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ustawy Pzp poprzez zastosowanie trybu zamodwienia z wolnej reki bez zaistnienia ustawowych
przestanek, czym Zamawiajgcy naruszyt zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
Wykonawcéw oraz zasade prymatu trybow przetargu ograniczonego i negocjacji z ogtoszeniem

przy udzielaniu zamowien w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa
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Wyraza nastepujgcg opinie:

zastrzezenia Zamawiajgcego do informacji o wyniku kontroli doraznej Prezesa Urzedu

Zamoéwien Publicznych zastuqujg na uwzglednienie



UZASADNIENIE

Pismem z dnia 15 grudnia 2016 r. Zamawiajgcy przestat do Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych (dalej: ,Prezes UZP”) zawiadomienie o wszczeciu postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego w trybie z wolnej reki, na wykonanie robét budowlanych polegajgcych
na budowie poligonowego, polowego, kontenerowego sktadu Srodkéw materiatowych
w kompleksie Gfebokie, na podstawie art. 131h ust. 6 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm., dalej: ,ustawa
Pzp”).

W zawiadomieniu Zamawiajgcy wskazat, iz postepowanie prowadzone jest w trybie
zamowienia z wolnej reki ze wzgledu na wyjatkowg sytuacje niewynikajgcg z przyczyn lezgcych
po stronie Zamawiajgcego, ktérej nie mégt on przewidzieé¢ i wymagane jest natychmiastowe
wykonanie zamowienia, a nie mozna zachowac termindw, w tym terminéw skroconych,
okreslonych dla przetargu ograniczonego lub negocjacji z ogtoszeniem.

W dniu 30 grudnia 2016 r. na podstawie art. 161 ust. 4 ustawy Pzp wszczeto
postepowanie wyjasniajgce w sprawie zastosowania trybu z wolnej reki. Zamawiajgcy zostat
wezwany do nadestania nastepujgcych informacji i dokumentow:

1. wskazanie Wykonawcy, ktéremu Zamawiajgcy udzielit lub zamierza udzieli¢

zamowienia w trybie z wolnej reki;

2. kopii zaproszenia do negocjacji w trybie z wolnej reki dla Wykonawcy, ktéremu
Zamawiajgcy udzielit lub zamierza udzieli¢ przedmiotowego zamowienia;

3. kopii protokotu z postepowania przeprowadzonego w trybie z wolnej reki
(wraz z zatgcznikami);

4. Kkopii umowy wynikajgcej z postepowania przeprowadzonego w trybie z wolnej reki
(lub  projektu  umowy, jezeli umowa nie zostata jeszcze zawarta),
wraz z ewentualnymi aneksami oraz zatgcznikami;

5. szczegotowego wskazania, jaka wyjgtkowa sytuacja niewynikajgca z przyczyn
lezgcych po stronie Zamawiajgcego, ktorej nie mogt on przewidzie¢, uzasadnia
natychmiastowe wykonanie zamdwienia oraz uniemozliwia zachowanie terminow,
w tym termindbw skréconych, okreslonych dla przetargu ograniczonego
lub negocjacji z ogtoszeniem;

6. informacji, czy zamowienie to jest wspoffinansowane ze srodkdéw Unii Europejskiej.

Zamawiajgcy w dniu 3 stycznia 2017 roku przestat wymagane dokumenty i wyjasnienia.



Z dokumentow i wyjasnien wynika, ze postepowanie zostato wszczete w dniu 13 grudnia
2016 r., tj. w dniu przekazania zaproszenia do negocjacji Wykonawcy BUDIMEX S.A. z siedzibg
w Warszawie. W dniu 16 grudnia 2016 r. pomiedzy Zamawiajgcym a Wykonawcg zostata
zawarta umowa o realizacje przedmiotowego zamowienia (nr umowy: UW/0033/WB/2016).

Zakres przedmiotowy zamowienia w trybie z wolnej reki obejmowat:

1. Opracowanie dokumentacji projektowej, sktadajacej sie z:

a) projektu zagospodarowania terenu skitadu materialowego oraz przytgcza
elektroenergetycznego na mapie pozyskanej z wilasciwego osrodka dokumentacii
geodezyjno-kartograficznej;

b) przedmiaru robét, obejmujgcego zakres udzielanego zamdwienia.

2. Wykonanie robot budowlanych:

a) geodezyjne wytyczenie obiektéw w terenie;

b) wycinka drzew i krzewow;

c) roboty ziemne, niwelacja terenu;

d) wykonanie przylgcza elektroenergetycznego;

e) wykonanie instalacji oswietlenia zewnetrznego;

f) wykonanie instalacji odgromowej, zabezpieczajgcej kontenery stalowe przed
wytadowaniami atmosferycznymi;

g) podbudowa, zageszczenie podsypki z kruszywa i piasku pod ptyty drogowe;

h) wykonanie ogrodzenia dwurzedowego i Sciezki patrolowej gruntowej miedzy rzedami
ogrodzenia.

Uzasadniajgc zastosowanie trybu zamowienia z wolnej reki Zamawiajgcy wskazat,
ze w dniu 10 listopada 2016 r. otrzymat od instytucji nadrzednej polecenie realizacji zadan
okreslonych w Rozkazie Szefa Inspektoratu Wsparcia Sit Zbrojnych Nr Z-241 z dnia
10 listopada 2016 r., w sprawie budowy polowych sktadéow s$rodkéw bojowych,
ze wskazaniem terminu zakonczenia robdét budowlanych na dzien 20 lutego 2017 r.
Jak poinformowat Zamawiajgcy, przedmiotowe zamodwienie, z uwagi na jego szczegolne
znaczenie oraz informacje niejawne, zostato okreslone jako zamdwienie w dziedzinach
obronnosci i bezpieczenstwa.

Obowigzkiem Zamawiajacego byto opisanie przedmiotu zaméwienia oraz zawarcie
umowy w sprawie jego wykonania w wyznaczonym terminie. Ze wzgledu na krotki czas
na realizacje inwestycji, przedmiot zamodwienia zostat opisany za pomocg programu

funkcjonalno-uzytkowego w dniu 7 grudnia 2016 r., a w dniu 13 grudnia 2016 r. zostato wszczete



postepowanie. Czas potrzebny na wykonanie robédt, objetych przedmiotem zamdwienia,
okreslono na 60 dni.

W  zwigzku z powyzszym, zdaniem Zamawiajgcego, jedynym  mozliwym
do =zastosowania trybem, zapewniajgcym dochowanie narzuconych terminéw, byt tryb
zamowienia z wolnej reki. Ponadto Zamawiajgcy poinformowat, iz zamdwienie nie byto
wspoffinansowane ze srodkow Unii Europejskiej.

W dniu 31 marca 2017 r. Zamawiajgcy zostat wezwany do udzielenia dodatkowych
informacji i nadestania nastepujgcych dokumentow:

1) informacji, od kiedy planowano budowe poligonowego, polowego, kontenerowego skfadu
srodkéw materiatowych, stanowigcego przedmiot zamowienia;

2) informacji, kiedy Zamawiajgcy dowiedziat sie o potrzebie wybudowania skfadu;

3) informaciji, z jakich przyczyn konieczne byto ukonczenie budowy sktadu do dnia 20 lutego

2017 r.;

4) wskazania powodéw wydania Rozkazu Nr Z-241 przez Szefa Inspektoratu Wsparcia Sit

Zbrojnych dopiero w dniu 10 listopada 2016 r.;

5) kopii Rozkazu Szefa Inspektoratu Wsparcia Sit Zbrojnych Nr Z-241 2z dnia

10 listopada 2016 r.

