Sygn. akt: KIO 514/17
KIO 525/17
KIO 546/17
WYROK
z dnia 3 kwietnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska
Czlonkowie: Pawet Trojan
Przemystaw Dzierzedzki
Protokolant: Rafat Komon
po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 28 marca 2017 r. odw ofar w niesionych do
Prezesa Krajow €] lzby Odw ofaw czej:
A. w dniu 17 marca 2017r. przez wykonawce The Jet Business International Corp z
siedziba w Wielkiej Brytanii w Londynie One Grosvenor Place Hyde Park Corner
B. w dniu 17 marca 2017r. przez wykonawce Aerospace International Group s.r.o. z
siedziba w Republice Stowackiej, w Bratystawie, ul. Panenska 23
C. w dniu 20 marca 2017r. przez wykonawce Altenrhein Aviation AG z siedziba w
Szwajcarii, w Altenrhein, Flughafenstrasse 11
w postepow aniu prow adzonymprzez zamaw igjgcego Skarb Panstwa — Ministerstwo
Obrony Narodowej Inspektorat Uzbrojenia z siedzibg w Warszawie, ul. Kréolewska 1/7

przy udziale wykonawcy The Boeing Company z siedzibg w Stanach Zjednoczonych
Ameryki Pétnocnej w Chicago 100 N Riverside zglaszajgcego swoje przystapienie w
spraw ach sygn. akt KIO 514/17, KIO 525/17 i KIO 546/17 po stronie zamaw iajgcego

orzeka:
1a. uwzglednia odwolania The Jet Business International Corp z siedzibg w Wielkiej
Brytanii i Alternheim Aviation AG z siedzibag w Szwajcarii w zakresie zarzutow
naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 1lit. ai b ustawy w zwiazku z art. 131h ust. 6 pkt 1 ustawy
w zwigzku z art. 10 ust. 2 ustawy i art. 131h ust. 6 pkt 3 ustawy w zwiazku z art. 10 ust.
2 ustawy i art. 7 ust. 1 ustawy i stwierdza naruszenie przez zamawiajacego
nastepujacych przepis6w ustawy Prawo zamoéwien publicznych: art. 67 ust. 1 pkt 1 lit.
ai b ustawy w zwiagzku z art. 131h ust. 6 pkt 1 ustawy w zwiazku z art. 10 ust. 2 ustawy
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i art. 131h ust. 6 pkt 3 ustawy w zwiazku z art. 10 ust. 2 ustawy i art. 7 ust. 1 ustawy w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie zaméwienia z wolnej reki
na dostawe samolotéw $rednich do przewozu najwazniejszych os6b w panstwie (VIP)
nr UI/55/1X-34/Z0/WROIB/DOS/SS/2017, w pozostalym zakresie odwotania oddala,
1b. oddala odwolanie Aerospace International Group z siedzibg w Republice
Stowackiej,
2. kosztani postepow ania obcigza Skarb Panstwa — Ministerstwo Obrony Narodowej
Inspektorat Uzbrojenia z siedzibg w Warszawie oraz Aerospace International Group z
siedziba w Republice Stowackiej i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 45 000 zt 00 gr
(stownie: czterdziestu pieciu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
The Jet Business International Corp z siedzibg w Wielkiej Brytanii oraz wykonawce
Aerospace International Group s.r.o. z siedzibg w Republice Stowackiej, oraz
wykonawce Alternheim Aviation AG z siedzibg w Szwajcarii tytutem wpiséw od
odwolan,
2.2. zasadza od Skarbu Panstwa — Ministerstwo Obrony Narodowej Inspektorat
Uzbrojenia z siedzibg w Warszawie narzecz The Jet Business International Corp z
siedzibg w Wielkiej Brytanii kwote 18 600 zt 00 gr (stownie : osiermascie tysiecy sze$¢set
Zlotych zero groszy) stanowigca koszty postepow ania odw olaw czego poniesione z tytulu
wpisu i zastepstwa prawnego, 2.3. zasadza od

Skarbu Panstwa — Ministerstwo Obrony Narodowej Inspektorat
Uzbrojenia z siedzibg w Warszawie narzecz Alternheim Aviation AGz siedzibg w
Szwaijcarii kwote 18 600 zt 00 gr (stow nie : osienrmascie tysiecy szes¢set ziotych zero
groszy) stanowigca koszty postepow ania odw ofaw czego poniesione z tytutu wpisu i



zastepstwa praw nego.

Stosow nie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - PFraw 0 zambw ien

publicznych (t.j. Dz. U. z 2015r., poz. 2164 ze zm z 2016r. poz. 831, 996, 1020, 1250, 1265,

1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego dorgczenia - przystuguje skarga za po$rednictw em Prezesa Krajow €] Izby Odw otaw czej do Sadu
Okregowego w

Warszawie.
Przewodniczacy:
Cztonkowie: ...............
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Sygn. akt KIO 514/17
KIO 525/17
KIO 546/17
Uzasadnienie

Postepow anie o udzielenie zambw ienia publicznego w trybie zambw ienia z w olnej reki na
dostaw e sanlotéw ,$rednich” do przew ozu najw aznigjszych oséb w panstwie zostato
wszczete zaproszeniemdo negocjaciji skierow anymdo wykonaw cy The Boeing Conpany z
siedzibg w Stanach Zjednoczonych Aneryki Fdtnocnej, w Chicago, 100N Riverside. W dniu
14 marca 2017r. zamaw iajgcy opublikow at w Dzienniku Urzedow ym Unii ELiropejskiej
ogloszenie o dobrow olnej przejrzystosci ex ante za numerem2017/S 051 094951.

W uzasadnieniu wyboru procedury wskazat zgodnie z art. 28 dyrektywy 2009/81/\\E, ze ze
wzgledu na wystgpienie pilnej konieczno$ci spow odow anej wydarzeniami, ktérych instytucja
zamaw iajaca (podmiot zamaw iajgcy) nie mogta (nie mogt) przew idzie¢, oraz zgodnie z
warunkami $cisle okreslonymi we wiasciw gj dyrektywie: tak Roboty budow lane/tow ary/ustugi
moga by¢ zrealizow ane lub dostarczone tylko przez okreslonego oferenta z przyczyn:
technicznych, zwigzanych z ochrong wylgcznych praw Rrzedniotemzamdw ienia jest
dostaw a sanolotéw ,$rednich”, a planow ane do zabudowy systemy ochrony wiasnej
sanlotu, walki radioelektronicznej oraz tacznosci specijalnej w plyw ajg na konieczno$¢

w prow adzenia zmrian konstrukcyjnych wzgledemcywilnych wersji sanolotéw i

zaadoptow anie ich do celéw wojskowych. Z uwagi na wojskowy zakres dostosow ania
sanolotéw wymegajacy gtebokiej integracii z konstrukcja, ww . sanoloty mieszczg sie w
definicji sprzetu w ojskowego zawartej w art. 2 ust. 8a Ustawy. Poprzednie konkurencyjne
postepow anie na dostaw ¢ trzech sanlotéw ,$rednich” zostato uniew aznione z pow odu
btedéw formalno-praw nych ztozonych ofert. zamaw iajacy dolozyt nalezytej staranno$ci, aby
unozliw ¢ podmriotombiorgcymudziat w postepow aniu ztozenie praw idtow ych ofert, wigc
przyczyny zaistniatej sytuacii nie lezg po stronie zamaw iajgcego. Stanow isko w ykonaw cow
prezentow ane na negocjacjach w skazyw alo na brak przeciw w skazar do ziozenia
prawidtow ych ofert, co nie mogto by¢ przewidziane na etapie prow adzenia postepow ania.
Uniew aznienie postgpow ania, a co za tymidzie brak dostaw sanlotow w zaktadanych
terminach, zaburza harmonogramkornrpleksow ej odbudowy floty sanolotéw oraz ma
negatywny wplyw na osiggniecie przez SZ RP zakiadanej zdolno$ci operacyjnej do

przew ozu najw azniejszych oséb w parstwie, co pow oduje sytuacje wyjatkow g oraz ma
wplyw na juz podjete dziafania w tymzakresie. W celu utrzymania realizacji konmpleksow ego
harnmonogranu osiggniecia zdolno$ci do przew ozu najw azniejszych oséb w panstwie —
wobec nieprzew idzianego ztozenia ofert podiegajacych odrzuceniu, nino przeprow adzonych
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negocjacji — za zasadng nalezy uzna¢ zatemkonieczno$¢ natychmiastow ego w ykonania
zambw ienia, zwlaszcza zwigzanego z dostaw g sanolotu ,,uzyw anego’, utrzymaniem
terminéw dostaw sanmlotéw ,,nowych”, programemszkolenia personelu oraz rozpoczetym
procesemziian organizacyjno-etatow ych Sit Zbrojnych RP. Rozpoczecie kolejnego
postepow ania, z zachow aniemustaw ow ych terminéw (w tymskréconych) w ptynie
negatyw nie, a wrecz unienoZzliwi realizacje zadan przez najw yzsze organy wiadzy
panstwow €}, utrzymanie ciggtej zdolnosci operacyjnej przez zapew nienie niezbednej
dostepnosci sanmolotéw , zapew nienie bezpieczenstw a przew ozu najw aznigjszych oséb w
panstwie, rozpoczety proces przeksztalcen strukturalno-etatow ych jednostki lotniczej,



