ktérego dziata kierownik zamawiajgcego lub upowazniona przez niego osoba) cigzy
odpowiedzialnos¢ za prawidtowosé zastosowanej procedury udzielenia zaméwienia (np.
orzeczenia Gtéwnej Komisji Orzekajgcej: z dnia 10 stycznia 2011 r., sygn. akt
BDF1/4900/103/113/10/90 oraz z dnia 1 lipca 2010 r., sygn. akt BDF/4900/50/57/10/1381). W
konsekwencji, uzasadnienie zastosowania trybu z wolnej reki wydaniem polecenia
Zamawiajgcemu przez inny podmiot nie moze by¢ uznane za trafne.

Nalezy zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, ze nie mozna byto przewidzie¢ wydania konkretnego
polecenia zakupu szczepionek przez jednostke nadrzedng. Jednakze, analizujgc rosngce



rokrocznie zapotrzebowanie na szczepionki mozna byto przewidzie¢ wzrost zapotrzebowania
na szczepionki w 2012 r. i w zwigzku z tym dokona¢ z odpowiednim wyprzedzeniem
zakupow w trybie konkurencyjnym. Jak wynika ze stanu faktycznego sprawy w okresie 2010
r. - 2012 r. zakup szczepionek zwiekszyt sie niemal trzykrotnie (z 3 720 w 2010 r. do 8 514 -
w 2011 r. oraz 10 095 w 2012 r.), jednoczesnie w tym czasie wydano o 6 200 sztuk
szczepionek wiecej, niz zakupiono.

Zamawiajgcy podtrzymat takze stanowisko, ze nie byt w stanie przewidzie¢ koniecznosci
wszczecia przedmiotowego postepowania w trybie z wolnej reki, ze wzgledu na skale
niezbednego zabezpieczenia turnieju EURO 2012, ktéra byta doprecyzowana w ostatniej
chwili oraz nieprzewidywalnos¢ wyjazdu zotnierzy Grupy Bojowej Unii Europejskiej za
granice. Na potwierdzenie powyzszego wskazat na pismo Inspektoratu Wojskowej Stuzby
Zdrowia z dnia 21 czerwca 2012 r., w ktérym czytamy, iz w zwigzku z decyzjg o
zaangazowaniu Sit Zbrojnych RP w zabezpieczaniu turnieju Euro 2012, zaszczepiono
przeciwko KZM Zotnierzy biorgcych udziat w patrolach zabezpieczajgcych ww. turniej. Ze
wzgledu na wykorzystanie na ten cel znacznej czesci zgromadzonego zapasu szczepionki
oraz z uwagi na rozpoczynajgcy sie w sierpniu 2012 r. cykl szczepien zotnierzy GB UE
polecono Zamawiajgcemu w terminie do 10 lipca 2012 r. zakup 4 000 dawek szczepionki
przeciwko KZM. Jednoczesnie, w zastrzezeniach do informacji o wyniku Kkontroli,
Zamawiajgcy wskazat, iz ,sam proces szczepienia przeciwko KZM, ze wzgledu na
wskazania medyczne trwa 2 miesigce (nie liczagc dawki uzupetniajgcej)".

Z powyzszych okolicznosci bezsprzecznie wynika, biorgc pod uwage ile czasu musiat trwac
proces szczepien zotnierzy skierowanych do obstugi Euro 2012 r., ze decyzja o
zaangazowaniu i zaszczepieniu zotnierzy na Euro 2012 musiata by¢ podjeta, co najmniej na
poczatku kwietnia 2012 r. Mecz otwarcia Euro 2012 r. zostat bowiem zaplanowany na 8
czerwca 2012 r. Tym samym, o tym, ze liczba szczepionek przeciwko KZM, niezbedna do
zaszczepienia zotnierzy Grupy Bojowej Unii Europejskiej jest niewystarczajgca, byto
wiadomo juz co najmniej na cztery miesigce przed terminem szczepien zaplanowanym na
sierpien 2012 r. W tym kontekscie nie moze by¢ spetniona przestanka wyjagtkowosci sytuacii i
jej nieprzewidywalnosci, okreslona w art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy.

Jednoczesnie, odnoszac sie do twierdzen Zamawiajgcego, ze ,Skala niezbednego
zabezpieczenie imprezy w postaci patroli ztozonych z Zotnierzy, a w szczegdélnosci ich
catkowita liczba zostata ustalona w ostatniej chwili i byta wypadkowg wielu decyzji

organizatoréow imprezy. Jednakze z punktu widzenia zamawiajgcego rownie istotny jak
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koniecznos¢ wystawienia patroli sktadajgcych sie z zaszczepionych Zotnierzy byt fakt, iz w
tym samym czasie zamawiajgcy musiat zabezpieczy¢ medycznie (m.in. szczepionkami
przeciwko KZM) wyjazd Grupy Bojowej UE" - nalezy podnies¢, ze po pierwsze, jak juz
wskazano wyzej, ze wzgledu na proces szczepienia przeciwko KZM - trwajgcy dwa miesigce
- decyzja o szczepieniach zotnierzy na EURO 2012 musiata zapas¢ na poczatku kwietnia
2012r.