W odpowiedzi Zamawiajacy wyjasnit, ze nie brat udzialu w ustaleniach dotyczacych
planowania budowy poligonowego, polowego, kontenerowego sktadu srodkéw materiatowych,
stanowigcego przedmiot zamodwienia, gdyz jest wytgcznie realizatorem Centralnych Planéw
Rzeczowych Ministerstwa Obrony Narodowej.

Zamawiajgcy wskazat rowniez, ze informacje o potrzebie wybudowania ww. sktadu
otrzymat w dniu 10 listopada 2016 r., ti. w dniu otrzymania Rozkazu Nr Z-241.
W konsekwencji, podjecie dziatan przez Zamawiajgcego bylo — w jego opinii — mozliwe
po wprowadzeniu zadania do planu inwestycji budowlanych, tj. od dnia 18 listopada 2016 r.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze nie zna przyczyn koniecznosci ukonczenia robét budowlanych
do dnia 20 Iutego 2017 r.,, z uwagi na fakt, ze tego typu decyzje zapadajg
na wyzszych szczeblach dowodzenia — w tym przypadku w Ministerstwie Obrony Narodowe;.

Ponadto Zamawiajgcy wskazat, ze Rozkaz Nr Z-241 jest dokumentem niejawnym
o klauzuli ,zastrzezone” i nie moze wykonac jego kopii bez uzyskania zgody Szefa Inspektoratu
Wsparcia Sit Zbrojnych.

Pismem z dnia 2 marca 2018 r. Prezes UZP wszczat kontrole przedmiotowego
postepowania, w zakresie legalnosci wyboru przez Zamawiajgcego trybu zamowienia

z wolnej reki na podstawie art. 131h ust. 6 pkt 3 ustawy Pzp.



Po przeprowadzeniu kontroli doraznej przedmiotowego zamowienia Prezes UZP, na
podstawie art. 166 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 131h ust. 6
pkt 3 w zw. z art. 7 ust. 1 oraz art. 131h ust. 1 ustawy Pzp poprzez zastosowanie trybu
zamowienia z wolnej reki bez zaistnienia ustawowych przestanek, czym Zamawiajgcy naruszyt
zasady uczciwej konkurenciji i rownego traktowania Wykonawcow oraz zasade prymatu trybdéw
przetargu ograniczonego i negocjacji z ogtoszeniem przy udzielaniu zaméwien w dziedzinach

obronnosci i bezpieczenstwa.

Prezesa UZP zauwazyt, iz zamowienie z wolnej reki jest trybem szczegdlnym,
stosowanym w sytuacjach, gdy zastosowanie innego, konkurencyjnego trybu postepowania, nie
jest mozliwe. Zgodnie bowiem z art. 66 ustawy Pzp zamowienie z wolnej reki to tryb udzielenia
zamoOwienia, w ktérym zamawiajgcy udziela zamowienia po negocjacjach  tylko
Z jednym wykonawca. Z tego powodu jest to tryb, ktérego stosowanie ustawodawca dopuszcza
tylko w szczegolnych, wymienionych w ustawie Pzp przypadkach,
ktérych zamkniety katalog zawiera art. 67 ust. 1 ustawy Pzp. Zaréwno Sad Najwyzszy
(np. wyrok z dnia 6 lipca 2001 r., sygn. akt lll RN 16/01), jak i Naczelny Sad Administracyjny
(np. wyrok z dnia 11 wrzesnia 2000 r., sygn. akt Il SA 2074/00) podkreslaty, iz przepisy
zezwalajgce na odstgpienie od stosowania trybow podstawowych muszg by¢ zawsze
interpretowane scisle, a lista przestanek umozliwiajgcych zastosowanie poszczegolnych trybow
ma charakter wyczerpujgcy. Podobnie w swoich orzeczeniach wywodzit Europejski Trybunat
Sprawiedliwosci (wyrok z dnia 10 kwietnia 2003 r. C-20/01, C-28/01, wyrok z dnia 18 listopada
2004 r. C-126/03).

Zgodnie z art. 131h ust. 6 pkt 3 ustawy Pzp zamdwienia w dziedzinach obronnoSci
i bezpieczenstwa mozna udzieli¢c w trybie zamdwienia z wolnej reki, jezeli ze wzgledu
na wyjgtkowg sytuacje niewynikajgcg z przyczyn lezgcych po stronie zamawiajgcego, ktorej nie
mogt on przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamOwienia, a nie mozna
zachowac terminow, w tym terminéw skréconych, okreslonych dla przetargu ograniczonego lub
negocjacji z ogtoszeniem. Przepis ten umozliwia zatem udzielenie zamowienia w trybie z wolnej
reki, gdy zaistniejg fgcznie nastepujgce okolicznosci:

a) zaistniata wyjgtkowa sytuacja,
b) przyczyny powstania tej sytuacji nie lezg po stronie zamawiajgcego,
c) sytuacji tej Zamawiajgcy nie mogt przewidziec,

d) wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamowienia,



e) nie mozna zachowac¢ terminéw, w tym terminéw skréconych, okreslonych
dla przetargu ograniczonego lub negocjacji z ogtoszeniem.

Pomiedzy wszystkimi wymienionymi powyzej przestankami powinien zachodzi¢ zwigzek
przyczynowo — skutkowy oraz zwigzek czasowy.

W ocenie Prezesa UZP okolicznosci przedstawione przez Zamawiajgcego w zaistniatym
stanie faktycznym, nie uzasadniaty wszczecia postepowania w trybie zamowienia z wolnej reki
na podstawie art. 131h ust. 6 pkt 3 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy nie wykazat po pierwsze spetnienia okreslonej w art. 131h ust. 6 pkt 3
ustawy Pzp przestanki dotyczgcej wyjgtkowosci zaistniatej sytuacji — zlecenie przez inny podmiot
wykonania zamowienia w okreslonym terminie nie stanowi zdarzenia wyjgtkowego,
powodujgcego koniecznos¢ zastosowania trybu z wolnej reki. Zamawiajgcy nie moze powotywacé
sie na dziatania innego organu w celu uzasadnienia wszczecia postepowania w trybie
niekonkurencyjnym. Nalezy podkresli¢, iz na procedure udzielania zaméwien publicznych nie
mogg mie¢ wpltywu dziatania lub zaniechania innych podmiotéw, okreslajgcych terminy
wykonania zamoéwienia.

W orzecznictwie oraz doktrynie podkresla sie, ze za wyjagtkowag sytuacje, ktorej nie
mozna byto przewidzie¢, nalezy uznaé¢ zjawiska losowe i niezalezne od zamawiajgcego, takie
jak kleski zywiotowe (powodzie, lawiny, sezonowe pozary), katastrofy, awarie, niespodziewane
wypadki itpt. Wskazywana przez Zamawiajgcego okoliczno$¢ zdarzenia takiego nie stanowi — jej
zaistnienie nie powoduje wystgpienia tak negatywnych skutkow jak zaistnienie ww. zjawisk,
a sama okolicznos¢ wynika jedynie z dziatan podjetych przez inny organ.