terminy dostaw sanlotow, a takze doprow adzi do wygasniecia czesci srodkow
budzetow ych przewidzianych na ten cel. W odpow iedzi na wymagania zaw arte w
poprzednim postgpow aniu konkurujgcy wykonaw cy zaproponow ali typ sarmolotow B737-800
produkow any przez Boeing. Oznacza to, ze to rynek lotniczy zw eryfikow at wymagania
zamaw iajgcego w zakresie wyposazenia i osiggow sanolotéw, proponujgc tylko jeden typ
sanlotu. W postepow aniu obok producenta sanolotéw udziat wzigt podnriot posredniczacy
w zakupach, co wskazuje, iz tylko ten typ sanlotu spetnia w ymagania zamaw iajagcego —
zaden z wykonaw cow, pormino takiej mozliw osci, nie zgtosit innego typu sanmlotéw . Boeing
jako producent sanolotéw zapew nia bezposrednia rezerw acje samolotéw nowych, aw chwili
obecnej jest wiascicielemdw éch ostatnich slotéw produkcyjnych. Boeing jest producentem
sanlotow B737 wszystkich typow i wersiji, wiascicielemcertyfikatow typu oraz wytgcznym
wiascicielem dokumentaciji produkcyjnej samolotow bazow ych. Przed wszczeciem
postepow ania zw récono sig do producenta sanolotéw B737-800 z szeregiempytan, a
uzyskane odpow iedzi w skazuja, ze Boeing ma wytgczne prawa do dysponow ania slotami
produkcyjnymi sanolotéw B737-800, posiada sw obode dysponow ania ostatnim dwoma
slotani produkcyjnymi oraz gotowy jest zarezerwowac¢ przedmiotow e sloty produkcyjne dla
SZ RP. Powyzsze oznacza, ze tylko firma Boeing z przyczyn technicznych o obiektyw nym
charakterze oraz zwigzanych z ochrong praw wytgcznych, jest jedynymw ykonaw ca, ktéry
przy zalozeniu natychmiastow ego w ykonania zambw ienia bedzie w stanie ztozy¢ oferte i
zrealizow a¢ dostawy oraz nie istnieje inne rozsadne rozw igzanie alternatyw ne lub zastepcze,
a brak konkurencii nie jest w ynikiem celow ego zaw eZenia parametréw zambw ienia.
Sygn. akt KIO 514/17
W dniu 17 marca 2017r. odw ofanie na wybor trybu postepow ania, w szczecie i prow adzenie
postepowania w trybie zambwienia z wolnej reki, oraz publikacje ogtoszenia o zamiarze
zawarcia unowy z wolnej reki z dnia 14 marca 2017r. wniést w ykonaw ca The JET Business
International Corp z siedzibg w Wielkiej Brytanii, w Londynie. Odw ofanie zostato podpisane
przez pelnonocnika dziatajgcego na podstaw ie peinomocnictwa z dnia 14 marca 2017r.
udzielonego przez dyrektora spolki ujaw nionego w zaswiadczeniu o rejestracii, organach,
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w spdlnikach i praw idlow ymfunkcjonow aniu spéiki z dnia 2 grudnia 2015r. Kopia zgtoszenia
zostala przekazana zamewiajgcenmu w dniu 17 marca 2017r.

Odw olujacy zarzucit zamaw iajgcenu naruszenie:

a) art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Praw o zambdwien publicznych (t.j. Dz.
U.z2015r., poz. 2164 ze zm z 2016r. poz. 831, 996, 1020, 1250, 1265, 1579- dalej

ustawy), przez nieuzasadnione faw oryzow anie producenta sanolotéw Boeing, polegajace na
przyjetymz gory zamiarze udzielenia zambéw ienia producentowi samolotéw Boeing, pormino
tego, ze na rynku istniejg inni wykonaw cy, mogacy zrealizow a¢ zambw ienie - kiérym
uniermozliw iono przystapienie do postepow ania, wylaczajgc tymsanmymcatkowicie

nozliw 05¢ konkurencii;

b) art. 29 ust. 2i 3 ustawy przez wskazanie w treSci ogloszenia o zamarze zawarcia
umowy, ze przedniotemzamdw ienia jest sarrolot typu Boeing 737-800, podczas gdy brak
jest przestanek do stwierdzenia, Ze tylko tego typu maszyny odpow iadajg uzasadnionym
potrzebomzamaw iajgcego;

¢) naruszenie art. 66 ust. 2 pkt 2 ustawy przez nieuw zglednienie w ogloszeniu o

zamiarze udzielenia zambw ienia publicznego w trybie zambwienia z wolnej reki informacii o
przedrriocie oraz wielkoci lub zakresie zamdw ienia;

d) art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) i b) ustawy w zw. z art. 131h ust. 6 pkt 1 ustawy i art. 10 ust.

2 ustawy, przez zastosow anie trybu zambw ienia z wolnej reki w odniesieniu do zambwienia
publicznego w dziedzinie obronnosci i bezpieczenstw a, sytuacjiw ktdrej nie zachodzg
przyczyny techniczne o obiektyw nymcharakterze, ktére przesgdzatyby, ze dostawa noze
by¢ zrealizow ana tylko przez jednego wykonaw cg;

e) art. 131h ust. 6 pkt. 3 ustawy w zw. z art. 10 ust. 2 ustawy, przez zastosow anie trybu
zambw ienia z wolnej reki w sytuacii, w kiérej nie zostata zrealizow ana hipoteza normy

praw nej wynikajacej z ww . przepisu, poniewaz w okresie od 2011 r. nie wydarzyta sie zadna
wyjatkow a sytuacja, niew ynikajgca z przyczyn lezacych po stronie zamaw iajgcego, kiorej nie
mogt on przewidzie¢, a ktdéra wymaga natychrmiastow ego wykonania zambw ienia - w
szczegdlnosci nie mozna rozpatrywac w tych kategoriach uniew aznienia poprzedniego
postepow ania o udzielenie zambw ienia publicznego, bow iem uniew aznienie postgpow ania



nie jest w praktyce - w tymréwniez w praktyce zamaw iajgcego — sytuacijg wyjatkow a.

lll. W zakresie postepow ania dow odow ego

Whidst o przeprow adzenie dow odu z zalgczonego pisma w ykonaw cy do zamaw iajgcego, na
okoliczno$¢ gotow o$ci w ykonaw cy do realizacji zambw ienia, istnienia innych niz Boeing 737-
800 sanlotéw spetniajgcych wymagania zamaw iajgcego, mozliw osci dostarczenia sanlotu
Boeing w wyznaczonymternrinie przez podnriot inny niz firma Boeing.

Odw olujacy zada:

a) nakazania zamaw iajgcenu uniew aznienia postepow ania i podjetych w nimczynnosci:
wyboru trybu postepow ania przez w szczecie procedury udzielenia zambw ienia z w olnej reki,
opublikow ania ogtoszenia o zamarze zaw arcia unowy w trybie zambw ienia z wolnej reki,
b) nakazania zamaw iajgcermu przeprow adzenia postepow ania o udzielenie zambw ienia
publicznego na dostaw e sanlotéw $rednich do przew ozu najw azniejszych oséb w panstwie
w trybie przetargu ograniczonego lub przetargu nieograniczonego,

¢) nakazania zamaw iajgcenu zmiany ogtoszenia 0 zambdw ieniu opublikow anego w

witrynie Ted.europa.ewW TEDw dniu 14 marca 2017 r. pod numerem2017/S 051-094951 w
zakresie trybu w jakimudzielone bedzie zambw ienie publiczne.

Odw olujacy wykazat, ze posiada interes prawny w ztozeniu odw otania, gdyz zamierza
uczestniczy¢ w przedmiotow ympostepow aniu (art. 179 ust. 1 ustawy).

Odw olujacy w skazat na nastepujacy stan faktyczny:

W dniu 14 marca 2017 r. w Dzienniku Urzedow ym Unii Eropejskiej opublikow ano

ogtoszenie Inspektoratu Uzbrojenia Mnisterstw a Obrony Narodow ej (dalej jako
,Zamawiajacy”) o nr 2017/S 051-094951.

Z ogloszenia tego wyinterpretow a¢ nalezy nastepujgce wiadonosci:

a. zamawiajacy publikuje ogloszenie o kkorymmowa w art. 66 ust. 2 ustawy - a wigc
fakultatyw ne ogloszenie o zamiarze zaw arcia umowy z wolnej reki;

b. Przestanki do udzielenia zamdw ienia z w olnej reki, w skazane przez zamaw iajagcego

to:

wystgpienie pilnej koniecznosci spow odow anej w ydarzeniari, kiérych zamawiajacy nie mogt
przewidzie¢ - wydarzeniemtymma by¢ uniew aznienie poprzedniego postepow ania o
tozsamymzakresie, za$ pilna potrzeba - utrzymanie zatozonego harmonogranu
korrpleksow ej odbudow y floty sanolotéw”:

ii. donmiermany brak mozliw oci technicznych w ykonania zambw ienia przez podmrioty

inne niz The Boeing Conpany (dalej jako ,,Boeing”);

¢. przedmiotemzambw ienia ma by dostawa sanlotu uzyw anego oraz dwéch

sanlotéw nowych (zamaw iajacy odnosi sie do poprzedniego postepow ania oraz postuguje
sie liczbag pojedynczg piszgc o sanlocie uzywanym oraz liczbg rmogg w przypadku
maszyn nowych);

d. przedmiotemdostawy ma by¢ konkretny model sarmolotu: Boeing 737-800, co wynika

z argunentaciji dotyczacych technicznych nozliw osci dostarczenia tego wiasnie sanlotu,
ktérymi ma dysponow a¢ wylacznie Boeing;

€. sprecyzow ania przedniotu zanmbw ienia - przez jego ograniczenie w ytacznie do

meszyn Boeing 737-800 - zamaw iajgcy dokonat wytacznie na podstaw ie ofert ziozonych w
poprzednim postgpow aniu o udzielenie zambw ienia publicznego.

