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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 21 pazdziernika 2019 .

Po rozpoznaniu zastrzezen zgtoszonych do Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych przez

zamawiajgcego:

Inspektorat Uzbrojenia
ul. Krélewska 1/7
00-909 Warszawa

dotyczgcych Informacji o wyniku kontroli doraznej w zakresie legalnosci wyboru trybu
zamoéwienia z wolnej reki (znak pisma: UZP/DKZP/WKZ3/422/9(2)/19/SO KNZ/9/19/DKZP z
dnia 20 wrzesnia 2019 r. w przedmiocie zamowienia na dostawe w latach 2018-2020

materiatu wybuchowego plastycznego MWP-14

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:

Przewodniczacy: Andrzej Niwicki
Czlonkowie: Katarzyna Odrzywolska

Marzena Ordysinska

wyraza nastepujgca opinie:
zgtoszone przez Zamawiajgcego zastrzezenia z dnia 3 pazdziernika 2019 r. nie

zastuguja na uwzglednienie.



Uzasadnienie

Przedstawione Krajowej I1zbie Odwotawczej do zaopiniowania zastrzezenia od wyniku
kontroli zgtoszone zostaty w zwigzku z przeprowadzong przez Prezesa Urzedu Zamoéwien
Publicznych (dalej: ,Prezes Urzedu” Ilub ,Kontrolujgcy”) kontrolg dorazng w sprawie
udzielonego przez zamawiajgcego — Inspektorat Uzbrojenia w Warszawie zamowienia

publicznego na dostawe w latach 2018 — 2020 materiatu wybuchowego MWP-14.

W przestanej Zamawiajgcemu Informacji o wyniku kontroli Prezes Urzedu poinformowat, ze
po przeprowadzeniu kontroli przedmiotowego postepowania stwierdzit naruszenie przez
Zamawiajgcego art. 131h ust. 6 pkt 1 w zw. z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b oraz art. 7 ust. 1
i art. 131h ust. 1 ustawy Pzp przez zastosowanie trybu zamowienia
z wolnej reki bez zaistnienia ustawowych przestanek, czym Zamawiajgcy naruszyt zasady
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow oraz zasade prymatu trybdow
przetargu ograniczonego i negocjacji z ogloszeniem przy udzielaniu zamoéwieh w
dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa.

Z analizy zawiadomienia o wszczeciu postepowania w trybie zamowienia z wolnej reki,
ogfoszenia o udzieleniu zamdwienia oraz dokumentow i wyjasnien przestanych przez
Zamawiajgcego wynikato, iz podstawg wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego w trybie z wolnej reki na dostawe materiatu wybuchowego plastycznego MWP-
14, byt art. 131h ust. 6 pkt 1 w zw. z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b ustawy pzp (Dz.U. z 2018 r.,
poz. 1986 z pézn. zm., dalej: ,ustawa Pzp”). Jako wykonawce przedmiotowego zamowienia
Zamawiajgcy wskazat przedsiebiorstwo MESKO S.A. z siedzibg w Skarzysku-Kamiennej.
Pismem 2z dnia 29 czerwca 2018 r. do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych
(dalej: ,Prezes Urzedu”) zostat przestany wniosek o przeprowadzenie kontroli doraznej
ww. postepowania. W tresci wniosku o kontrole Wnioskodawca wskazat, iz w jego ocenie
brak bylo podstaw do zastosowania przez Zamawiajgcego trybu zamowienia z wolnej reki
w oparciu o art. 131h ust. 6 pkt 1 w zw. z art. 67 ust. 1 pkt 1 b ustawy Pzp w przedmiotowej
sprawie. Whnioskodawca zarzucit Zamawiajgcemu, iz ten btednie  zatozyi,
ze materiat wybuchowy MWP-14 jest w stanie dostarczy¢ wytgcznie Wykonawca
MESKO S.A. Wnioskodawca wskazat, ze zna ww. materiat wybuchowy, gdyz w dniu
15 wrzesnia 2014 r. zawart z MESKO S.A. umowe, ktérej przedmiotem byto powtdrne
uplastycznienie materiatu wybuchowego MWP-14 na bazie dostarczonych przez niego