W ocenie Prezesa UZP nie jest dopuszczalna sytuacja, w ktérej wyrazona w art. 7 ust. 1
ustawy Pzp zasada uczciwej konkurencji doznaje ograniczenia na skutek dziatah podmiotow
publicznych, ktére okreslajg terminy wykonania zaméwienia, 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 zamierzajgce udzielic zamdwienia sg zobowigzane do dochowania nalezytej
staranno$ci, w zwigzku z czym muszg byc¢ Swiadome konieczno$ci dopetnienia wszelkich
obowigzkéw zwigzanych z zamowieniem | wynikajgcych z prawa krajowego, takich jak
konieczno$¢ dochowania termindw, czy uzyskania zatwierdzenia projektu. Zamawiajgcy (...)
nie moze w toku postepowania powotywac sie na dziatania lub zaniechania innego organu w

celu uzasadnienia naruszenia prawa wspoélnotowego.

1 Por. uchwata KIO z dnia 27 lipca 2015 r., sygn. KIO/KD 39/15; J. E. Nowicki, Komentarg do art.67 ustawy - Prawo zaméwieii publicznych, pkt 40, LEX nr
479968.



Powyzszy sposob interpretacji zostat potwierdzony w orzecznictwie KIO (jako przyktad
Prezes UZP przywotat uchwate z dnia 30 grudnia 2015 r., sygn. KIO/KD 69/15).

Dalej podkreslono, Zze przestanka z art. 131h ust. 6 pkt 3 ustawy ma tres¢
oraz charakter zblizone do przestanki okreslonej w art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp,
w zwigzku z czym orzecznictwo dotyczgce tego zagadnienia zachowuje swojg aktualnos$é
rowniez w przedmiotowej sprawie.

Zamawiajacy nie wykazat takze spetnienia okreslonej w art. 131h ust. 6 pkt 3 ustawy Pzp
przestanki dotyczgcej koniecznosci natychmiastowego wykonania zamowienia. Jak wskazata
KIO w uchwale z dnia 6 marca 2012 r. (sygn. KIO/KD 26/12), natychmiastowe wykonanie
zamowienia oznacza konieczno$¢ jego realizacji ,szybciej niz pilnie”, a wiec ,wtasciwie z dnia na
dzien”. Przestanka ta znajduje zastosowanie w sytuacjach wymagajgcych od zamawiajgcego
szczegolnie szybkiej reakcji. W przedmiotowej sprawie sytuacja taka nie miata miejsca. Jak
wskazat sam Zamawiajgcy, rozkaz Nr Z-241otrzymat on w dniu 10 listopada 2016 r., natomiast
udzielenie zamowienia w trybie z wolnej reki nastgpito w dniu 16 grudnia 2016 r., a wiec ponad
miesigc pozniej.

Ponadto nalezy zauwazy¢, iz natychmiastowos¢ wykonania zaméwienia musi wynikaé
Zz koniecznosci ochrony jakiego$ interesu, ktdérego naruszenie zagrozone jest wystgpieniem
nieprzewidywalnych okolicznosci, a ktéry moze doznaé uszczerbku w przypadku zbyt dtugiego
oczekiwania na udzielenie zamowienia publicznego. W uchwale z dnia 6 stycznia 2015 r.
(sygn. KIO/KD 115/14) KIO wskazata, iz wymieniona wyzej przestanka zachodzi, gdy zaistnieje
potrzeba natychmiastowego zrealizowania zamowienia, podyktowana koniecznoS$cig unikniecia
negatywnych konsekwencji zaniechania niezwtocznego podjecia dziatari. W niniejszej sprawie
Zamawiajgcy nie wskazat natomiast na Zaden interes, ktéry wymagatby ochrony poprzez
natychmiastowe udzielenie zamodwienia w trybie zamowienia z wolnej reki na podstawie
art. 131h ust. 6 pkt 3 oraz nie wskazat na zadne negatywne konsekwencje, ktére mogtyby byé
skutkiem zaniechania realizacji przedmiotowego zamdwienia w ww. trybie.

Reasumujgc, w ocenie organu kontrolnego, Zamawiajgcy nie wykazat spetnienia
przestanek okreslonych w art. 131h ust. 6 pkt 3 ustawy Pzp, uprawniajgcych do zastosowania
trybu zamowienia z wolnej reki. Zamawiajgcy poprzez nieuprawnione odstgpienie od stosowania

trybow podstawowych naruszyt tym samym art. 131h ust. 1 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy wniost pisemne zastrzezenia do nadestanej informacji i protokotu z kontroli.
Zamawiajgcy wskazat, ze rozpoczat procedure wprowadzania kontrolowanego zadania

do planu inwestycji budowlanych niezwtocznie po otrzymaniu rozkazu Z-241, co skutkowato jego



zatwierdzeniem w dniu 18 listopada 2016 r. Po wprowadzeniu zadania do planu inwestyciji

Zamawiajgcy dokonat analizy dotyczacej w szczegolnosci terminéw przygotowania dokumentacji

przetargowej oraz realizacji zaméwienia. W konsekwencji, zdaniem Zamawiajgcego, jedynym

trybem, pozwalajgcym zachowac narzucone terminy, byt tryb zamdwienia z wolnej reki.

Zamawiajgcy wskazat, ze wyjgtkowos¢ sytuacji, o ktorej mowa w zastosowanym

art. 131h ust. 6 pkt 3 ustawy Pzp, polegata na:

1.

3.

on na:

2.

potrzebie realizacji zaméwienia w dziedzinie obronnosci i bezpieczehstwa na terenie
uzytkowanego poligonu wojskowego z dostepem wykonawcy do informacji niejawnych;
krétkim, narzuconym terminie wykonania robot;

wspotpracy z innymi zamawiajgcymi, bedgcymi inwestorami ww. zadania;

realizacji przedmiotowego zamoéwienia na potrzeby uzytkownika NATO, co zostato
okreslone odrebng umowg miedzynarodows.

Odnoszgc sie do braku przyczyn zaistniatej sytuacji po stronie Zamawiajgcego, wskazat

niemoznos¢ przewidzenia koniecznosci wykonania przedmiotowego zamdéwienia na
terenie bedgcym w zarzadzie Zamawiajgcego, gdyz dotyczyto ono infrastruktury
wojskowej niezbednej dla obronnosci kraju, nieplanowanej przed wydaniem rozkazu;
wyzszg koniecznos$¢ spowodowang napietg sytuacjg miedzynarodowa, z ktorej wynikata
potrzeba realizacji przedmiotowego zamdwienia;

niemoznos¢ przewidzenia przez Zamawiajgcego zamowien, ktérych nie ma
w rocznych lub wieloletnich planach.

Odnoszagc sie do potrzeby natychmiastowego wykonania zamoéwien, Zamawiajacy

wskazat na:

1.