Zamawiajgcy W dniu 2 wrzes$nia 2016 r. opublikowat w Dzienniku Urzedow ym Unii
ogloszenie o zambw ieniu na ,,Dostaw e sanolotéw ,,$rednich” do przew ozu najw azniejszych
os6b w panstwie (VIP)"; znak sprawy: IU/151/IX-34/ZO0/NZOOB/DOS/Z/2016).
Rrzedmiotemw skazanego wyzej postepow ania bylta:

1) dostawa trzech sanmlotéw ,$rednich”, w tym

a) jednego sanmlotu uzywanego w terminie do 15.11.2017;

b) dw éch sanolotéw nowych:

* jednego sanlotu w ternrinie do 15.11.2020,

* jednego sanlotu w ternrinie do 15.11.2021;

2) dostawa pakietu logistycznego i dokumentaciji technicznej;

3) szkolenie personelu latajgcego (pilotow ), operatoréw systemdw wyposazenia



specjalnego zabudow anego na sanlotach nowych, personelu technicznego i poktadow ego.
W dniu 14 pazdziernika 2016 r. do Inspektoratu Uzbrojenia w plynely cztery w nioski o udziat
w postepow aniu na sanoloty ,,$rednie”. Whioski ztozyli:

1) wspolnie: Gomex MS s.r.o. (Republika Czeska) z Lufthansa Technik AG (RFN)

2) Boeing (USA) Sformetonano: Angielski (Stany Zjednoczone)

3) Megmar Logistics & Consulting Sp. z 0.0. (Polska)

4) wspolnie: Aerospace International Group s.r.o (Republika Stow acka) z ,ASSA-

POLAND’ Zdzistaw Kondrat (Folska).

Po dokonaniu w eryfikacji w ykonaw céw do fazy negocjacyjnej zaproszono Boeing oraz
wspdlnie Gomex i Lufthansa.

W dniu 20 lutego 2017 r., zgodnie z zatozonym harnonogramem postepow ania, przekazano
wykonaw combiorgcymudziat w postepow aniu o udzielenie zambw ienia publicznego na
dostaw ¢ sanplotow ,,$rednich” do przew ozu najw azniejszych oséb w panstwie (VIP)
zaproszenie do skiadania ofert ostatecznych.

W prow adzonym postepow aniu na dostaw ¢ sanolotéw "$rednich" obaj wykonaw cy
zaproponowali w ofertach wstgpnych sanloty Boeing B737 (BBJ2 w wersiji z salonem).

Po dokonaniu oceny ztozonych ofert obie oferty podlegajg odrzuceniu. Oferta firmy Boeing o
wartosci ok. 3,44 md PLN brutto podlegata odrzuceniu ze wzgledu na bledy formalno-

praw ne (oferta warunkow a - wazno$¢ oferty uw arunkow ana byfa przez wykonaw ce
koniecznoscig dokonania zimian w zapisach umowy).

Cferta firmy Gomex s.r.o. o warto$ci ok. 2,66 mrd FLN brutto podlegata odrzuceniu ze
wzgledu na bedy formelno-praw ne (oferta warunkowa - wazno$¢ oferty uw arunkow ana byta
przez wykonaw cg konieczno$cig dokonania zmian w zapisach unowy), fakt, Zze nie zostata
zabezpieczona wadium, a ponadto zostata ztozona przez podnriot niezaproszony do
skiadania ofert (uczestnikiemw postgpow aniu byto konsorcjumGomex - Lufthansa
Technik).

Z uwagi na brak ofert, ktére nie podlegalyby odrzuceniu, postepow anie zostafo przez
Zaraw iajgcego uniew aznione.

Do uniew aznionego postepow ania, ktdrego przebieg zostat zarysowany powyzej,
zamawiajacy w bardzo wyrazny spos6b odw oluje sig w tresci ogloszenia opublikow anego w
dniu 14 marca 2017 r. Odw olujgcy zatemuw aza za zasadne przyjecie, ze przedmiotowy
zakres zamodw ienia, kidrego zamaw iajgcy zarmierza udzieli¢ z wolnej reki, pokryw a sie, co do
zasady, z postepow aniemuprzednio przez zamaw iajgcego uniew aznionym

W tymmiejscu odw olujacy przytoczyt uzasadnienie zamaw iajgcego zaw arte w ogloszeniu o
dobrow olnej przejrzystosci ex ante. Odw olujgcy zauw azyt, ze twierdzenia dotyczace
koniecznosci ,,natychmiastow ego w ykonania zamdw ienia”, ktéra to konieczno$¢ wynika z
faktu uniew aznienia poprzedniego przetargu, brzmia zaskakujgco w konfrontacji z
zakladanymterminemdostaw sanmlotow, zwiaszcza maszyn nowych (listopad 2020 . i
listopad 2021 r.).

Zamaw iajgcy odnosi sie do poprzedniego postepow ania réw niez w zakresie samego
zdefiniow ania przedniotu zambdw ienia i twierdzi, ze tylko jeden typ sanmolotéw noze byé
zaoferowany tj. B737-800. Z czego odw olujacy wyw nioskow al, ze dla zamaw iajgcego opis
przedmiotu zambwienia w niniejszym postepow aniu sprow adza sie do sanlotu Boeing 737-
800w odpow iedniej wersji zabudowy i wyposazenia, zbieznej z oczekiw aniami

zamaw iajgcego wyrazonyni w poprzednim postepow aniu. zamaw iajgcy nie dopuszcza
nozliw o$ci zaoferow ania sanolotu innego producenta.

Zasadno$¢ odw otania w niniejszej spraw ie odw ofujgcy wyw odzi z nastepujgcych
okoliczno$ci, ktére zostang rozwiniete w dalszej cze$ci uzasadnienia:

i. zamaw iajacy w sposob bezpodstaw ny, na podstaw ie fragmentarycznych danych
przyjmuie, ze jedynymsanolotem mozliw ymdo zaoferow ania w postepow aniu, jest Boeing
737-800. Informecje w tej sprawie zamawiajgcy czerpie wytacznie z dw éch (1) ofert
ztozonych w poprzednim postepow aniu, oraz z informaciji uzyskanych od firmy Boeing - ktéra
nie moze by¢ uznana za wiarygodne i obiektyw ne Zrédio.

i. wbrew dyspozycii art. 66 ust. 2 pkt 2 ustawy, zamewiajgcy nie okre$law czytelny
sposob przedmriotu oraz wielkosci zambw ienia, ktdrego dotyczy ogloszenie z dnia 14 marca
2017 r. - dopiero analiza uzasadnienia upraw nia w niosek, ze przedmiot zambdw ienia jest
tozsamy z postgpow aniemuprzednio prow adzonymprzez zamaw iajgcego.

iii. bazujac na pow yzszych zalozeniach (pkt. i.), zamawiajacy okresla (z uw zglednieniem



specyfiki postepow ania z wolnej reki) przedmiot zambdw ienia, w skazujac bezposrednio

dostaw ¢ sanplotéw Boeing 737-800. Tymsanymzamawiajgcy narusza normy praw ne

wynikajgce z art. 7 ust. 1 ustawy, oraz art. 29 ust. 2i 3 ustawy.

iv. poniew az zamodw ienie z w olnej reki stanow i odstepstw o nie tylko od zasady

udzielania zamdw ienia w trybach podstaw ow ych. ale stanowi jedyny tryb. w ktérymw zaden
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sposéb nie jest realizow ana zasada konkurencyjnosci, gdyz ze swej istoty pow oduje
eliminacje dostepnosci zambwienia dla w szystkich wykonaw cow funkcjonujgcych na rynku
zambw ien publicznych, z wyjatkiemtego jednego w ykonaw cy, ktérego wybdr lezy w gestii
zamaw iajacego. Z tezo wzgledu nozliw 0§¢ wyboru tego trybu ograniczona jest do
okoliczno$ci enumeratyw nie wyliczonych w ustaw ie, kiedy udzielenie zambw ienia w innych
trybach jest niemoZliw e lub zupetnie niecelow e, opisanych w art. 67 w postaci przestanek,
ktére nie podlegaja w yktadni rozszerzajacej. - uchw ala Krajow €j izby Odw otaw czej z dnia 24
stycznia 2011 r. KIO/KD 82/11. W tej samej uchw ale w skazano, ze ,Z konpetencijg

(zamaw iajacego) do w skazania tego jedynego wykonaw cy przez zamaw iajgcego
skorelowany jest cigzgcy na nimobowigzek w ykazania zaj$cia przestanki udzielenia

zambw ienia z w olnej reku®

v. Gezar udow odnienia, ze zaistniaty podstawy do odstapienia od procedury

konkurencyijnej i udzielenia zamdwienia z wolnej reki cigzy na tym kto wyw odzi z tego skutki
prawne, a wiec na zamaw iajgcym ktory w szczyna takie postepow anie (wyrok TSUEz dnia
18.11.2004 r. w sprawie Konrisja Wspdlnot Europejskich przeciw Republice Federalnej
Nerriec (G-126/03)).