komponentow. W ten sposéb uzyskano materiat wybuchowy MWP-14R-II, do produkciji



ktérego zostat uzyty materiat MWP-14R. Whnioskodawca poinformowat, iz w zwigzku
z powyzszym jest w stanie wyprodukowa¢ materiat MWP-14R-Il, ktéry w ofercie MESKO
S.A. prawdopodobnie wystepuje pod nazwg MWP-14, lub inny materiat o rownowaznych
parametrach. Wnioskodawca wskazat, iz mimo powyzszego Zamawiajgcy nie skontaktowat
sie z nim w celu ustalenia, czy jest on w stanie dostarczy¢ materiat MWP-14 Ilub
réwnowazny. Zdaniem Whnioskodawcy okoliczno$¢, ze ww. materiat jest wprowadzony na
wyposazenie Sit Zbrojnych RP nie stoi na przeszkodzie temu, by Zamawiajgcy zakupit ten
lub inny rownowazny materiat wybuchowy u innego producenta lub dostawcy. Ponadto
Whnioskodawca wskazat na przewidziang przez obowigzujgce regulacje prawne mozliwosé
wprowadzenia do Sit Zbrojnych RP materiatu wybuchowego wczes$niej nieeksploatowanego
oraz mozliwos¢ uzyskania odpowiednich zatwierdzen po ogtoszeniu zamowienia
i przystgpieniu wykonawcy do negocjacji. Tym samym, w opinii Wnioskodawcy, Zamawiajgcy
nie wykazat, iz przedmiotowe zamowienie mogto zosta¢ zrealizowane tylko przez jednego
wykonawce — MESKO S.A. Whnioskodawca wskazat ponadto, iz istnieje wysokie
prawdopodobienstwo, ze materiat MWP-14 w istocie jest materiatem MWP-14R-II,
wyprodukowanym dla Wnioskodawcy na podstawie umowy z 15 wrzesnia 2014 r., zgodnie z
ktérg wszelkie prawa do przekazanej dokumentacji pisemnej przystuguja wytgcznie
Whioskodawcy. Stosownie do postanowien ww. umowy, Wnioskodawca posiada na okres
trzech lat, tj. do dnia 4 pazdziernika 2020 r., wytgczne uprawnienie do wykonywania prawa w
zakresie wykorzystania wszystkich dziet autorskich wytworzonych przez MESKO S.A. dla
celéw realizacji umowy, w zakresie nieograniczonym pod wzgledem terytorialnym i
ilosciowym, wszelkimi znanymi sposobami. Tym samym MESKO S.A. nie posada
jakichkolwiek wytgcznych praw do materialu wybuchowego MWP-14R-Il, ktéry — zdaniem
Whnioskodawcy — jest przedmiotem udzielonego zamowienia. Wnioskodawca wskazat
ponadto, iz w jego opinii Zamawiajgcy nie udowodnit, ze w przedmiotowej sprawie nie
istnieje rozsgdne rozwigzanie alternatywne lub rozwigzanie zastepcze, a brak konkurenc;ji
nie jest wynikiem celowego zawezenia parametréw zamowienia, gdyz przed wszczeciem
postepowania nie przeprowadzit analizy rynku, z ktérej wynikatoby, ze Zzaden inny
wykonawca nie jest w stanie wykonaé zaméwienia, lub przeprowadzit jg w sposob
nienalezyty. O powyzszych okolicznosciach Wnioskodawca poinformowat Zamawiajgcego
pismem z 4 kwietnia 2018 r., przedstawiajgc przepis technologiczny przygotowania materiatu
wybuchowego MWP-14R-Il i umowe z MESKO S.A. Dodatkowo wskazat, Zze nie jest
dopuszczalne skorzystanie z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b ustawy Pzp w sytuacji, gdy brak
konkurencji jest wynikiem celowego zawezenia parametrow zamodwienia przez
zamawiajgcego. Zdaniem Whnioskodawcy brak jest podstaw, aby Zamawiajgcy wymagat

dostawy wytgcznie materiatu wybuchowego MWP-14 wyprodukowanego tylko przez jednego



wykonawce — MESKO S.A., skoro na rynku istniejg inni wykonawcy, ktorzy sg w stanie
dostarczy¢ produkt o tozsamych parametrach lub inne rozsadne rozwigzania alternatywne
lub zastepcze. W opinii Wnioskodawcy okolicznos¢, ze materiat wybuchowy MWP-14 jest
wprowadzony na wyposazenie Sit Zbrojnych RP nie jest istotna, skoro inny materiat o
rownowaznych parametrach moze zosta¢ w kazdej chwili wprowadzony na wyposazenie Sit
Zbrojnych RP.