Po drugie koniecznos¢ wystawienia patroli sktadajgcych sie z zaszczepionych zotnierzy nie
mogta by¢ w zadnym przypadku podstawag udzielenia zamowienia w trybie z wolnej reki w
dniu 10 lipca 2012 r. ze wzgledu na fakt, iz ostatni mecz turnieju EURO 2012 odbyt sie 1
lipca, a ponadto juz w poleceniu z dnia 21 czerwca 2012 r. jasno wskazano, ze na
szczepienia zotnierzy na Euro 2012 wykorzystano ,znaczng czes¢ zgromadzonego przez
Osrodek zapasu przedmiotowej szczepionki'. Zatem podstawg zakupu szczepionek nie
mogty byé zdarzenia, ktére juz nastgpity (nie mozna byto kupi¢ szczepionek na EURO 2012,
ktdre juz sie skonczyto wczesniej).

Po trzecie, odnoszac sie do nieprzewidywalnosci wyjazdu zotnierzy GB UE za granice,
nalezy podnies¢, ze decyzja o utworzeniu GB UE zostata podjeta 5 listopada 2011 r., a
wytyczne dotyczgce prowadzenia szczepien datowane sg na 2011 r. (wytyczne szefa
Inspektoratu Wojskowej Stuzby Zdrowia z dnia 16 czerwca 2011 r. w sprawie przygotowania,
funkcjonowania i rotacji kolejnych zmian w Polskim Kontyngencie Wojskowym w Islamskim
Panstwie Afganistan w operacji Miedzynarodowych Sit Wsparcia Bezpieczenstwa ISAF oraz
Wytyczne Szefa Inspektoratu Wojskowej Stuzby Zdrowia z dnia 17 listopada 2011 r. w
sprawie utworzenia i przygotowania Weimarskiej Grupy Bojowej Unii Europejskiej). Nie byto
zatem przeszkdd, aby Zamawiajgcy mogt przewidzie¢ i przygotowaé odpowiednie zapasy
szczepionek dla zotnierzy wchodzacych w skiad GB UE - dokonujac zakupu w trybie

konkurencyjnym.

[.]

Uwzgledniajgc powyzsze, Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuije.

Izba w petni podziela stanowisko Prezesa UZP w sprawie popetnionych naruszen przepisow

ustawy wskazanych w Informacji o wyniku kontroli doraznej, a argumentacje sformutowang
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na ich poparcie w ww. Informacji oraz w odpowiedzi na zastrzezenia Zamawiajgcego, uznaje
za wtasna.

Przy czym |zba zaznacza i podkresla, iz jej stanowiska nie nalezy rozumiec jako jakiejkolwiek
generalizacji, ze rozkaz w Sitach Zbrojnych RP wydany przez jednostke nadrzedng nigdy nie
moze kreowac i niejako kompensowac zaistnienia przestanek udzielenia zaméwienia z
wolnej reki, o ktorych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp (czego nie zmienia opinia Rzecznika
Generalnego z dnia 24 lutego 2005 r. w sprawie C-394/02 Komisja przeciwko Republice
Grecji).

Przeciwnie — szczegd6lne warunki dziatalnosci Sit Zbrojnych i wykonywanych przez nie
zadan, element $cistego stuzbowego podporzadkowania i dyscypliny wojskowej, a takze brak
rozeznania w planach i potrzebach armii przez jednostki podporzadkowane, ktére wykonuja
rozkazy, np. przez realizacje okreslonych zakupéw — w niektérych przypadkach powodowac
moga, iz cato$¢ zaistniatej sytuacji zwigzanej z otrzymaniem danego rozkazu i koniecznos¢
jego natychmiastowej realizacji, moze zosta¢ oceniona jako wypetnienie przestanek:
wyjatkowosci sytuacji, braku jej spowodowania przez zmawiajgcego, niemozliwosci jej
przewidzenia, a takze koniecznosci natychmiastowego wykonania zamowienia.

Powyzsze nie miato jednak miejsca w rozpatrywanym przypadku. Zmawiajgcy mégt tu
przewidzie¢ konieczno$¢ uzupetnienia zapasdéw szczepionki po ich ekstraordynaryjnym
uszczupleniu (ktére miato miejsce, wedtug opisanej przez Zamawiajgcego metodologii
szczepien, co najmniej na dwa miesigce przed rozpoczeciem turnieju EURO 2012 i byto z
nim zwigzane) i dokona¢ powyzszego w trybie konkurencyjnym, przed rozpoczeciem
wydawania szczepionki na jakiekolwiek inne cele i potrzeby.

Sam Zamawiajacy w pkt ,Ad. 4” zastrzezeh wskazuje, iz konieczno$¢ przedmiotowego
zakupu byta nierozerwalnie zwigzana z ubytkiem zapasu szczepionek uzytych do
szczepienia zotnierzy zabezpieczajgcych EURO 2012, a jako bezposredni powdd/przestanka
pilnosci zakupu w Protokole ZP-WR réwniez zostaje wskazana konieczno$é uzupetnienia
zapasOw uszczuplonych przez powyzsze. Nawet jezeli uprzednie nadmiarowe wydania
szczepionki zwigzane z turniejem EURO 2012 byty niemozliwe do przewidzenia, to
koniecznos¢ ich kompensaciji, np. w celu zaszczepienia zotnierzy Grupy Bojowej UE, byta jak
najbardziej przewidywalna (co wykazat Prezes UZP), a takze mozliwa do przeprowadzenia z

zachowaniem przewidywanych ustawowo terminéw stosowania trybdéw konkurencyjnych.
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Uwzgledniajgc powyzsze, Krajowa Izba Odwotawcza, na podstawie art. 167 ust. 3 Pzp
wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:
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