vi. zamawiajacy w skazat jako jedng z przyczyn udzielenia zamdw ienia z wolnej reki fakt,

ze wylgcznie firma Boeing dysponuje mocani produkcyjnymi w zakresie sanolotéw Boeing
737-800. Tynczasemsannlot ten nie jest jedynym modelem odpow iadajgcym potrzebom
zamaw iajacego, co wiecej - jest on oferowany (z tymi sanyni terminani dostawy) row niez
przez podmioty inne niz producent, firma Boeing.

vii. Odw olujacy wskazat, ze ,Dia praw idlow ego zastosow ania przepisu art. 67 ust. 1 pkt 1
lit. a ustawy nie jest wystarczajace, ze konkretny wykonaw ca jest zdolny do najbardziej
efektyw nej realizacji danego zamdw ienia. zamewiajacy musi bowiemwykazag, iz tylko i
wylgcznie dany wykonaw ca jest w stanie w ogole zamdw ienie wykonaé. Konieczne jest
zatem obiektyw ne ustalenie przez zamaw iajgcego, czy w danej sytuaciji, w odniesieniu do
danego konkretnego zambw ienia, istnieja inni alternatyw ni w ykonaw cy, ktérzy mogliby
potencjalnie zrealizow a¢ zambwienie. Wystarczy, ze na rynku dziafajg co najrmiej dwa
podmioty mogace wykona¢ zamdw ienie, aby mozliw 0$¢ zastosow ania przedmiotow ego trybu
z przyczyn technicznych byta wylgczona. ” — uchw afa Krajow gj izby Odw ofaw czej z dnia 7
pazdziernika 2014 r., KIO/KD 89/14.

viii. Jako druga przestanke udzielenia zambw ienia z wolnej reki zamaw iajgcy w skazat
wyjatkow g sytuacje, niew ynikajgca z przyczyn lezacych po stronie zamaw iajgcego

(uniew aznienie postepow ania), ktdrej nie mogt przew idzie¢, ze wzgledu na ktére wynmagane
jest natychmiastow e w ykonanie zambw ienia.

ix. Uniew aznienie postepow ania nie stanowi, w my$l orzecznictw a Krajow ej zby

Odw otaw czej sytuacii nagtej i wyjatkow €j - jest to zjawisko pow szechnie spotykane w

praktyce zambdw ien publicznych, a ryzyko jej wystapienia powinno by¢ uw zglednione przez
zamaw iajgcego. Z pow odu uniew aznienia poprzedniego postepow ania nie ma row niez
potrzeby natychmiastow ego w ykonania zambw ienia - kidre zresztg i tak bedzie wykonane
dopiero w perspektywie kilku kolejnych lat. Co wiecej, rzeczywistympow odemdla ktérego
prow adzone jest postepow anie, jest wycofanie z floty zamaw iajacego sanolotéw produkcji
radzieckiej - co mialo jednak miejsce w 2010r.

X. W ocenie odw olujgcego nie istniejg obiektyw ne przestanki, ktdre uzasadniatyby

wylgczenie konkurencji w spraw ie zambw ienia o wartosci powyzej 3 mid zt. Ne mozna w tym
zakresie pow olyw aé sie na harmonogram nmodernizaciji zamaw iajgcego, czy tez ryzyko utraty
Srodkow finansow ych. Odw olujgcy nie podzielit stanow iska zamew iajgcego, ze nieudzielenie
zambwienia w trybie zambwienia z wolnej reki doprow adzi do paralizu w funkcjonow aniu
najwyzszych organdw parstwowych

- ponrino braku nmozliw osci ich obstugi lotniczej ze strony zamawiajgcego juz od 2010



r., organy te dziatajg bowiemw sposdb niezakidcony. Co wigcej, poruszone przez
zamaw iajacego okolicznosci nie stanow ig zdaniem odw olujgcego okolicznosci obiektyw nych
- do ktérych odw olujg sie przepisy ustawy, kiére w zakresie nozliw osci udzielenia
zamdwienia w trybie zambwienia z wolnej reki, muszg by¢ interpretowane w sposoéb Scisty.
. Mozliw 08¢ realizaciji zambw ienia przez w ykonaw céw innych niz Boeing a. Opis
przedmiotu zamdw ienia
Jak odw olujgcy uwaza, ze wywiodt pow yzej, na gruncie badanego postepow ania
zamaw iajacy nie dokonat opisu przedmiotu zamdwienia w sposéb jaw ny, kiéry bytby
dostepny dla odw olujgcego. Tymsarmym w ocenie odw ofujgcego doszio do naruszenia
normy praw nej wynikajgcej z art. 66 ust. 2 pkt 2 ustawy - nie sposéb bowiemuznac, ze
w skazanie nazwy postepow ania (,$rednie sanloty do transportu najw aznigjszych oséb w
panstwie”) stanowi konkretng i precyzyjng informacije, czego dotyczy zamiar zamaw iajgcego
udzielenia zambw ienia publicznego z w olnej reki.
Dopiero dokonujgc w ykladni ogtoszenia zamaw iajgcego z dnia 14 marca 2017 r. (Sekcja V
punkt 1.), opis przednriotu zambw ienia nmozna zdaniemodw ofujacego odtw orzy¢ jako
zbiezny z poprzednim postepow aniem prow adzonymprzez zamew iajgcego, z tym
ograniczeniem ze dostarczanymsanolotemma by¢ maszyna Boeing 737-800.
Ograniczenie spektrum zainteresow ania zamaw iajacego tylko do jednej maszyny, a nawet
wigcej — ze ten model przekonanie, wytacznie sanlotu spelnia oczekiw ania
zamaw iajgcedo, jest przy tym co wyraznie podkresla zamaw iajacy, rezultatemdo$wiadczen
na gruncie poprzedniego postgpow ania.
Odw olujacy z calg stanow czoscig podkreslit, ze naduzyciemjest twierdzenie zamew iajgcego,
ze to rynek zw eryfikow at potrzeby zamaw iajgcego i obiektyw nie przesadzit, ze ich
zaspokojenie nozliwe jest tylko w drodze dostawy sanplotu Boeing737-800.
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Po pierw sze, zamawiajgcy w sposdb w ocenie odw otujgcego nieupraw niony przypisuje
ztozonymofertom ze stanow ig reprezentacije catego rynku lotniczego. W uniew aznionym
postepow aniu - gldw nie na skutek czynnosci podejmow anych przez zamaw iajgcego -
wplynely bowiemtylko dwie oferty. Kazdy z oferentow mbgt zaoferow a¢ w ylgcznie jeden typ
sanlotu - zamawiajgcy nie ma zatemw ediug odw olujgcego zadnych podstaw twierdzi¢, ze
dwie otrzymane przez niego oferty stanowig przeglad pozycji dostepnych na rynku lotniczym
W dalszej kolejnosci odw otujgcy zauw azyt, ze zaoferowanie w uniew aznionym postepow aniu
sanlotu Boeing 737-800, byto decyzjg biznesow g wykonaw cow i nie oznacza, ze zadna
inna maszyna nie spelnia wymagan zamaw iajgcego. Przykladow o wskazaé mozna, ze w
kryteria zamaw iajagcego w pisyw at sie sarlot 319/320.

Odw olujacy podkreslit, ze zamawiajgcy nie wskazat, aby decyzja o ograniczeniu przedniotu
zambw ienia do sanolotu Boeing 737-800 byta poparta jakinikolw iek dziataniami

zamaw iajgcego zmierzajgcymi do rzeczyw istego rozpoznania rynku - aprioryczny wybor
konkretnego nodelu sanolotu zostat dokonany wylacznie w oparciu o doswiadczenia
zebrane w toku w czes$niejszego postepow ania - a wiec de facto w oparciu o informecje
pochodzace od dw 6ch oferentéw .

Odw olujacy odw otat sie do Kontroli Prezesa UZP, kt6ra dotyczyta wyboru trybu zambw ienia
z wolnej reki na dostaw e sanolotu. W Informaciji o wyniku kontroli uprzedniej, z dnia 26
wrzesnia 2016 r. IZP'DKDWWKZ/421/25(4) 16/MKUZ/16.

Podsunmow ujge ten w atek odw olujgcy uznal, ze zamawiajacy bezpodstaw nie przyjat, ze
przedmiotemzambw ienia noze by¢ wylgcznie sanolot Boeing 737-800. Nie istniejg zadne
obiektyw ne argumenty, przemaw iajace za ograniczeniem przednriotu zamow ienia w ylacznie
do tego sanmlotu. W konsekw enciji, zamaw iajacy opisujac przedmiot zambwienia w sposob
wskazujacy na konieczno$¢ zaoferow ania Boeinga 737-800, dopuscit sie naruszenia art. 29
ust. 2i 3 ustawy.