Kontrolujgcy ustalit na podstawie dokumentow i wyjasnien przekazanych przez
Zamawiajgcego wynika, ze umowa w sprawie ww. zamowienia publicznego zostata zawarta
w dniu 12 lutego 2019 r. (umowa nr 1U/218/VI-142/ZO0/WROIB/DOS/ZSS/2017-2020/296).
Uzasadniajgc wybor trybu zamoéwienia z wolnej reki Zamawiajgcy wskazat
w zawiadomieniu z dnia 15 marca 2018 r., iz uznat za konieczne pozyskanie konkretnego
materialu wybuchowego plastycznego, t. MWP-14, wprowadzonego na wyposazenie Sit
Zbrojnych RP, speftniajgcego okre$lone wymagania zawarte w aktualnie obowigzujacej
dokumentaciji technicznej do produkciji seryjnej, do ktérej wylgczne prawa wiasnosci posiada
MESKO S.A., ktéra jednoczesnie nie udzielita i nie planuje udzieli¢ licencji na jego produkcije
innym podmiotom. Zamawiajgcy wskazat ponadto, ze nie istnieje rozsgdne rozwigzanie
alternatywne lub rozwigzanie zastepcze, a brak konkurencji nie jest wynikiem celowego
zawezenia przedmiotu zamdwienia, lecz wynika z faktu, iz pozyskanie w drodze zakupu
innego materiatlu wybuchowego, niewprowadzonego na wyposazenie Sit Zbrojnych RP,
doprowadzitoby do sytuacji, w ktérej eksploatowano by rézne rodzaje materiatu, o réznych
parametrach techniczno-uzytkowych. Zdaniem Zamawiajgcego mogtoby to skomplikowaé
funkcjonowanie istniejgcego juz podsystemu wsparcia logistycznego, wpltynetoby negatywnie
na ciggtos¢ szkolenia i nabywania doswiadczen w pododdziatach uzytkujgcych $rodki
minersko-zaporowe, co generowatoby dodatkowe koszty oraz spowodowatoby konieczno$é
przeprowadzenia dodatkowych szkolen Zotnierzy, instruktorow, specjalistow realizujgcych
zadania zabezpieczenia inzynieryjnego oraz zwiekszytoby ryzyko popetnienia btedow
zagrazajgcych zdrowiu i zyciu.

Zamawiajgcy wskazat rowniez, ze proces pozyskiwania sprzetu wojskowego znacznie rozni
sie od zakupow towardw i ustug na rynku cywilnym, gdyz zgodnie z Decyzjg Nr 141/MON z
dnia 5 lipca 2017 r. w sprawie systemu pozyskiwania, eksploatacji i wycofywania sprzetu
wojskowego Sit Zbrojnych RP (Dz. Urz. MON z 2017 r., poz. 149) pozyskiwanie sprzetu
wojskowego w ramach potrzeb biezacych oraz perspektywicznych odbywa sie m.in. poprzez
prace rozwojowe, dostawe nowego lub bedgcego na wyposazeniu Sit Zbrojnych RP sprzetu
wojskowego, w tym zakup nowego sprzetu wojskowego z dostosowaniem. Zamawiajgcy
wyjasnit, iz pozyskany sprzet wojskowy musi spetnia¢ szereg wymagan, ktoére nie sg

osiggalne na rynku cywilnym. Z tego powodu jednym ze sposobow zabezpieczenia potrzeb i



oczekiwan Sit Zbrojnych RP jest prowadzenie prac rozwojowych, co miato miejsce w
przypadku materiatu wybuchowego MWP-14. Efektem tych prac byto opracowanie
dokumentacji technicznej sprzetu wojskowego i technologii, a takze potwierdzenie spetniania
zaktadanych parametrow przed wprowadzeniem sprzetu do uzytkowania w Sitach Zbrojnych,
poprzez wykonanie szeregu testow i sprawdzen, w tym badan kwalifikacyjnych,
prowadzonych pod nadzorem specjalnie powotywanej w tym celu komisji. W efekcie
przeprowadzenia ww. procedury powstat materiat wybuchowy MWP-14, wobec ktoérego
postawiony zostat wymog bardzo dtugiego okresu gwarancyjnego przechowywania (co
najmnief 10 lat) i zakres temperatur eksploatacji w przedziale -50°C
do 70°C, bez utraty parametrow jakosciowych, w tym plastycznosci. Jednoczes$nie
Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z posiadang wiedzg na rynku nie ma materiatéw
wybuchowych o tak dtugim okresie przechowywania, wobec czego nie istnieje na rynku
rozwigzanie alternatywne lub zastepcze. Zamawiajgcy poinformowat takze, ze materiat
wybuchowy MWP-14 przeszedt pozytywnie badania kwalifikacyjne i zostat wprowadzony do
Sit Zbrojnych RP Poleceniem Szefa Inspektoratu Wsparcia Sit Zbrojnych RP nr 61 z dnia 24
sierpnia 2007 r., zastepujgc uzytkowany w wojsku od lat osiemdziesigtych XX wieku inny
materiat wybuchowy MWP-10, ktory posiadat wade ukryta, tj. stawat sie kruchy po
diugotrwatym przechowywaniu. W konsekwencji Gestor Sprzetu Wojskowego — Zarzad
Inzynierii Wojskowej Inspektoratu Rodzajéw Wojsk Dowddztwa Generalnego Rodzajow Sit
Zbrojnych, ktéry jest w tym przypadku uzytkownikiem tego rodzaju sprzetu wojskowego, w
danych uzupetniajgcych, wymaganych w procedurze udzielania zamowien przez Inspektorat
Uzbrojenia, wskazat Zamawiajgcemu pozyskanie konkretnego typu materiatu wybuchowego
plastycznego, tj. MWP-14. Zamawiajgcy w ramach przygotowania postepowania wystgpit
do nastepcy prawnego podmiotu, ktéry byt realizatorem pracy rozwojowej, ti. MESKO S.A.
oddziat w Pionkach, o potwierdzenie praw wytgcznych do materiatu wybuchowego
plastycznego MWP-14. Po uzyskaniu oswiadczenia w tym zakresie, Zamawiajgcy wystat do
MESKO S.A. zaproszenie do negocjacji w trybie zamdwienia z wolnej reki. Zamawiajgcy
wyjasnit ponadto, ze analiza rynku potencjalnych wykonawcow przedmiotowego zamdéwienia
przeprowadzona zostata wieloetapowo poprzez rézne instytucje wojskowe zaangazowane w
proces pozyskiwania sprzetu wojskowego, tj. przez Gestora ww. sprzetu wojskowego oraz
przez Zamawiajgcego. Gestor Sprzetu Wojskowego w danych uzupetniajgcych do
przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamodwienia na dostawe materiatu
wybuchowego plastycznego MWP-14 z 31 lipca 2017 r. wskazat, iz nabycie innych wyrobéw
niz materiat wybuchowy plastyczny MWP-14 spowoduje brak unifikacji sprzetowej
pododdziatow i obnizenie poziomu przygotowania i realizacji zadan w ramach systemu