2.

koniecznos¢ wykonania zaméwienia na skutek rozkazu przetozonego Zamawiajgcego,
z narzuconym bardzo krotkim terminem realizacji;

fakt, iz zamowienie dotyczyto robét budowlanych, ktére wymagaty od Zamawiajgcego
wykonania inwentaryzacji w terenie lokalizacji obiektu, sporzgdzenia szczegoétowego
opisu przedmiotu zamowienia i programu funkcjonalno-uzytkowego oraz przygotowania
dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ktére to czynnosci
Zamawiajgcy podjat niedtugo po otrzymaniu rozkazu, co spowodowato, iz od dnia
otrzymania rozkazu do dnia udzielenia zamoéwienia uptynat okres okoto miesigca;
w zwigzku z powyzszym, po wykonaniu ww. czynnosci do dnia 16 grudnia 2016 r., na
udzielenie i realizacje przedmiotowego zamdwienia Zamawiajgcy miat faktycznie 65 dni
(do 20 lutego 2017 r.);



3. wybér wykonawcy, ktory realizowat inne roboty budowlane na wskazanym
terenie oraz posiadat dopuszczenie do informacji niejawnych, co pozwolito
na natychmiastowe wejscie na plac budowy oraz nieposzerzenie kregu osdb majgcych
dostep do informacji niejawnych; powyzsze miato duze znaczenie dla ,uszczelnienia”
przeptywu informacji niejawnych, zwigzanych z wykonaniem strategicznej infrastruktury
wojskowej.

Zamawiajgcy wskazat, ze ze wzgledu na technologie robdt i minimalny czas potrzebny
na realizacje przedmiotowego zamdwienia w wymiarze 60 dni, kazdy inny tryb niz zamowienie
z wolnej reki narazat go na odpowiedzialno$¢ wynikajgcg z opdznienia w realizacji uméw
miedzynarodowych oraz niewykonania rozkazu, wydanego przez przetozonego.

Ponadto Zamawiajgcy stwierdzit, ze w jego opinii nie zachodzi tozsamos¢ przestanek
udzielenia zaméwienia w trybie z wolnej reki, zawartych w art. 67 ust. 1 pkt 3 oraz art. 131h ust.
6 pkt 3 ustawy Pzp, gdyz stosujgc art. 131h ust. 6 pkt 3 ustawy Pzp Zamawiajgcy realizuje
warunki stawiane ustawg z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacji niejawnych
(tj. Dz.U. z 2018 r., poz. 412), dotyczace potrzeby zawezania do minimum kregu wykonawcow
posiadajgcych dostep do informacji niejawnych.

Zamawiajgcy wskazat réwniez, ze — jego zdaniem - natychmiastowe wykonanie
zamoéwienia nie oznacza koniecznosci jego wykonania ,wiasciwie z dnia na dzien”,
lecz wystarczajgce jest niezwioczne podjecie dziatan zmierzajgcych do realizacji zaméwienia,
takich jak przygotowanie dokumentacji inwestycji. Jak wskazat Zamawiajgcy, potrzeba
wykonania zamdwienia w okreslonych w rozkazie ramach czasowych wynikata z koniecznosci
ochrony interesu Skarbu Panstwa — Ministerstwa Obrony Narodowej. Niewywigzanie sie
z realizacji przedmiotowego zadania w okreslonym terminie zakiocitoby budowe ,obiektu
o charakterze strategicznym” i w konsekwencji narazitoby Skarb Panstwa na straty.

W opinii Zamawiajgcego, nalezalo niezwlocznie podjgé wszelkie niezbedne kroki
prowadzace do realizacji przedmiotowego zamdwienia, w celu unikniecia negatywnych
konsekwenciji jego niewykonania, co byto mozliwe tylko przy zastosowaniu trybu zamoéwienia

z wolnej reki.

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych, odpowiadajgc na zastrzezenia zgtoszone od
wyniku kontroli doraznej postepowania wskazat, ze nie podziela argumentacji Zamawiajgcego
i w catosci podtrzymuje ustalenia zawarte w Informacji o wyniku kontroli doraznej.

W pierwszej kolejnosci powtorzono, iz zlecenie przez inny podmiot wykonania

zaméwienia w okreslonym terminie samo w sobie nie stanowi zdarzenia wyjgtkowego,



powodujgcego koniecznos¢ zastosowania trybu z wolnej reki. Zamawiajgcy nie moze powotywaé
sie na dziatania innego organu w celu uzasadnienia wszczecia postepowania w trybie
niekonkurencyjnym. Nalezy podkresli¢, iz na procedure udzielania zamowien publicznych nie
mogg mie¢ wptywu dziatania lub zaniechania innych podmiotéw, okreslajgcych terminy
wykonania zamodwienia. Zatem wyjgtkowego charakteru nie miaty takze wskazywane przez
Zamawiajgcego okolicznosci, polegajgce na:

1. potrzebie realizacji zamowienia w dziedzinie obronnosci i bezpieczenstwa na terenie
uzytkowanego poligonu wojskowego z dostepem wykonawcy do informacji niejawnych,
krétkim, narzuconym terminie wykonania robot,

3. wspdtpracy z innymi zamawiajgcymi, bedacymi inwestorami ww. zadania,
realizacji przedmiotowego zamoéwienia na potrzeby uzytkownika NATO, co zostato
okreslone odrebng umowg miedzynarodows,
gdyz ich wystgpienie byto bezposrednio zwigzane z wydaniem rozkazu. W orzecznictwie

oraz doktrynie podkresla sie, ze za wyjgtkowg sytuacje, ktérej nie mozna byto przewidzieg,
nalezy uznacC zjawiska losowe i niezalezne od zamawiajgcego, takie jak kleski zywiotowe
(powodzie, lawiny, sezonowe pozary), katastrofy, awarie, niespodziewane wypadki itp?.
Wskazywane przez Zamawiajgcego okolicznosci zdarzenia takiego nie stanowig, ale
okolicznoéci te wynikajg jedynie z dziatan podjetych przez inny organ.

W ocenie Prezesa UZP nie jest dopuszczalna sytuacja, w ktérej wyrazona w art. 7 ust. 1
ustawy Pzp zasada uczciwej konkurencji doznaje ograniczenia na skutek dziatah podmiotow
publicznych, ktére okreslajg terminy wykonania zaméwienia, uniemozliwiajgce przeprowadzenie
procedury udzielenia zamdwienia w trybie konkurencyjnym. Ponownie przywotano opinie
Rzecznika Generalnego z dnia 24 lutego 2005 r. w sprawie C-394/02 Komisja przeciwko
Republice Grecji oraz orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawcze;j.

Odnoszac sie do argumentéw Zamawiajgcego, dotyczacych spetnienia przestanki braku
przyczyn zaistniatej sytuacji po stronie zamawiajgcego, nalezy zauwazy¢, iz Prezes UZP
w informacji o wyniku kontroli nie kwestionowat jej wystgpienia. Niezaleznie od powyzszego
nalezy jednak wskazac, ze mimo iz Zamawiajgcy nie przyczynit sie do powstania zaistniatej
sytuacji, to nie miata ona charakteru wyjgtkowego, co przesadzito o niemozliwosci zastosowania
art. 131h ust. 6 pkt 3 ustawy Pzp w przedmiotowej sprawie.