Zgodnie z uregulow aniam ustawy, przedmiot zambw ienia opisuje sie w sposéb:

a) jednoznaczny i wyczerpujacy, za ponocg dostatecznie doktadnych i zrozumialych
okreslen, uw zgledniajgc w szystkie wymegania i okoliczno$ci mogace me¢ wplyw na
sporzadzenie oferty, przy czym

b) przedmiotu zambw ienia nie nozna opisyw a¢ przez w skazanie znakdw towarowych,
patentéw lub pochodzenia, zrédia lub szczegdinego procesu, ktdry charakteryzuje produkty
lub ustugi dostarczane przez konkretnego w ykonaw ce, jezeli mogtoby to doprow adzi¢ do
uprzyw ilejow ania lub w yeliminow ania niektérych wykonaw cow lub produktow, chyba ze jest
to uzasadnione specyfika przedmiotu zambw ienia i zamaw iajgcy nie moze opisac



przedmiotu zambw ienia za pormoca dostatecznie dokiadnych okreslen, a w skazaniu takiemu
towarzyszg wyrazy "lub réwnow azny";
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Przednriot zambw ienia pow inien by¢ okreslony w sposob precyzyijny i jednoznaczny, a
jednocze$nie w sposéb meksymalnie zobiektyw izow any. Dlatego ustaw a odw oluje sie w art.
30 do cech technicznych i jakoSciow ych, za ponmocg ktorych nalezy okreslié przedmiot
zambw ienia. Ustaw a zobow igzuje tez zamaw iajgcego do podania w szelkich niezbednych
informacji i wymagan co do przedmiotu zambw ienia, nakazujgc przy tymzamaw iajagcenu
uzyw ac dokfadnych i zrozumiatych dla wykonaw cow okreslen. Nie oznacza to jednak
opisania konkretnego produktu, na co zwraca szczegdlng uw age przepis art. 29 ust. 2
ustawy.
Nezaleznie od zaw artych w ustaw ie obowigzkdw zamaw iajgcego przy okreslaniu przedmiotu
zambw ienia, uregulow ania ustawy w prow adzajg zakaz okreslania przedmiotu zambw ienia w
sposob, ktdry mogtby utrudnia¢ uczciw g konkurencje. Oznacza to konieczno$¢ eliminaciji z
okreslenia przedmiotu zambw ienia w szelkich sformutow ar lub parametrow, kiére
wskazyw alyby na konkretny wyréb czy konkretnego wykonaw ce.
Na wynmbg zachowania w prow adzonych postepow aniach zasad uczciw ej konkurencii
wielokrotnie zw racata uwage Krajow a izba Odw olaw cza. Nalezy w tymmigjscu odw ola¢ sie
jedynie do kilku przyktadéw z bogatego orzecznictwa Krajow €] lzby Odw otaw czej oraz sadéw
pow szechnych potw ierdzajgcych zakaz opisu przedmiotu zambwienia w sposoéb, kidry
mogtby utrudnia¢ uczciw g konkurencje. W swietle art. 29 ust. 2 tej ustawy zamawiajacy jest
ograniczony w swobodzie precyzow ania swoich wymagan co do przedmiotu zamdw ienia
przez szczegodlow e okreSlenie parametrow oczekiw anego towaru, a jego wymagania muszg
mie¢ uzasadnienie pozw alajgce na zréw now azenie ograniczenia konkurencii. (VWyrok Sadu
Apelacyjnego w Bialyrrstoku, | Wydziat Cywilny z dnia 8 lipca 2016 r., sygn. akt: | ACa
15/16).
Podobnie wyrok Krajow ej zby Odw ofaw czej z dnia 7 kwietnia 2016 r., sygn. akt: KIO 443/16.
Z pow otanych przepisow ustawy wynika zatem ze przedmiot zambw ienia winien by¢ opisany
w sposéb neutralny i nieutrudniajgcy uczciw ej konkurencji. Oznacza to koniecznosé
eliminacji z opisu przedmiotu zamdw ienia w szelkich sformutow an, ktore moglyby w skazyw ac
konkretny produkt lub konkretnego wykonaw ce, badz ktore eliminow atyby potencjalnych
wykonaw cow, unienozliw iajgc imztozenie ofert lub pow odow alyby sytuacje, w ktdrej jeden z
zainteresow anych wykonaw céw byiby bardziej uprzywilejow any od pozostatych (podobnie -
wyrok Sadu Okregowego w Lublinie z 9 listopada 2005 r., sygn, akt Il Ca 587/05; wyrok
Sadu Okregow ego w Bydgoszczy z 25 stycznia 2008 r., sygn. akt Il Ca 693/05). (Uchw afa
Krajow gj izby Odw otaw czej z dnia 22 meja 2015 r., sygn. akt: KIO/KD 27/15).
zamaw iajacy zatemw ocenie odw olujgcego pow inien unika¢ w szelkich sformutow an lub
parametrow, kiére by wskazyw aly konkretny wyréb albo konkretnego wykonaw ce. Nie
nozna mow i€ o zachow aniu zasady uczciw ej konkurencji w sytuacii, gdy przedmiot
zambw ienia okre$lony jest w sposob wskazujgcy na konkretny produkt, przy czym produkt
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ten nie musi by¢ nazw any przez zamawiajgcego, wystarczy, ze wynogi i parametry dla
przedmiotu zambw ienia okre$lone sg tak, ze aby j e spelni¢, oferent nmusi dostarczy¢ j eden
konkretny produkt (wyr. ZA z: 23.4.2007 r., UZR'ZO/0-445/07, Legalis; 21.7.2006 .,
WZP'ZO/0-2081/06, Legalis).

W dalszej kolejnosci w skazaé nalezy, iz przedmiotu zambw ienia nie mozna opisyw aé przez
w skazanie znakéw tow arowych, patentéw lub pochodzenia, zrédta lub szczegdinego
procesu, ktdry charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego

wykonaw ce, jezeli mogloby to doprow adzi¢ do uprzyw ilejow ania lub w yelimnow ania
niektorych wykonaw céw lub produktéw, chyba Ze jest to uzasadnione specyfikg przedmiotu
zambw ienia i zamaw iajgcy nie moze opisa¢ przedriotu zambdw ienia za ponoca dostatecznie
dokdadnych okreslen, a w skazaniu takienu tow arzysza wyrazy "lub réwnow azny". - vide
uchw ala Krajow gj Izby Odw ofaw czej z dnia 17 lipca 2015 ., sygn. akt: KIO/KD 38/15).

Odw olujacy przyjat, ze narusza zasady uczciw ej konkurencji, a tymsamymnie znajduje
Zadnego uzasadnienia wymbg zamaw iajacego co do zaoferowania w prow adzonym
postepow aniu sanolotéw Boeing B737-800. zamaw iajgcy mogt bow iemopisa¢ przedmriot



zamdw ienia w sposob jasny, precyzyjny i wyczerpujacy postugujac sie okreSlonymi
parametrami technicznymi sanolotu - co zresztg uczynitw poprzednim postgpow aniu.

b. Mozliw 08¢ wykonania zambw ienia przez podnrioty inne niz Boeing

Odw olujacy w skazat, nie jest zgodne z praw dg zatozenie zamaw iajacego, ze na gruncie
postepowania w przedniocie dostawy sanolotéw ,$rednich” do przew ozu najw aznigjszych
os6b w panstwie, zambdw ienie byto ograniczone wytgcznie do maeszyn typu Boeing 737-800.
Przy uw zglednieniu obiektyw nych potrzeb i wynogéw zamawiajacego, nozliw e byto
zaoferow anie réw niez maszyn innych producentéw . Oznacza to, ze co najrmiej producenci
(lub dystrybutorzy) sanmolotéw innych niz Boeing 737-800 mogg zrealizow a¢ zambw ienie
publiczne, z zachow aniemnalezytej jakosci, oraz z uw zglednieniem planow anych terminéw
dostaw .

Uzasadniajgc zastosow anie trybu zambwienia z wolnej reki, zamaw iajacy w skazat na
wylgczne praw o Boeinga dysponow ania slotani produkcyjnymi sanmolotow B737-800,
posiadanie swobody dysponow ania ostatnini dw orma slotani produkcyjnymi oraz gotow 05¢
zarezerw ow ania przednriotowe .

W stosunku do tak zaprezentow anych wyjasnien zamaw iajgcego, odw olujgcy zw rocit uw age
na nastepujgce okolicznosci.

i. Zatozenie, ze z przyczyn technicznych tylko Boeing jest w stanie zrealizow a¢

zamdw ienie, jest pochodng informeaciji czerpanych wytgcznie od Boeinga.

ii. mozliw e jest ziozenie oferty zgodnej z wynogani zamawiajacego, w tymdotyczacej
dostawy sanolotow Boeing 737-800, przez podrrioty inne niz Boeing.
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iii. w zakresie w jakim uzasadnienie méwi o ,zatozeniu natychmiastow ego wykonania

zamdw ienia”, nie znajduje ono odzw ierciedlenia w zalozonych terminach dostaw — stad
argurrent zwigzany z natychmiastow g realizacjg nie ma zwiazku z realiami rozpatryw anej
sprawy.

Zamaw iajgcy wychodzi z zalozenia, Ze tylko firma Boeing jest w stanie wykona¢ w terminie
zamdw ienie, bazuje na dw 6ch zalozeniach - ktdre sg nieprawidiowe.

Po pierw sze, przedmiotemdostawy moze by¢ sanlot producenta innego niz Boeing - w
takimprzypadku jest oczywiste, ze wiasnie ten inny producent (lub dystrybutor) jest w stanie
zrealizow a¢ zambdw ienie.

Natomiast naw et odnoszac sig do dostawy sanlotéw Boeing 737-800 twierdzenie, ze noze
je dostarczy¢ wytacznie firma Boeing, jest bezpodstaw ne. Najlepiej w ediug odw olujacego
Swiadczy o tymfakt, ze w postepow aniu uniew aznionym przez zamaw iajgcego, samlot ten
zostat zaoferowany réw niez przez konkurenta firmy Boeing.

Réw niez odw otujacy jest zainteresow any realizacjg zambdwienia - i deklaruje mozliw os¢
dostarczenia sanolotéw zgodnych ze specyfikacjg zamawiajgcego, w tymBoeinga 737-800,
0 czymzamaw iajgcy byt informowany. Jako dow 6d odw olujacy pow otat wiasne pismo do
zamaw iajgcego. Zwrécit uwage, ze termrin dostawy nowych maeszyn, przewidziany na lata
2020 2021, unozliwia pozyskanie takich sanlotéw przez rozmeitych dystrybutorow

- chociazby od podmriotéw, na rzecz ktérych zostaly juz zarezerw ow ane sloty

produkcyjne w zaktadach Boeing.