ochrony i przetrwania wojsk; konieczno$¢ zmiany w procesie szkolenia pododdziatow w



zakresie prac minerskich; konieczno$¢ zmiany instrukcji ,Prace minerskie i niszczenia”, co
bedzie generowato dodatkowe koszty; mozliwoS¢ wystgpienia btedéw powodujgcych
zagrozenie zycia lub zdrowia. Przeprowadzit ocene oraz pozytywnie zaopiniowat ww. dane
uzupetniajgce, uznajgc za zasadne argumenty do pozyskania konkretnego typu materiatu
wybuchowego oraz wystgpit do nastepcy prawnego podmiotu, ktéry byt realizatorem pracy
rozwojowej, tj. MESKO S.A. oddziat w Pionkach, w sprawie przekazania informacji, czy ww.
wykonawca nie udzielit i nie planuje udzieli¢ licencji na produkcje wskazanego materiatu
wybuchowego podmiotom trzecim. Pismem z 28 listopada 2017 r. Wykonawca MESKO S.A.
poinformowat Zamawiajgcego, ze posiada on prawa wtasnosci do dokumentaciji technicznej
plastycznego materiatu wybuchowego MWP-14, natomiast ich dysponentem jest oddziat w
Pionkach. Ponadto MESKO nie przewidywato udzielenia licencji na produkcije MWP-14
innym podmiotom lub zbycia prawa. Zamawiajgcy wskazat, iz pismem z 4 kwietnia 2018 r.
STV Polska Sp. z o.0. poinformowato go o posiadaniu licencji na produkcje materiatu
wybuchowego o takich samych parametrach jak MWP-14. W zwigzku z tym Zamawiajgcy
ponownie wystgpit do MESKO o potwierdzenie, ze tylko ten wykonawca posiada prawa
wytgczne do materiatu MWP-14 oraz zajecia stanowiska w zakresie zarzutéw podnoszonych
przez STV Polska. MESKO S.A. potwierdzita, ze posiada prawa wylgczne do materiatu i
podtrzymata poprzednie oswiadczenie.

Uzasadniajgc wybor trybu zaméwienia z wolnej reki Zamawiajgcy wyjasnit takze,
iz materiat wybuchowy MWP-14W zostat opracowany w wyniku pracy rozwojowe;j;
opracowano materiat wybuchowy o specyficznych parametrach eksploatacyjnych, jak
réwniez o przedtuzonym czasie przechowywania (10 lat). Z wiedzy Zamawiajgcego wynika,
ze zaden produkt na rynku nie posiada tak diugiego okresu przechowywania bez utraty
swoich wiasciwosci. Plastyczne materiaty wybuchowe dostepne na rynku przeznaczone sg
do uzycia biezgcego i nie sg dedykowane do diugotrwatego przechowywania oraz roznig sie
od MWP-14 parametrami taktyczno-technicznymi i eksploatacyjnymi, co przektada sie na
réznice w systemach logistycznych i szkoleniowych. Zamawiajgcy podkreslit rowniez, ze
zgodnie z jego wiedzg brak jest na rynku produktéw rownowaznych ze wzgledu na odmienny
sktad chemiczny i parametry uzytkowe (w tym m.in. energie wybuchu). Odnoszac sie do
materiatu wybuchowego MWP-14R-Il, oferowanego przez przedsiebiorstwo STV, wskazat, iz
jest on produktem utylizacji materialu wybuchowego MWP-10, przetworzonym do wersji
MWP-14R, ktéry nie spetniat wymagan Sit Zbrojnych RP i zostat z nich wycofany. Wyjasnit
rowniez, ze pozyskanie w drodze zakupu innego materiatu wybuchowego,
niewprowadzonego na wyposazenie Sit Zbrojnych RP, doprowadzitoby do sytuacji, w ktorej
SZ RP eksploatowatyby rézne rodzaje materiatu wybuchowego o réznych parametrach

techniczno-uzytkowych, co skomplikowatoby funkcjonowanie istniejacego juz podsystemu



logistycznego, szkolenia i nabywania doswiadczen w pododdziatach uzytkujgcych Srodki
minersko-zaporowe, wymagatoby zmiany instrukcji uzytkowania, co generowatoby
dodatkowe koszty oraz spowodowatoby koniecznos$¢ przeprowadzenia dodatkowych szkolen
0sOb realizujgcych zadania zabezpieczenia inzynieryjnego oraz zwiekszytoby ryzyko
popetnienia btedow zagrazajgcych zyciu i zdrowiu.