Zdaniem Prezesa UZP nie zastugiwat rowniez na uwzglednienie argument

Zamawiajgcego, jakoby w sprawie wystgpita potrzeba natychmiastowego wykonania

2 Por. uchwata KIO z dnia 27 lipca 2015 r., sygn. KIO/KD 39/15; J. E. Nowicki, Komentars do art.67 ustawy - Prawo zamowiesi publicznych, pkt 40, LEX nr
479968.
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zamowienia w rozumieniu art. 131h ust. 6 pkt 3 ustawy Pzp, ze wzgledu na wskazane przez
Zamawiajgcego okolicznosci, {j.:

1. koniecznos¢ wykonania zamowienia na skutek rozkazu przetozonego Zamawiajgcego,
z narzuconym bardzo krotkim terminem jego realizacji;

2. fakt, iz zamowienie dotyczyto robdt budowlanych, ktére wymagaty od Zamawiajgcego
wykonania inwentaryzacji w terenie lokalizacji obiektu, sporzgdzenia szczegdtowego
opisu przedmiotu zamowienia i programu funkcjonalno-uzytkowego oraz przygotowania
dokumentacji postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, ktére to czynnosci
Zamawiajgcy podjat niedtugo po otrzymaniu rozkazu, co spowodowato, iz od dnia
otrzymania rozkazu do dnia udzielenia zamowienia uptynat okres okoto miesigca;
W zwigzku z powyzszym, po wykonaniu ww. czynnosci do dnia 16 grudnia 2016 r., na
udzielenie i realizacje przedmiotowego zamowienia Zamawiajgcy miat faktycznie 65 dni
(do 20 lutego 2017 r.);

3. wybor  wykonawcy, ktéry realizowat inne roboty budowlane na wskazanym
terenie oraz posiadat dopuszczenie do informacji niejawnych, co pozwolito
na natychmiastowe wejscie na plac budowy oraz nieposzerzenie kregu osob majgcych
dostep do informacji niejawnych; powyzsze miato duze znaczenie dla ,uszczelnienia”
przeptywu informaciji niejawnych, zwigzanych z wykonaniem strategicznej infrastruktury
wojskowej.

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze konieczno$¢ wykonania przedmiotowego
zaméwienia w krotkim terminie oraz potrzeba poprzedzenia wszczecia postepowania
0 udzielenie zamdwienia ww. czynnosciami wynika z samego faktu wydania rozkazu przez
przetozonego Zamawiajgcego, co — jak juz wyzej wskazano — samo w sobie nie uzasadnia
zastosowania art. 131h ust. 6 pkt 3 ustawy Pzp.

W dalszej kolejnosci nalezy wskazaé, iz wybor przez Zamawiajgcego wykonawcy, ktory
realizowat inne roboty budowlane na wskazanym terenie oraz posiadat dopuszczenie do
informacji niejawnych nie stanowi okolicznosci bedacej podstawg do zastosowania trybu
zamoéwienia z wolnej reki. W sytuacji, gdy zamawiajgcy zobowigzany jest do wyboru wykonawcy
posiadajgcego dostep do informacji niejawnych, moze on wymagac¢ od wykonawcow posiadania
zdolnosci do ochrony tych informacji i ich przetwarzania, réwniez w postepowaniach
prowadzonych w jednym z trybéw podstawowych. Na potwierdzenie powyzszego, zgodnie
z § 4 ust. 1 Rozporzagdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw
dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie

zamowienia (Dz.U. z 2016 r., poz. 1126), w przypadku zamoéwien publicznych, ktore wigzg sie
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Z przetwarzaniem informacji niejawnych, wymagajg do nich dostepu, ich wykorzystania lub je
zawierajg, zamawiajgcy moze zgda¢ dokumentow potwierdzajgcych zdolno$¢ wykonawcy do
ochrony tych informacji i ich przetwarzania na poziomie wymaganym przez odrebne przepisy.

Odnoszac sie do argumentu Zamawiajgcego, dotyczgcego braku tozsamosci przestanek
udzielenia zamdwienia w trybie z wolnej reki, zawartych w art. 67 ust. 1 pkt 3 oraz art. 131h ust.
6 pkt 3 ustawy Pzp, gdyz stosujgc art. 131h ust. 6 pkt 3 ustawy Pzp Zamawiajgcy realizuje
warunki stawiane ustawg o ochronie informaciji niejawnych, nalezy zauwazy¢, co nastepuje.

Zamawiajgcy, powotujgc sie na szczegolny charakter przestanki udzielenia zamowienia
z wolnej reki w trybie art. 131h ust. 6 pkt 3 ustawy Pzp, wskazuje na warunki wykonania
przedmiotu zamowienia zwigzane z wymogami ustawy o ochronie informacji niejawnych.
Podnies¢ jednak nalezy, ze zaméwienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczehstwa,
uregulowane w rozdziale 4a dziatu Ill ustawy Pzp, jako takie zostaty uregulowane w sposdb
szczegoblny z uwzglednieniem ich specyfiki zwigzanej z ochrong informacji niejawnych.
Przejawem powyzszego sg regulacje zawarte w przepisach ustawy Pzp, jak i przywotanego
powyzej rozporzgdzenia w sprawie dokumentéw, pozwalajgce na ochrone informac;ji
niejawnych. Ustawodawca krajowy idgc w $lad za ustawodawcg unijnym (Dyrektywa Parlamentu
Europejskiego i Rady 2009/81/WE z dnia 13 lipca 2009 r. w sprawie koordynacji procedur
udzielania niektérych zamowien na roboty budowlane, dostawy i ustugi przez instytucje lub
podmioty zamawiajgce w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa i zmieniajgca dyrektywy
2004/17/WE i 2004/18/WE) przewidziat w ramach tej szczegdlnej procedury mozliwosé
stosowania réznych trybéw udzielania zamowien publicznych, w tym tryb zamowienia z wolnej
reki. Tryb ten ze swojej natury w sposéb najbardziej maksymalny ogranicza konkurencje
w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego. Z tych tez wzgledéw stosowne
przestanki udzielenia zaméwienia w tym trybie nalezy traktowaé jako wyjgtkowe. Tozsamosé
przestanek ustawowych udzielenia zaméwienia z wolnej reki w trybie art. 67 ust. 1 pkt 3 i art.
131h ust. 6 pkt 3 ustawy Pzp sprowadza sie do identycznych okoliczno$ci zwigzanych z:

a) wyjatkowoscig sytuacii,
b) brakiem przyczynienia sie po stronie zamawiajgcego do zaistnienia tej sytuaciji,
C) natychmiastowoscig wykonania zamowienia.

Sa to zasadnicze okolicznosci uzasadniajgce mozliwos¢ udzielenia zamodwienia
publicznego w trybie zamdwienia z wolnej reki — tozsame w obu przywofanych podstawach
prawnych.