Szczegdlnie kuriozalne jest dla odw olujgcego natonrast pow otanie sie na ograniczenia

natury technicznej - sprow adzajace sig do zarzadzania produkcja przez firme Boeing - w
odniesieniu do maszyny uzyw anej.

Wwyroku z dnia 3 kwietnia 2014 r., KIO 529/14, Krajowa lzba Odw otaw cza w skazata:
podstaw g zastosow ania przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. - Frawo zambdwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907) jest szczegdlny charakter
danego zamdw ienia pow odujgcy, ze noze zosta¢ ono zrealizow ane tylko przez jednego
wykonaw ce, przy czymnie jest wystarczajgce wykazanie, ze dany wykonaw ca jest w stanie
zrealizow a¢ zambdw ienie najlepiej badz w najszerszymzakresie. Musi by¢ on wykonaw ca,
ktéry jest jako jedyny zdolny do realizacji danego zambw ienia publicznego, a wzgledy
techniczne uzasadniajgce udzielenie zambdw ienia bez koniecznoSci przeprow adzenia
procedury konkurencyjnej musza nie¢ charakter zasadniczy, tak aby mozna byto wykazac,
ze udzielenie zambw ienia innermu wykonaw cy jest ze wzgledow technicznych rzeczywiscie
nienozliwe i ze ta okolicznos¢ ma charakter nieprzezw yciezalny. Zatemistnienie tylko
jednego wykonaw cy zdolnego do realizacji zamdw ienia musi by¢ oczywiste i wynika¢ z
obiektyw nych, niebudzacych w atpliw osci faktow, nie za$ tylko z subiektyw nego przekonania



zamaw iajacego.” Pow ofat tez uchw ale z dnia 29 maja 2013 r. KIOKKD48/13. W Swietle
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pow yzszego odw olujacy uwaza, ze juz samfakt istnienia innego niz Boeing w ykonaw cy,
ktory mogiby zlozy¢ oferte - a wedtug odw olujgcego nie ulega w atpliw osci, ze tacy
wykonaw cy sg, chociazby wykonaw cy biorgcy udziatw uniew aznionym postepow aniu —
unienrozliw ia zastosow anie trybu zambdw ienia z wolnej reki.

Co wiecej, oceniajgc kw estie przyczyn technicznych, ktére miatyby uzasadnia¢ wylgczenie
konkurenciji, Krajow a lzba Odw ofaw cza nakazuje zamaw iajgcymzachow anie szczegdinej
ostroznosci. Szczegolnie sceptycznie nalezy przy tympodchodzi¢ do informacii i
pochodzacych od wykonaw cow : jak wskazano w uchwale KIO/KD 56/15 z dnia 29
pazdziernika 2016 r. Podobne stanow isko znajduje potwierdzenie w stanowisku doktryny
praw a zamdw ien publicznych - Fraw o zaméw ien publicznych. Komentarz” P. Granecki, wyd.
C.H Beck, Warszawa 2016 r. Powyzsze potwierdza réwniez wyr. KOz 10.2.2011r., KIO
153/11. , wyroki i uchwaly wydane w sprawach KIO 82/11, KIO 1636/13, KIO/KD 7/14,
KIOKD 23/12.

Drugg z przestanek, na ktére pow oluje sig zamawiajgcy w ogloszeniu z dnia 14 marca 2017
r., jest to, ze ,Uniew aznienie postepow ania, a co za tymidzie brak dostaw sanolotow w
zakladanych terninach, zaburza harmonogram konpleksow €j odbudowyy floty sanolotow
oraz ma negatyw ny wplyw na osiggniecie przez SZ RP zakiadanej zdolno$ci operacyjnej do
przew ozu najw azniejszych oséb w panstwie, co pow oduje sytuacje wyjatkow g oraz ma
wplyw na juz podjete dziafania w tymzakresie. W celu utrzymania realizacji konpleksow ego
harnmonogranu osiggniecia zdolnosci do przew ozu najw azniejszych oséb w panstwie- wobec
nieprzew idzianego zlozenia ofert podlegajgcych odrzuceniu, mino przeprow adzonych
negocjaciji - za zasadng nalezy uzna¢ zatemkoniecznos¢ natychmiastow ego wykonania
zambw ienia, zwlaszcza zwigzanego z dostaw g sanlotu ,,uzyw anego’, utrzymaniem
termindw dostaw sarrolotéw ,nowych”, programemszkolenia personelu oraz rozpoczetym
procesemziian organizacyjno-etatow ych Sit Zbrojnych RP. Rozpoczecie kolejnego
postepow ania, z zachow aniemustaw ow ych terminéw (w tymskroconych) w plynie
negatyw nie, a wrecz unienozliwi realizacje zadan przez najw yzsze organy wiadzy
panstwowej’

Zgodnie z art. 131 h) ust. 6 pkt. 3 ustawy, zambwienia w dziedzinie obronnosci i
bezpieczenstwa nmozna udzielic w trybie zamdw ienia z wolnej rek, jezeli ze wzgledu na
wyjatkow g sytuacje niew ynikajaca z przyczyn lezgcych po stronie zamaw iajacego, kiérej nie
mogt on przew idzie¢, w ymagane jest natychmiastow e w ykonanie zambw ienia.

Rrzepis ten - analogiczny do art. 67 ust. 1 punkt 3 ustawy, zawiera szereg przestanek, kidre
nusza by¢ spetnione kunulatyw nie.

Jak wskazano w uchwale Krajow j lzby Odw otaw czej z dnia 8 sierpnia 2014 r. (KI/KD
70/14):
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przepis art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy ma zastosow anie do postepow an wszczynanych w
przypadku nieprzew idyw alnych zdarzen, ktdre pow odujg koniecznos¢ podjgcia
natychmiastow ego dziatania ze strony podniotu zobow igzanego do stosow ania ustawy, a
jednocze$nie zaistniata sytuacja nie pozw ala na przeprow adzenie postgpow ania o udzielenie
zambw ienia publicznego z zachow aniemterninéw przewidzianych dla trybow, ktdre

gw arantujg zachow anie petnej zasady konkurencyjno$ci. Dopuszczalno$¢ pow olyw ania sig
na przesfanke art. 67 ust. 1 pkt 3 uzalezniona jest od tgcznego zaistnienia w szystkich
wynrienionych w tymprzepisie warunkdw, migdzy ktdrymi pow inien zachodzi¢ zwigzek
przyczynow o-skutkowy oraz zwigzek czasowy” Takie san stanowisko wyrazita row niez
Krajowa Izba Odw otaw cza w uchwale z dnia 5 lutego 2015 r. KIOIKD 4/15.

Ferwszg z przestanek stanowi zaistnienie w yjatkow ej sytuaciji - ktéra to sytuacja, w ocenie
zamaw iajgcegdo, jest konieczno$¢ uniew aznienia poprzedniego postepow ania na dostaw e
Srednich sanlotéw do przew ozu najw aznigjszych oséb w Panstwie. W Swietle utrw alonej
linii orzeczniczej Krajow j izby Odw otaw czej, uniew aznienie postepow ania nie moze jednak
zosta¢ uznane za wyjagtkow g sytuacje, o ktorej mowa w przepisie (zaréwno 67 ust. 1 punkt 3
ustawy jaki 131 h) ust. 6 pkt. 3 ustawy.