Po przeanalizowaniu informacji Prezes Urzedu stwierdzit naruszenie art. 131h ust. 6 pkt 1 w
Zw. z art. 67 ust. 1 pkt 1b oraz art. 7 ust. 1 i art. 131h ust. 1 ustawy Pzp przez zastosowanie
trybu zamoéwienia z wolnej reki bez zaistnienia ustawowych przestanek, czym Zamawiajgcy
naruszyt zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw oraz zasade
prymatu trybow przetargu ograniczonego i negocjacji z ogtoszeniem przy udzielaniu
zamowien w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa. Kontrolujgcy wskazal, ze
zamowienie z wolnej reki jest trybem szczegdélnym, stosowanym w sytuacjach, gdy
zastosowanie innego, konkurencyjnego trybu postepowania, nie jest mozliwe. Zgodnie z art.
66 ustawy Pzp zamdwienie z wolnej reki to tryb udzielenia zamowienia, w ktorym
zamawiajgcy udziela zamowienia po negocjacjach tylko z jednym wykonawcg. Z tego
powodu jest to tryb, ktérego stosowanie ustawodawca dopuszcza tylko w szczegdlnych,
wymienionych w ustawie przypadkach, ktérych zamkniety katalog zawiera art. 67 ust. 1
ustawy Pzp. Przepisy zezwalajgce na odstgpienie od stosowania trybéw podstawowych
muszg by¢ zawsze interpretowane $cidle, a lista przestanek umozliwiajgcych zastosowanie
poszczegdlnych trybow jest wyczerpujaca. Zgodnie z art. 131h ust. 6 pkt 1 ustawy Pzp
zamoéwienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczehstwa mozna udzieli¢ w trybie zamowienia
z wolnej reki, jezeli zachodzi co najmniej jedna z okolicznosci okres$lonych w art. 67 ust. 1 pkt

1lit. ai b, pkt 8 i 9 ustawy Pzp.

Z kolei zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b ustawy Pzp zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia
z wolnej reki, jezeli dostawy, ustugi lub roboty budowlane mogag by¢ swiadczone tylko przez
jednego wykonawce z przyczyn zwigzanych z ochrong praw wylgcznych wynikajgcych z
odrebnych przepiséw — jezeli nie istnieje rozsgdne rozwigzanie alternatywne lub rozwigzanie
zastepcze, a brak konkurencji nie jest wynikiem celowego zawezenia parametréw
zamoéwienia .Wskazana podstawa prawna odnosi sie przede wszystkim do sytuacji
zwigzanych z ochrong praw autorskich i praw pokrewnych na podstawie przepisow ustawy
z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych (Dz.U. z 2018 r.,
poz. 1191 z pdzn. zm.) oraz zwigzanych z ochrong patentowg i ochrong innych praw
wytgcznych udzielong na podstawie ustawy z dnia 30 czerwca 2000 r. — Prawo wtasnosci
przemystowej (Dz.U. z 2017 r., poz. 776 z pozn. zm.). Udzielajgc zamowienia w trybie

z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b ustawy Pzp zamawiajgcy zobowigzany



jest wykazac, iz nie wystepuje sytuacja preferowania danej ustugi lub produktu objetych
ochrong wynikajgcg z praw wytgcznych, jezeli inne produkty lub ustugi mogg obiektywnie
zaspokoi¢ jego potrzeby. Do zastosowania przepisu art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b ustawy Pzp nie
wystarczy zatem, by przedmiot zaméwienia objety byt ochrong prawa wytgcznego.
Zamawiajgcy musi wykazac, iz wykonywanie zamowienia przez innego wykonawce jest
niemozliwe nie tylko ze wzgledu na przystugujgcg danemu podmiotowi ochrone praw
wytgcznych, ale ze istnienie takich praw wytgcznych skutkuje koniecznoscig udzielenia
zamowienia temu podmiotowi.

Uzasadniajgc przestanke braku rozsadnych rozwigzah alternatywnych lub rozwigzan
zastepczych, oraz ze brak konkurencji nie jest wynikiem celowego zawezania parametréw
zamowienia, zamawiajgcy musi dodatkowo wykazac, iz na rynku nie istniejg rozsgadne
rozwigzania rownowazne tym, ktére zamierza zakupic. Jezeli na rynku istnieje taki substytut
danego zaméwienia, ktéry jednoczesnie zaspakaja uzasadnione potrzeby zamawiajgcego,
przestanka te nie zostanie spetniona. Przestanke braku istnienia rozsgdnych rozwigzan
alternatywnych lub rozwigzan zastepczych nalezy odnosi¢ bezposrednio do przedmiotu
zamdwienia.