Ostatnia z okolicznosci koniecznych do wykazania dla udzielenia zamodwienia

z wolnej reki w trybie art. 131h ust. 6 pkt 3 ustawy Pzp to okolicznos¢ braku mozliwosci
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dochowania termindbw do przeprowadzenia postepowania w trybie konkurencyjnym.
Ustawodawca w przypadku zaméwieh w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa wskazat tutaj
na terminy odnoszgce sie do mozliwych do zastosowania w tej szczegdlnej procedurze,
najbardziej konkurencyjnych trybéw udzielenia zamdwienia publicznego, tj. przetargu
ograniczonego i negocjacji z ogtoszeniem, podczas gdy takiego ograniczenia w ustawowych
przestankach z art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp nie ma. Réznica ta nie zmienia jednak rozumienia
przestanek udzielenia zamowienia publicznego z wolnej reki. W obydwu procedurach
ustawodawca zatozyt bowiem mozliwo$¢ zastosowania zamowienia z wolnej reki w sytuacji, gdy
— przy zatozeniu  wykazania  powyzszych  okolicznosci, o  ktorych  mowa
w powyzszych przepisach — brak jest mozliwosci zastosowania innych konkurencyjnych trybéw
udzielania zamowien ze wzgledu na perspektywy czasowe.

O ile nalezy sie zgodzi¢, ze w zaistniatych okolicznosciach faktycznych brak byto
mozliwosci udzielenia zamoéwienia w ftrybie przetargu ograniczonego i negocjacji
Z ogtoszeniem, to nie mozna wykluczyé mozliwosci zastosowania innych trybow, bardziej
konkurencyjnych niz tryb zaméwienia z wolnej reki, np. trybu negocjacji bez ogtoszenia. Zgodnie
z art. 131h ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp zamodwienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa
mozna udzielic w trybie negocjacji bez ogfoszenia, jezeli ze wzgledu na pilng potrzebe
udzielenia zamowienia niewynikajgcg z przyczyn lezgacych po stronie zamawiajgcego, ktorej
wczesniej nie mozna byto przewidzie¢, nie mozna zachowac terminéw, w tym terminéw
skréconych, okreslonych dla przetargu ograniczonego lub negocjacji z ogtoszeniem.

W Swietle powyzszego nalezy zauwazyé, ze jedng z przestanek udzielenia zamdwienia
w trybie negocjacji bez ogtoszenia na podstawie art. 131h ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp jest ,pilna
potrzeba udzielenia zamowienia”, co nalezy interpretowaé odmiennie od przestanki
»hatychmiastowego wykonania zamdéwienia”, o ktérej mowa w art. 131h ust. 6 pkt 3 ustawy Pzp.

Jak wskazano w uchwale KIO z dnia 27 stycznia 2015 r., (sygn. KIO/KD 2/15), waznym
jest odrbéznienie  pilnoSci  udzielenia  zamdwienia  publicznego, od  konieczno$ci
natychmiastowego wykonania zamowienia (...). Nie wszystkie zamowienia, ktére powinny by¢
udzielone w trybie pilnym, wymagajg natychmiastowego wykonania (...). Dla udzielania
zamowien w trybie pilnym ustawodawca przewidziat bowiem inne niz wolna reka tryby,
mianowicie — fryby negocjacyjne bez konieczno$ci zamieszczania ogtoszenia o zamowieniu.
Tryb zamowienia z wolnej reki jest bowiem ostatecznym narzedziem stuzgcym udzieleniu
zamowienia, tj. stosowanym jedynie wowczas, gdy nie mozna przeprowadzi¢ postepowania
w zadnym z pozostatych trybow. Wynika to z faktu, iz procedura ta nie gwarantuje realizacji

podstawowych zasad udzielania zamoéwien publicznych.
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Nie sposéb jest rowniez zgodzi¢ sie z przytoczonym przez Zamawiajgcego rozumieniem
pojecia ,natychmiastowe wykonanie zamdwienia”. Ugruntowana w orzecznictwie interpretacja
przestanki natychmiastowosci wykonania zamdwienia oznacza koniecznoSc jego realizacji
,Szybciej niz pilnie”, a wiec ,wilaSciwie z dnia na dzien’. Przestanka ta znajduje zastosowanie w
sytuacjach wymagajgcych od zamawiajgcego szczegolnie szybkiej reakcji®. Ponadto w art. 131h
ust. 6 pkt 3 ustawy Pzp mowa jest o potrzebie natychmiastowego wykonania zamowienia, a nie
potrzebie natychmiastowego podjecia dziatan zmierzajgcych do jego realizaciji.
W przedmiotowym postepowaniu natomiast, od dnia otrzymania rozkazu przez Zamawiajgcego
do dnia udzielenia zamowienia uptyngt ponad miesigc.

W zwigzku z powyzszym niezwtoczne podjecie przez Zamawiajgcego dziatan
zmierzajgcych do wszczecia przedmiotowego postepowania nie jest wystarczajgce
do spetnienia przestanki natychmiastowego wykonania zaméwienia, zawartej w art. 131h
ust. 6 pkt 3 ustawy Pzp.

Podsumowujgc Prezes UZP stwierdzit, iz w zaistniatych okolicznosciach faktycznych,
Zamawiajgcy nie wykazat spetnienia okreslonych w art. 13h ust. 6 pkt 3 ustawy Pzp przestanek
wystgpienia wyjgtkowej sytuacji oraz potrzeby natychmiastowego wykonania zamdwienia.

Ponadto Prezes UZP dodat, ze nie kwestionuje potrzeby wykonania poligonowego,
polowego, kontenerowego sktadu srodkéw materiatowych, bedgcego przedmiotem
kontrolowanego zamodwienia i stanowigcego obiekt o charakterze strategicznym w kontekscie
obronnodci i bezpieczenstwa panstwa, lecz stwierdza wystgpienie nieprawidtowoSci
o charakterze naruszen ustawy Pzp przy realizacji tego zaméwienia. Zamawiajgcy sam okresla
swoje potrzeby oraz cele i jest odpowiedzialny za przebieg postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. W zwigzku z powyzszym wystgpienie uchybien w tym przedmiocie
obarcza Zamawiajgcego, niezaleznie od faktu realizacji polecen przetozonych.

Odnoszgc sie do przestanego do Urzedu Zamowien Publicznych Rozkazu Szefa
Inspektoratu Wsparcia Sit Zbrojnych Nr Z-241, poinformowano, iz Prezes UZP zapoznat sie
Z jego trescig, lecz nie miat on wptywu na spetnienie przestanek udzielenia zamowienia w trybie
z wolnej reki, okreslonych w art. 131h ust. 6 pkt 3 ustawy Pzp.

Podsumowujgc, Prezes UZP podtrzymat wyrazone w Informacji o kontroli stanowisko
i poinformowat, ze zgodnie z art. 167 ust. 2 ustawy Pzp. zastrzezenia przekazane zostang do

zaopiniowania przez Krajowg lzbe Odwotawcza.

3 Pot. uchwata KIO z dnia 6 marca 2012 t. (sygn. KIO/KD 26/12).
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Krajowa lIzba Odwotawcza, rozpatrujgc zastrzezenia Zamawiajacego zgloszone wobec

informacji o wyniku kontroli, uznata, iz zastuguja one na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza, w skitadzie wyznaczonym do rozpatrzenia zastrzezen,
wskazuje, ze nie podziela stanowiska Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych wyrazonego
w informacji o wyniku kontroli doraznej oraz odpowiedzi na zlozone przez Zamawiajgcego

zastrzezenia od wyniku kontroli.