Wwyroku z dnia 18 wrzesnia 2013 r. (KIO 2137/13) zba wskazata, ze zamawiajacy,



wszczynajac postepow anie o udzielenie zambw ienia publicznego, winien uw zgledni¢
wszystkie czynnos$ci i procedury z tymzwigzane, w tymréw niez mozliw 08¢ korzystania przez
wykonaw cow ze Srodkéw ochrony praw nej. Dw ukrotne w niesienie odw ofania w jednym
postepow aniu nie jest niczymnadzw yczajnymi jest sytuacja z catg pew noscig nozliw g do
przewidzenia. Analogiczne stanow isko powinno by¢ zastosowane w odniesieniu do
uniew aznienia postepow ania - ktére na gruncie praktyki udzielania zambdwien publicznych, w
tymrow niez praktyki zamaw iajgcego, nie jest zjaw iskiemniespotykanym
W uchwale z dnia 27 lipca 2015 r. (KIO/KD 39/15), Krajow a Izba Odw ofaw cza w skazata:
Zdarzeniami, ktorych nie nozna bylo w czesniej przewidzie¢ sg zjawiska losow e i niezalezne
od zamaw iajgcego takie jak Keski zywiolow e (pow odzie, lawiny, sezonow e pozary itp.),
katastrofy, aw arie, niespodziew ane wypadki itp: Ne mozna uzna¢ za nieprzew idyw alne
dziatania lub zaniechania organdéw publicznych w przypadku, gdy realizacja danego
zambw ienia uzalezniona jest od spetnienia pew nych dodatkow ych obow igzkéw, np.
uzyskania pozw olenia lub zatw ierdzenia przez inne organy publiczne, ktére ponadto moga
czasam row niez wyznaczy¢ termin realizacji zambw ienia. Nie ulega w gtpliw osci, ze potrzeba
udzielenia zambw ienia publicznego nie moze by¢ wyw olana dziataniemlub zaniechaniem
organow panstwa.”
Trudno zatemw ocenie odw olujgcego uznaé, aby uniew aznienie postepow ania byto
zdarzeniemlosow ym, ktdrego nie mdgt on przewidzie¢. Row niez niezalezno$¢ potrzeby
uniew aznienia postepow ania od zamaw iajgcego jest w rozw azanym przypadku dyskusyjna -
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obydw e oferty zostaty odrzucone jako warunkow e, poniew az uzaleznialy zaw arcie unowy
od dokonania zmian w jej projekcie. Mbzna zatemprzyja¢, ze do zamaw iajgcego docieraty
sygnaty o koniecznosci modyfikacji projektu unowy - ktore to sygnaty zostaly zignorow ane,
czego posrednimnastepstw embylo uniew aznienie postgpow ania.
Kolejng konieczng przestankg jest koniecznos¢ natychmiastow ego w ykonania zambw ienia.
Odw olujacy podkreslit, ze przepisy ustawy mowig o natychmiastow ymw ykonaniu
zambw ienia, nie za$ zaw arciu unowy. Rbznica ta jest row niez zauw azana i doceniana w
orzecznictw ie Krajow gj izby Odw olaw czej.
W uchw ale Krajow €j zby Odw ofaw czej z dnia 8 sierpnia 2014 r., KIKK/KD 70/14 zba
podkresla:
,Oprocz zaistnienia w yjatkow ej sytuacii, ktora nie wynikia z przyczyn lezacych po stronie
zamaw iajgcego, ustaw odaw ca wymaga row niez, aby sytuacii tej zamaw iajgcy nie mogt
wczesniej przewidzie¢, a wystapienie okolicznosci, ktorych zamawiajacy nie mogt
przewidzie¢, musi pow odow a¢ konieczno$¢ natychmiastow ego (bezzwiocznego) wykonania
zambw ienia. Istotne jest przy tymodréznienie przestanki , pilnosci udzielenia zambw ienia
publicznego” od przestanki ,konieczno$ci natychmiastow ego w ykonania zambwienia” Ne
w szystkie zambdw ienia, ktére powinny by¢ udzielone w trybie pilnym wynmagajg
natychmiastow ego ich wykonania. Potrzeba natychmiastow ego w ykonania zambw ienia
wynika najczesciej z koniecznosci przeciw dziatania lub usuniecia skutkow nieprzew idyw alnej
sytuaciji, ktdra nie byta przez zamaw iajgcego zawiniona i kiérej nie mogt on przeciw dzialaé, a
z pow odu zaistnienia ktérej zamaw iajgcy staje przed koniecznoscig natychmiastow ego
wykonania okre$lonego rodzaju zambw ienia
W tak zdefiniow ang potrzebe natychniastow ego wykonania zambw ienia w pisuja sie przede
wszystkimte sytuacje, w ktorych konieczne jest natychmiastow e podiecie dziatan
niecierpigcych zwioki, w celu odw récenia niebezpieczenstw grozgcych istotnymw artosciom
takimjak zdrowie i zycie ludzi, ochrona $rodowiska, czy szczegdlnie istotny interes
spoleczny.
Podobnie w wyroku z dnia 22 kwietnia 2015 r., KIO 691/15:
QOdnoszac do pow yzszych rozw azan sytuacje faktyczng zamaew iajacego odw otujgcy w skazat,
ze naw et niezwtoczne zaw arcie umow 'y, nie spow oduje natychmiastow ego w ykonania
zambw ienia - dostawy sanmolotéw przewidziane sg bowiemna listopad 2017, 2020i 2021 r. -
trudno zatemmdwi¢ o natychmiastow ymw ykonaniu.
Dodatkow o wediug odw otujgcego nie sposéb stwierdzi¢, ze naw et potencjalne opdZnienie w
zakladanymharmonograrie dostaw, spow oduje zagrozenie dla ,mozliw o$ci realizacji zadan
przez najwyzsze organy wiadzy panstwowej” - skoro od 2010 r. z pow odzeniemorgany te
wykonujg w szystkie sw oje obowigzki i upraw nienia, bez korzystania z sanolotéw do
przew ozu najw azniejszych oséb w panstwie. bedacych w zarzadzie Mnisterstwa Obrony.
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Brak rzgdow ych maszyn transportow ych, oraz konieczno$¢ korzystania z sanlotow
udostepnianych przez przew oznika cyw ilnego nie jest wreszcie sytuacjg nowa, naglg i
niespodziew ang - kiéra w ymuszataby ,,natychmiastowy” zakup sanolotéw w trybie
zambw ienia z wolnej reki. Stan ten utrzymuje sie bowiemod 2010 . i naw et przy planowej
realizacji zambdw ienia, nie ulegnie zmmanie w sposob ,hatychmiastowy” - wszak konieczne
bedzie jeszcze chociazby przeszkolenie i skonpletow anie zaldg itp. W tymkontekscie
kilkurmiesieczna zwloka w Zaden sposéb nie zagraza zadnemu interesow i publicznenu, ktory
uzasadniatby w ytgczenie trybu konkurencyjnego - zwiaszcza w kontekscie zamdwienia o
warto$ci przekraczajgcej 3 mid zt.
Z treci ogloszenia zamaw iajagcego wynika, ze bezposrednig przyczyng wyboru trybu
zambw ienia z w olnej reki jest ,,zaburzenie harmonogramu korrpleksow ej odbudow y floty
sanlotéw” oraz zagrozenie ,w ygasniecia czesci srodkéw budzetow ych przewidzianych na
ten cel”. Pobudki takie, zgodnie z orzecznictw emKrajow ej izby Odw ofaw czej, nie
uzasadniajg udzielenia zambw ienia publicznego w trybie zambw ienia z wolnej reki.
Tak zba w uchw ale KIO/KD 69/15 z dnia 30 grudnia 2015 r. Jezeli zatemprzyjety
harmonogramodbudowy floty samolotéw jest zagrozony z pow odu uniew aznienia
poprzedniego postepow ania, to nie jest to przestanka do wytgczenia konkurenciji.
Do kw estii finansow ych odnosi sie z kolei uchw ata Krajow ej izby Odw olaw czej z dnia 29
czerwca 2015 r. KIO/KKD 35/15:
,Okoliczno$¢ uptyw u terninu na sfinansow anie okreslonej inw estycji czy przedsiew ziecia
sama w sobie nie moze stanowi¢ o wypelnieniu sie przestanki koniecznosci
natychmiastow ego w ykonania zambw ienia, ”
Odw olujacy pow otat tez uchw ate Krajow j zby Odw ofaw czej z dnia 17 stycznia 2011 r.,
KIOKD 3/11:
Podsurmow ujac odw olujacy stwierdzit, ze:
>wybierajgc tryb zambdwienia z wolnej reki zamaw iajgcy dziatat w oparciu o zalozenia
bazujgce na niepetnej wiedzy, dodatkow o pochodzacej z nieobiektyw nego zrédta - od firmy
Boeing,
> przedmiotemzambdw ienia noze by¢ sanlot inny niz Boeing 737-800,
>wbrew wyraznej dyspozyciji art. 66 ust, 2 pkt 2, zamawiajacy w ogtoszeniu o zamiarze
udzielenia zamdw ienia w trybie zamdw ienia z wolnej reki, nie opisuje przedmiotu
zambw ienia w sposob wystarczajaco jednoznaczny, przez co odw olujgcy zmuszony jest do
jego odtw orzenia, bazujac na poprzednim postepow aniu, do ktérego odnosi sig zamaew iajgcy
w treéci ogloszenia,
> opis przedmmiotu zamdw ienia nie pow inien w skazyw a¢ na konkretny model sanlotu,
bow iemstanowi to naruszenie zasady konkurencji i zasad opisu przedmiotu zambw ienia,
wynikajgcych z art. 29 ust. 21 3 ustawy,
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>zaréwno w odniesieniu do innych maszyn, jakiw przypadku Boeinga 737-800 nie jest
prawda, ze tylko firma Boeing dysponuje potencjatemtechnicznymunozliwiajgcym
realizacjg zandwienia, zamaw iajgcy w tymzakresie bazuje na informacji pochodzacej
bezposrednio od Boeinga, ktdra nie jest obiektyw na i dokonuje przemilczenia pewnych
okoliczno$ci korzystnych dla konkurencii firmy Boeing,

> nozliw 08¢ dostarczenia przedmriotu zambwienia przez wykonaw céw innych niz
Boeing potwierdza chociazby przebieg poprzedniego postepow ania prow adzonego przez
zamaw iajacego,

> uniew aznienie poprzedniego postepow ania nie kreuje w zakresie transportu

najw azniejszych oséb w panstwie sytuacji now €] i niespodziew anej - co najwyzej moze
skutkowa¢ nieznacznym przesunieciemw zmianie istnigjgcego stanu,

>zaw arcie unowy z wolnej reki nie moze doprow adzi¢ do natychmiastow ego
wykonania zambw ienia, poniew az zamawiajgcy przew iduje odlegte terminy realizacii.

W dniu 20 marca 2017r. zamawiajacy poinformow at w ykonaw cow o w niesieniu odw ofania
przekazujac jego kopie.