W ocenie Prezesa Urzedu powyzsze okolicznosci, w przedstawionym stanie faktycznym, nie
uzasadnialy wszczecia postepowania w trybie zamdéwienia z wolnej reki na podstawie art.
131h ust. 6 pkt 1 w zw. z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b ustawy Pzp.

W ocenie Prezesa Urzedu nie jest dopuszczalna sytuacja, w ktorej wyrazona w art. 7 ust. 1
ustawy Pzp zasada uczciwej konkurencji doznaje ograniczenia na skutek dziatann podmiotéw
nadrzednych nad Zamawiajgcym, okreslajgcych sposob realizacji zamowienia poprzez
wskazanie Zamawiajgcemu konkretnego produktu, ktéry ma zosta¢ dostarczony,
uniemozliwiajgc przeprowadzenie postepowania o udzielenie zaméwienia w trybie
konkurencyjnym. Jak podkreslit Rzecznik Generalny w opinii z 24 lutego 2005 r. w sprawie
C-394/02 Komisja przeciwko Grecji, wkadze publiczne zamierzajgce udzieli¢ zamowienia sg
zobowigzane do dochowania nalezytej starannosci, w zwigzku z czym muszg by¢ swiadome
koniecznosci dopetnienia wszelkich obowigzkéw zwigzanych z zamodwieniem i wynikajgcych
z prawa krajowego, takich jak koniecznos¢ dochowania terminéw, czy uzyskania
zatwierdzenia projektu. Zamawiajgcy (...) nie moze w toku postepowania powotywacé sie na
dziatania lub zaniechania innego organu w celu uzasadnienia naruszenia
prawa wspolnotowego. Kontrolujgcy zauwazyt takze, ze niedopuszczalne jest nabycie
konkretnego produktu w trybie zamowienia z wolnej reki wytaczenie ze wzgledu na fakt, iz
zostat on wprowadzony do Sit Zbrojnych RP na mocy odpowiedniego polecenia. Wskazane
przez Zamawiajgcego regulacje nie zwalniajg go z obowigzku przestrzegania przepiséw

ustawy Pzp, w tym dotyczacych przestanek stosowania trybu zamowienia z wolnej reki. Fakt



wprowadzenia przedmiotowego materiatlu wybuchowego do Sit Zbrojnych Rzeczypospolitej
Polskiej Poleceniem Szefa Inspektoratu Wsparcia Sit Zbrojnych nie stanowi zatem przyczyny
zwigzanej z ochrong praw wylgcznych wynikajagcych z odrebnych przepisow,
a jest jedynie wynikiem realizacji obowigzkéw przewidzianych w Decyzji Nr 141/MON.
Powyzsze zostato potwierdzone przez Krajowg lzbe Odwotawczg, ktéra w uchwale
z 10 maja 2019 r. (KIO/KD 41/19) wskazata, ze zasady stosowania trybu z wolnej reki
zostaly ustalone na poziomie prawa unijnego i wewnetrzne regulacje resortowe nie mogg
znosi¢ obowigzku stosowania trybéw zgodnie z wymaganiami. Prezes Urzedu zauwazyt
ponadto, iz sam fakt ochrony prawami wytgcznymi materiatu wybuchowego nie przesgdza o
mozliwosci zastosowania trybu z wolnej reki na podstawie ww. przepisu przy jego zakupie.
Istotne jest réwniez wykazanie przez zamawiajgcego, ze tylko ten konkretny produkt,
podlegajgcy ochronie ze wzgledu na prawa wytgczne, jest w stanie spetnic¢ stawiane wymogi,
czego Zamawiajgcy w przedmiotowej sprawie nie zrobit. Zamawiajgcy powofat sie na
regulacje wynikajgce z Decyzji 141/MON oraz polecenie organu nadrzednego, nakazujgce
zakup konkretnego materialu wybuchowego objetego prawami wytgcznymi, nie badajgc
jednoczesnie, czy inne wystepujgce na rynku produkty sg w stanie sprostaé¢ jego
oczekiwaniom. Udzielenie przedmiotowego zamowienia nie zostato poprzedzone
przeprowadzeniem dokfadnej analizy rynku — Zamawiajgcy wskazat, iz ograniczyta sie ona
jedynie do akceptacji argumentow wskazanych przez gestora sprzetu wojskowego,
dotyczgcych koniecznosci pozyskania materiatu wybuchowego MWP-14, oraz wystgpieniem
do MESKO S.A. z zapytaniem o prawa wytgczne do ww. materialu. Tym samym
Zamawiajgcy nie przeprowadzit analizy rynku w sposéb pozwalajgcy na uzyskanie informac;ji
o istnieniu na rynku innych podmiotéw, mogacych dostarczy¢ materiat wybuchowy o
wymaganych parametrach. Ponadto Zamawiajgcy udzielit zamdwienia z wolnej reki
wykonawcy MESKO S.A. mimo informacji od innego funkcjonujgcego na rynku podmiotu o
mozliwosci dostarczenia przez ten podmiot materialtu wybuchowego o odpowiednich,
wymaganych parametrach.