W pierwszej kolejnosci wskaza¢ nalezy, ze niewatpliwie mozliwosS¢ skorzystania
z dobrodziejstwa zastosowania trybu z wolnej reki, bez koniecznosci przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w jednym z trybdéw konkurencyjnych bgdz
tez negocjacyjnych, jest mozliwoscia nadzwyczaj wyjgtkowg. Dotyczy to rowniez sytuacji
przewidzianej w art. 131h ust. 6 pkt 3 ustawy Pzp, gdzie zaméwienia w dziedzinach obronnosci
i bezpieczenstwa mozna udzielic w trybie zamowienia z wolnej reki, jezeli ze wzgledu
na wyjgtkowag sytuacje niewynikajgcg z przyczyn lezgcych po stronie zamawiajgcego, ktorej nie
mogt on przewidziec, wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamoéwienia, a nie mozna
zachowac termindw, w tym terminow skroconych, okre$lonych dla przetargu ograniczonego lub
negocjacji z ogtoszeniem.
Przywotany przepis umozliwia zatem udzielenie zamdwienia w trybie z wolnej reki, gdy
zaistniejg nastepujgce okolicznosci:
a) zaistniata wyjgtkowa sytuacja,
b) przyczyny powstania tej sytuacji nie lezg po stronie zamawiajgcego,
c) sytuacji tej Zamawiajacy nie mogt przewidzied,
d) wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamowienia,
e) nie mozna zachowac¢ termindw, w tym termindw skroconych, okreslonych
dla przetargu ograniczonego lub negocjacji z ogtoszeniem.
Przy czym pamietaé nalezy, iz wymienione przez przepis ten przestanki muszg byé
spetnione tagcznie, a miedzy nimi musi zachodzi¢ zwigzek przyczynowo — skutkowy oraz zwigzek

czasowy.

Mozliwos¢ zastosowania przedmiotowego trybu poréowna¢ mozna do stanu opisanego w
art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, ktéry umozliwia przeprowadzenie postepowania w trybie z wolnej
reki, jezeli ze wzgledu na wyjgtkowg sytuacje niewynikajacg z przyczyn lezacych po stronie

zamawiajgcego, ktorej nie moégt on przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe wykonanie
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zamoéwienia, a nie mozna zachowa¢ termindéw okre$lonych dla innych trybéw udzielania
zamdwienia. Jak stusznie zauwazyt Prezes UZP, zgodnie ze stanowiskiem doktryny, przestanka
z art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp ma zastosowanie do postepowan wszczynanych w przypadku
nieprzewidywalnych zdarzen losowych powodujgcych koniecznos¢ natychmiastowego dziatania
ze strony podmiotu zobowigzanego do stosowania ustawy, a zaistniata sytuacja nie pozwala na
przeprowadzenie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego z zachowaniem terminéw
przewidzianych dla trybow gwarantujgcych zachowanie zasady konkurencyjnosci. Oprécz
zaistnienia wyjatkowej sytuacji nie wyniktej z przyczyn lezgcych po stronie zamawiajgcego
ustawodawca wymaga ponadto, aby sytuacji tej zamawiajacy nie mogt przewidzie¢. Dodatkowo
wystgpienie okolicznosci, ktérej zamawiajgcy nie mogt przewidzie¢, musi powodowac

koniecznos¢ natychmiastowego wykonania zamoéwienia.

Przy stosowaniu tak art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, jak i art. 131h ust. 6 pkt 3 ustawy
Pzp waznym jest odréznienie pilnosci udzielenia zamowienia publicznego, od koniecznosci
natychmiastowego wykonania zaméwienia, co niewatpliwie ma istotne znaczenie w
rozpoznawanym przypadku. Nie wszystkie zamodwienia, ktére powinny by¢ udzielone w trybie
pilnym, wymagajg natychmiastowego wykonania. Ustawodawca nie zdefiniowat co prawda, jak
nalezy rozumie¢ pojecie natychmiastowego wykonania. Pomocne w tej kwestii jest jednak
orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, na podstawie ktoérego stwierdzi¢
mozna, ze okolicznosci nieprzewidywalne to przede wszystkim zjawiska losowe i niezalezne od
zamawiajgcego, takie jak kleski zywiotowe (powodzie, lawiny, sezonowe pozary itp.), katastrofy,
awarie, niespodziewane wypadki. Ponadto wskaza¢ nalezy, ze wystgpienie okolicznosci, ktorej
nie mozna bylo wczesniej przewidzie¢, musi skutkowac¢ koniecznoscig natychmiastowego
wykonania zaméwienia. Zakres zamowienia jest wowczas absolutnie konieczny i niezbedny do
usuniecia skutkdw nieprzewidzianego zdarzenia (patrz orzeczenia ETS; C-385/2 Komisja
przeciwko Republice Wioch, C-24/91 Komisja przeciwko Krélestwu Hiszpanii, C-525/03 Komisja
przeciwko Republice Wtoch, C-394/02 Komisja przeciwko Republice Grecji).

Dla udzielania zaméwien w trybie pilnym ustawodawca przewidziat bowiem inne niz
wolna reka tryby, mianowicie — tryby negocjacyjne bez koniecznosci zamieszczania ogtoszenia
0 zamowieniu. Tryb zamdwienia z wolnej reki jest bowiem ostatecznym narzedziem stuzgcym
udzieleniu zamowienia, tj. stosowanym jedynie wowczas, gdy nie mozna przeprowadzi¢
postepowania w zadnym z pozostatych trybéw. Wynika to z faktu, iz procedura ta nie gwarantuje

realizacji podstawowych zasad udzielania zamdwienh publicznych.
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W kontrolowanym postepowaniu Zamawiajgcy odpowiadajgc na ustalenia kontroli

wykazat, ze jedynym mozliwym do zastosowania trybem byt tryb z wolnej reki.

Niewatpliwie decyzja o potrzebie wykonania prac celem utworzenia poligonowego,
polowego, kontenerowego sktadu s$rodkéw materialowych, bedacego przedmiotem
kontrolowanego zamowienia i stanowigcego obiekt o charakterze strategicznym w kontekscie
obronnos$ci i bezpieczenstwa panstwa wynikata z uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego.
Mozliwe jest réwniez, ze potrzeby te w okreslonym rozmiarze nie byly znane Zamawiajgcemu
oraz organom nadrzednym wczedniej niz moment wydania rozkazu, ktory zainicjowat
kontrolowane postepowanie. Zamawiajgcy w zastrzezeniach powotywat sie na napietg sytuacje
miedzynarodowsg, ktéra w ocenie Izby, moze przemawia¢ za natychmiastowoscig wykonania
prac, by zabezpieczy¢ interesy obronne Panstwa. Cho¢ niewgtpliwie na szybkosé
prowadzonego postepowania i wybrany przez Zamawiajgcego tryb decydujacy wptyw miat
wydany rozkaz przetozonego Zamawiajgcego, z wyznaczonym krétkim terminem realizacji
zadania inwestycyjnego, to wydanie takiego rozkazu poprzedzone zostato analizg sytuacji i
ocena zasadnosci takiej decyzji lezy poza kompetencjami organu przeprowadzajgcego kontrole.
Jezeli resort odpowiedzialny za bezpieczenstwo Panstwa, po analizie sytuacji geopolitycznej
Polski na dany moment czasowy, doszedt do wniosku, ze prace bedace przedmiotem zadania
inwestycyjnego sg konieczne do wykonania w trybie natychmiastowym, cho¢ nie byty wczes$niej
planowane, a koniecznos¢ ich wykonania nie mogta byC przewidziana, uzasadniato to
zastosowanie przez podmiot bedacy realizatorem Centralnych Planéw Rzeczowych MON trybu
z wolnej reki. Okoliczno$¢ napietej sytuacji politycznej na arenie miedzynarodowej przyréwnac

mozna do nieprzewidywalnych zdarzen o charakterze losowym.

Stuszne sg twierdzenia kontroli, ze wszystkie organy Panstwa, w tym takze te
wykonujgce zadania z dziedziny obronnosci i bezpieczenstwa, zobowigzane do stosowania
ustawy Pzp, winny przestrzega¢ obowigzujgcych przepiséw prawa w zakresie ich dotyczgcym,
co w przedmiotowym postepowaniu winno przetozy¢ sie na zagwarantowanie Zamawiajgcemu,
jako podmiotowi odpowiedzialnemu za stan infrastruktury, przeprowadzenie niezbednych prac
inwestycyjnych przy wyborze chociazby trybu negocjacji bez ogtoszenia, w ktérym przestanka
natychmiastowosci wykonania zastgpiona zostata przestankg pilnosci wykonania zamowienia
ale tryb ten pozwala na zachowanie zasady konkurencyjnosci w prowadzeniu postepowania.
Jednakze wyjgtkowy charakter sytuacji, do powstania ktorej nie przyczynit sie Zamawiajacy, a

ktéry wymuszat niejako tryb dziatah bez zbednej zwioki ttumaczy zastosowany tryb.
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Dodatkowo Zamawiajacy w zastrzezeniach pokontrolnych wspominat o tgczgcych go
umowach miedzynarodowych, ktére warunkujg koniecznos¢ wykonania prac w terminie
okreslonym w rozkazie. Jezeli wydanie rozkazu i wykonanie prac wigzato sie z dotrzymaniem
postanowien umow miedzynarodowych zawartych w ramach sojuszu NATO i zapewni¢ miato
niezbedne rezerwy materialowe, co z pewnoscig przektadato sie takze na bezpieczenstwo
zotnierzy, to wybranie trybu z wolnej reki nalezato uzna¢ za uzasadnione. Takie okolicznosci,
zdaniem lzby, wpisujg sie w przestanke szczegdlnych potrzeb Zamawiajgcego, ktérych nie mogt

on wczesniej przewidziec.

Do Izby przemawia takze argumentacja Zamawiajgcego odnoszgca sie do potrzeby
ograniczenia kregu oséb majgcych dostep do informacji niejawnych i mozliwo$¢ wyboru
wykonawcy, ktéry na danym obiekcie wykonywat juz prace i taki dostep posiada. Zamawiajgcy
typujac wykonawcéw do negocjacji mogt natozy¢ takie wymogi, co wprost dopuszczajg przepisy
aktéw wykonawczych do ustawy Pzp i sama ustawa. Odpowiedzialny wybér wykonawcy
podmiotowo i przedmiotowo zdolnego do wykonania zamoéwienia jest z punktu widzenia
Zamawiajgcego wykonujgcego zadania z dziedziny bezpieczenstwa i obronnosci panstwa
niezwykle istotny. Zamawiajgcy wybierajgc okreslonych schemat postepowania przez
prowadzenie negocjacji z jednym, znanym i sprawdzonym wykonawcg, ograniczyt w ten sposéb
do minimum dostep podmiotéw zewnetrznych do informacji strategicznie istotnych dla sfery

swojej dziatalnosci.

Zastosowanie trybu zamodwienia z wolnej reki powinno stuzy¢ wytgcznie do
przeciwdziatania lub do usuniecia skutkdw nieprzewidywalnej sytuacji, ktéra nie byla przez
zamawiajgcego zawiniona i ktérej nie mogt on przeciwdziata¢, a z powodu zaistnienia ktérej
zamawiajgcy staje przed koniecznoscig natychmiastowego wykonania okreslonego rodzaju
zamoOwienia. Z takg sytuacja mamy do czynienia w kontrolowanym postepowaniu, a
Zamawiajgcy nie przyczynit sie do zaistniatej sytuacji. Koniecznos¢ wykonania zadania wynikata
z realizacji zadania powierzonego przez zwierzchnikow Zamawiajgcego, z okreslonym terminem
realizacji. Warto nadmienic, iz odpowiednie dziatania celem polepszenia warunkéw infrastruktury
obronnej nie zawsze da sie szczegotowo zaplanowac, niejednokrotnie koniecznos¢ wykonania
prac podyktowana jest dynamicznie zmieniajgcg sie sytuacjg miedzynarodowg. Zamawiajgcy
jako wykonawca rozkazu nie posiada takze ustawowych uprawnien, ktore umozliwityby mu

weryfikacje, czy tez dochodzenie przyczyn podjecia okreslonych decyzji. Nie mozna zatem
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uzna¢, ze sytuacja, w ktérej znalazt sie Zamawiajgcy w momencie wszczecia postepowania w

trybie z wolnej reki, nie stanowita wyjgtkowej i nieprzewidywalnej okolicznosci.

By¢ moze mozliwe byto skorzystanie z innego, bardziej konkurencyjnego, trybu (np. trybu
negocjacji bez ogtoszenia). Jednakze kontrola nie wykazata, ze Zamawiajgcy bytby w stanie
zrealizowaC powierzone zadanie w wyznaczonym terminie, z jednoczesnym zachowaniem
ustawowych terminoéw dla tego trybu. Poza tym art. 103h ust. 6 pkt 3 ustawy Pzp wspomina o
trybie przetargu ograniczonego i negocjacji z ogtoszeniem. Tu za$ sam organ prowadzgcy
kontrole niejako przyznat, ze dotrzymanie termindbw wyznaczonych w tych trybach i realizacja
prac w dacie wyznaczonej w rozkazie byla niemozliwa. W ocenie lzby postepowanie
Zamawiajgcego nie nosito cech zawinienia, Zamawiajacy podjat niezbedne kroki celem
wykonania zamowienia w trybie pilnym natychmiast po otrzymaniu rozkazu, co sktad orzekajgcy
Izby ocenia pozytywnie. W ocenie Izby konieczne bylo wziecie pod uwage catoksztattu
okolicznoéci zwigzanych z uwarunkowaniami geopolitycznymi i dynamiczng sytuacjg
miedzynarodowg, co warunkowato dziatania zgode z interesem Panstwa polskiego oraz

koniecznos¢ wypetnienia zobowigzan sojuszniczych wobec innych cztonkéw NATO.
Podsumowujgc ocene stanu faktycznego i prawnego przedmiotowego zamdwienia
publicznego Zamawiajgcy wykazat, ze uprawniony byt do zawarcia umowy z zastosowaniem

trybu z wolnej reki.

Majac na uwadze powyzsze lzba stwierdza, ze zastrzezenia Zamawiajacego do informacji

o wyniku kontroli doraznej w sprawie sygn. akt KIO/KD 14/18 zastugujg na uwzglednienie.
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Reasumujgc powyzsze, Krajowa lzba Odwotawcza na podstawie art. 167 ust. 3 i 4 ustawy

Prawo zamodwien publicznych, wyraza opinie, jak wyze;j.

Przewodniczacy:
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