W Swietle ww. informacji, ktére zostaty przekazane Zamawiajgcemu przez STV Polska sp. z
0.0. jeszcze przed udzieleniem przedmiotowego zamodwienia Zamawiajgcy powinien byt
zweryfikowa¢ mozliwos¢ realizacji zamdéwienia na dostawe materialu wybuchowego,
spetniajgcego odpowiednie wymogi, przez innych wykonawcow, przeprowadzajgc
postepowanie o udzielenie zamowienia w jednym z trybédw podstawowych dla zamoéwien w
dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa, przewidzianych w art. 131h ust. 1 ustawy Pzp,
opisujgc przedmiot zamdéwienia w odpowiedni sposéb, z uwzglednieniem wymaganych

parametrow technicznych, ktdre spetniatyby jego oczekiwania.



Odnoszgc sie do wskazanych przez Zamawiajgcego argumentéow zastosowania trybu
zamoéwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b ustawy Pzp, zwigzanych
z nabyciem innego materiatu wybuchowego, zwigzanych z konieczno$cig podjecia szeregu
czynnosci organizacyjnych Kontrolujgcy stwierdzit, iz nie uzasadniajg one udzielenia
przedmiotowego zamowienia w trybie z wolnej reki na podstawie ww. przepisu. Podane
przez zamawiajgcego okolicznosci nie wptywajg na mozliwos¢ realizacji zamowienia
wylgcznie przez jednego wykonawce z przyczyn zwigzanych z ochrong praw wytgcznych

wynikajgcych z odrebnych przepiséw.

W konkluzji Prezes Urzedu uznat, ze Zamawiajgcy nie wykazal spetnienia przestanek
okreslonych w art. 131h ust. 6 pkt 1 w zw. z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy Pzp,
uprawniajgcych do zastosowania trybu zamoéwienia z wolnej reki. Zamawiajgcy, poprzez
nieuprawnione odstgpienie od stosowania trybu przetargu ograniczonego lub negocjacji z
ogtoszeniem przy udzielaniu zaméwienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa,

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

W dniu 3 pazdziernika 2019 r. (pismem z tej samej daty) Zamawiajgcy zgtosit zastrzezenia
do wyniku kontroli. Zamawiajgcy wniost o uwzglednienie w catosci zgtoszonych
umotywowanych zastrzezeh oraz zmiane wyniku kontroli poprzez stwierdzenie braku
naruszen przepisow ustawy Pzp.

Zamawiajgcy wskazat na przebieg prowadzonego postepowania, w tym zawiadomienie o
jego wszczeciu, ogtoszenie 0 zamiarze zawarcia umowy i ogtoszenie o udzieleniu
zamoéwienia, ktére zostato przekazane Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej oraz
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 25 lutego 2019 r.
Zamawiajgcy potwierdzit, ze zaméwienie z wolnej reki jest trybem szczegdlnym, a
prowadzone postepowanie dotyczy zamowienia w dziedzinie obronnosci i bezpieczenstwa.
W ocenie zamawiajgcego w sprawie zostaty spetnione wszystkie trzy przestanki okreslone w
art. 67 ust. 1 pkt 1 b ustawy pzp.

Stwierdzit, ze z uwagi na przedmiot zamdwienia, ktorym jest materiat wybuchowy plastyczny
MWP-14 o unikatowych wtasciwosciach fizykochemicznych, nie istniejg rozsgdne
rozwigzania alternatywne lub rozwigzania zastepcze. Podkreslit przy tym, Zze brak
konkurencji w tym zakresie nie jest wynikiem celowego zawezenia parametrow zamowienia.
Wskazat takze na istnienie autorskich praw majgtkowych do dokumentacji technicznej
materiatu wybuchowego nalezgcych do MESKO S.A. Oddziat w Pionkach, co potwierdzajg
dokumenty przedstawione w toku postepowania kontrolnego.

Uznat, ze materiat wybuchowy bedacy przedmiotem zaméwienia jest jedynym dostepnym na
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rynku wyrobem posiadajgcym niezbedne cechy i funkcjonalnosci spetniajgce wymagania Sit
Zbrojnych Rzeczypospolitej Polskiej, a wskazany wyze podmiot gospodarczy jest jedynym

producentem i zarazem dostawcg wyrobu.

Pismem z dnia 9 pazdziernika 2019 r. Prezes Urzedu poinformowat Zamawiajgcego,
ze nie uwzglednia zgtoszonych zastrzezen od wyniku kontroli, poniewaz zostaty wniesione
z uchybieniem terminu, o ktérym mowa w art. 167 ust. 1 ustawy Pzp. Prezes Urzedu zwrécit
uwage, ze zgodnie z art. 167 ust. 1 ustawy Pzp od wyniku kontroli doraznej przystuguje
Zamawiajgcemu prawo zgtoszenia do Prezesa Urzedu umotywowanych zastrzezen
w terminie 7 dni od dnia doreczenia informacji o wyniku kontroli. Kontrolujgcy zaznaczyt, ze
wskazany termin nie moze zosta¢ przedtuzony przez Prezesa Urzedu, gdyz ustawodawca
nie przewidziat takiej mozliwosci. Kontrolujgcy wskazat, ze powyzsze stanowisko zostato

wyrazone w szeregu uchwat Krajowej Izby Odwotawczej w analogicznym stanie sprawy

Jak zauwazyt Kontrolujgcy, w przedmiotowe]j sprawie objetej kontrolg Prezesa Urzedu
Zamawiajgcy zostat pouczony o przystugujgcym mu prawie zgtoszenia do Prezesa Urzedu
zastrzezen od wyniku kontroli doraznej w terminie 7 dni od doreczenia informacji o wyniku
kontroli. Powyzsze uprawnienie zostato zawarte w Informacji o wyniku kontroli oraz

przekazanym Zamawiajgcemu piSmie przewodnim.

Prezes Urzedu wskazat, ze Informacja o wyniku kontroli z dnia 20 wrzesnia 2019 r.
zostata doreczona Zamawiajgcemu listem poleconym w dniu 25 wrze$nia 2019 r.
W konsekwencji Zamawiajgcy maégt wnies¢ umotywowane zastrzezenia od wyniku kontroli
doraznej w nieprzekraczalnym terminie uptywajacym w dniu 2 pazdziernika 2019 r.
Tymczasem zastrzezenia zostaty doreczone osobiscie do siedziby Urzedu w dniu 3
pazdziernika 2019 r. Oznacza to, jak stwierdzit Kontrolujgcy, ze zastrzezenia zostaly

whniesione po terminie, o ktérym mowa w art. 167 ust. 1 ustawy Pzp.

Prezes Urzedu argumentowat, ze przepisy ustawy Pzp przewidujg jako warunek
skutecznosci zastrzezen wniesienie ich w ustawowym terminie. Brak zachowania przez
Zamawiajgcego wskazanego wymogu nie moze skutkowaé koniecznoscig merytorycznego
rozpoznania zarzutéw przez Prezesa Urzedu. W konsekwencji zas, w ocenie Prezesa
Urzedu, dopuszczalne jest w tym zakresie rozstrzygniecie zgtoszonych zastrzezen jedynie
w sposob formalny i poddanie tego rozstrzygnigcia pod ocene wtasciwego organu,

tj. Krajowej 1zby Odwotawcze;j.

Podsumowujgc Prezes Urzedu stwierdzit, ze nie uwzglednia zastrzezen z przyczyn

formalnych, poniewaz zostaty wniesione po terminie, o ktérym mowa w art. 167 ust. 1 ustawy
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Pzp. W zwigzku z nieuwzglednieniem zastrzezen, na podstawie art. 167 ust. 2 ustawy Pzp,
Prezes Urzedu przekazat je w dniu 10 pazdziernika 2019 r. (pismem z dnia 9 pazdziernika

2019 r.) do zaopiniowania przez Krajowg lzbe Odwotawcza.

Krajowa lzba Odwotawcza, po zapoznaniu sie z dokumentacjg zgromadzong

w przedmiotowej sprawie, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba po analizie akt postepowania stwierdzita, ze Prezes Urzedu prawidtowo ustalit
stan faktyczny przedmiotowej kontroli. Izba zgodzita sie z Kontrolujgcym, ze merytorycznemu
rozpoznaniu zaréwno przez Prezesa Urzedu, jak i przez Krajowg Izbe Odwotawczg moga
zosta¢ poddane jedynie zastrzezenia zgtoszone w ustawowym terminie. W przedmiotowej
sprawie nie budzi watpliwosci okolicznos¢, ze zastrzezenia Zamawiajgcego zostaly

zgtoszone z uchybieniem 7-dniowego terminu wskazanego w art. 167 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba zwazyta, ze ustawodawca nie przewidziat mozliwosci przywrocenia terminu na
zgtoszenie zastrzezen. Warunkiem mozliwosci rozpoznania zastrzezen jest ich zgtoszenie
w ustawowym terminie. Uchybienie terminowi wskazanemu w art. 167 ust. 1 ustawy Pzp

musi skutkowac nieuwzglednieniem zastrzezen ze wzgledow formalnych.

Wobec powyzszego, Krajowa Izba Odwotawcza wyrazita opinie, jak w sentencji

uchwaty.

Przewodniczacy:
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