W dniu 23 marca 2017r. The Boeing Conpany z siedzibg w Stanach Zjednoczonych Ameryki
Potinocnej w Chicago, Riverside 100 N zgtosit sw §j udziat w postepow aniu odw ofaw czympo
stronie zamaw iajacego. Wskazat, ze posiada interes w rozstrzygnieciu na korzys¢



zamaw iajacego, gdyz ew entualne uw zglednienie odw ofania moze doprow adzi¢ do
uniew aznienia postepow ania, a tymsamym pozbaw ienia go korzysci w postaci zawarcia
waznej unowy. Mbgtby ponies¢ szkode zwigzang z utraconymi korzy$ciami, ktérych nie
mogtby osiagna¢, gdyby unmow a nie zostata zaw arta. Zgloszenie zostato podpisane przez
petnomocnika dziatajgcego na podstaw ie petnomocnictw a z dnia 22 marca 2017r.
udzielonego przez wiceprezesa i zastepce gtéw nego radcy praw nego upow aznionego do
dziatania w zgodnie z poSw iadczeniemzastgpcy sekretarza. Kopia zgtoszenia zostata
przekazana zamaw iajgcermu i odw otujgcenmu w dniu 23 marca 2017r.
Sygn. akt KIO 525/17
W dniu 17 marca 2017r. Aerospace International Group s.r.o. z siedzibg w Republice
Stow ackiej, w Bratystaw ie w nidst odw otanie od czynno$ci wyboru trybu postepow ania —
zambw ienia z wolnej reki oraz od wszczecia i prow adzenia postgpow ania w tymtrybie.
Odw ofanie zostato podpisane przez petnomocnika dziatajgcego na podstawie
petnormocnictwa z dnia 16 marca 2017r. udzielonego przez czionka zarzgdu upow aznionego
do samodzielnej reprezentacii, zgodnie z wypisemz Rejestru Handlow ego Sadu
Pow iatow ego Bratystaw a |. Kopia zgloszenie zostata przekazana zamaw iajgcenu w dniu 17
marca 2017r.
Odw olujacy zarzucit zamaw igjgcenu naruszenie:
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a) art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) i b) ustawy w zw. z art. 131h ust. 6 pkt 1 ustawy w zw. z art.
10 ust. 2 ustawy przez zastosow anie trybu zambdw ienia z wolnej reki, w sytuacjiw kidrej
zamaw iajacy nie wykazat ani przyczyn technicznych, ani okoliczno$ci zwigzanych z potrzebg
ochrony praw wylgcznych, ktdre pow odow alyby, ze zambw ienie noze zostac zrealizow ane
tylko przez jednego wykonawce;
b) art. 66 ust. 2 ustawy w zw. z art. 29 ust. 1, 2i 3 ustawy przez wskazanie w ogloszeniu
0 zamiarze zawarcia unowy konkretnego produktu (modelu sanrolotu Boeing 737- 800), przy
réw noczesnymbraku jednoznacznego i wyczerpujgcego okreslenia wymagan staw ianych
przedmiotow i zambw ienia, co prow adzi do uprzyw ilejow ania konkretnego wykonaw cy,
podczas gdy istniejg inne produkty (sanoloty) mogace odpowiada¢ uzasadnionym
potrzebom Zamaw iajgcego;
c) art. 10 ust. 2 ustawy przez zastosow anie trybu zambw ienia z wolnej reki, w sytuacii, w
ktérej nie zachodzity przew idziane przepisani przestanki jego zastosow ania;

d)-art. 7 ust. 1 ustawy przez uprzyw ilejow anie-producenta sanolotéw —Boeing, w
szczegdinosci przez okreslenie jako przedmiotu zamdw ienia modelu sanlotu of erow anego
przez tego producenta oraz oparcie sig w ylacznie oswiadczeniach Boeing w zakresie
przyczyn technicznych uzasadniajgcych zastosow anie trybu wolnego, czym uniemozliwiono
innymw ykonaw com ubieganie sie o udzielenie zambw ienia, a tymsamymnaruszona zasady
konkurencii i réw nosci szans;
e) art. 131h ust. 6 pkt. 3 ustawy w zw. z .art. 10 ust. 2 ustawy przez zastosow anie trybu
zambw ienia z wolnej reki w sytuacii, w ktérej nie mialo miejsce zadne niedajace sie
przew idzie¢ zdarzenie losow e, niezalezne od zamaw iajgcego, kiére row noczesnie
pow odow atoby konieczno$¢ natychmiastow ego w ykonania zambw ienia, w szczegolnosci zas
przez uznanie, ze odrzucenie ofert wszystkich wykonaw céw biorgcych udziat w poprzednim
postepow aniu, skutkujgce jego uniew aznieniem stanowi takg okoliczno$é
Odw olujacy w niést o nakazanie zamaw iajgcenu:
a) uniew aznienia postepow ania i podjetych w nimczynno$ci: wyboru trybu

przez wszczecie z wolnej reki, postepow ania procedury udzielenia zambw ienia
opublikow ania ogtoszenia o zamarze zaw arcia unowy w trybie zambw ienia z wolnej reki,
b) przeprow adzenia postepow ania o udzielenie zambw ienia publicznego na dostaw e
sanlotéw $rednich do przew ozu najw azniejszych oséb w panstwie w trybie przetargu
ograniczonego lub przetargu ograniczonego,
¢) zmiany ogtoszenia o zambdw ieniu opublikow anego w witrynie Ted.europa.ew/ TEDw
dniu 14 marca 2017 r. pod numerem2017/S 051- 094951 w zakresie trybu w jakimudzielone
bedzie zambwienie publiczne.
Odw olujacy wskazat, ze posiada interes prawny w zlozeniu odw ofania, gdyz zamierza
uczestniczy¢ w przedmiotow ympostgpowaniu (art. 179 ust. 1 PZP). Wskutek zarzucanych
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zamaw iajgcenu naruszen przepiséw praw a odw otujgey traci mozliw o$¢ ubiegania sie o
zamdw ienie oraz traci mozliw 0$¢ pozyskania zamdw ienia. W konsekw encji, odw otujgcy
doznaje szkody w postaci utraty nmozliw o$ci zaw arcia umowy o zambdw ienie publiczne i utraty
przychodoéw, i zysku z tytutu jej w ykonyw ania. WWybdr trybu postepow ania przez w szczecie
procedury udzielenia zambwienia z w olnej reki narusza zasady konkurenciji obow igzujgce w
postepow aniach o udzielenie zambw ienia publicznego.

Odw otujgey przedstaw it nastepujacy stan faktyczny:

Ogtoszeniemz dnia 14 marca 2017 r., opublikowanymw Suplemencie do Dziennika
Urzgdow ego Unii Europejskiej nr Dz. U/S 51 (94951-2017-FL) ("Ogtoszenie"), zamaw iajacy
poinformow at o zamiarze udzielenia zamdw ienia na dostaw e sanolotéw "$rednich” do
przew ozu najw azniejszych oséb w panstwie ("przedmiot zambwienia"), w trybie zambwienia
z wolnej reki, na rzecz spdtki The Boeing Conrpany z siedzibg w Chicago ("Boeing”).

W uzasadnieniu zastosow ania ww . procedury negocjacyjnej udzielenia zambw ienia,

zamaw iajacy wskazat, ze jedynymtypemsarrolotu spetniajgcymkryteria przedmiotu

zambw ienia jest typ sanlotow B737-800 Boeing. Nastepnie, z pow yzszego, w ediug

odw olujgcego fatlszyw ego zatozenia zamew iajgcy wywiodt, Ze jedynym podmiotem

unozliw iajgcymdostaw e przedmiotu zambw ienia (czyli w rozurrieniu zamaw iajacego -
sanlotu B737-800) jest Boeing, mianow icie z uwagi na faki, ze rzekonro jest on jedynym
podmiotemdysponujgcymtzw . slotarm produkcyjnymi przedmriotu zambw ienia (sanlotow
B737-800) oraz jako ich producent posiada prawa wytgczne do przedmiotu zambwienia. W
konsekw enciji, zamawiajacy wskazat, ze Boeing z przyczyn technicznych o obiektyw nym
charakterze oraz zwigzanych z ochrong praw wylgcznych, jest jedynymw ykonaw ca, kiéry
bedzie w stanie ztozy¢ oferte i zrealizow a¢ przedmriot zambdw ienia. Ponadto, zamaw iajacy
pow ofat sig na uniew aznienie poprzedniego postepow ania konkurencyjnego dotyczgcego
tego samego przednriotu zamodw ienia jako na wyjatkow e zdarzenie, ktdrego nie mogt
przewidzie¢, a kiére spow odow alo w ystapienie pilnej konieczno$ci utrzymania zatozonego
harnmonogranu ,.konpleksow ej odbudow Yy floty sanlotéw”, kiéra gw arantow a¢ ma tylko
Boeing.

Wedtug odw olujgcego w zakresie przedmiotu zambw ienia, z ogtoszenia bezposrednio

wynika bowiemtylko tyle, ze przedmiotemzambdw ienia majg by¢ dostaw a sanolotow

"Srednich” wraz z pakietemlogistycznym dokumentacjg oraz szkoleniem personelu

latajgcego, technicznego i pokiadow ego. Dalsze wiasciw osci przedmiotu zamdw ienia

pozostajg za$ nieokreslone i z tresci ogloszenia zdaniem odw otujgcego nozna jedynie

dommienmyw a¢, ze dostarczane sanloty majg posiadac parametry w skazane przez

zamaw iajagcego w poprzednim postepow aniu konkurencyjnym ktére toczylo sie pod tg samg

nazwg i réwniez w przedmiocie dostarczenia sanolotéw "Srednich” oraz dodatkow ych ustug i
21

dokunrentaciji. W ocenie odw olujgcego wymaga przy tympodkreslenia, ze z samego
poréw nania tre$ci obecnego ogloszenia oraz ogtoszenia zaneszczonego w ramach
poprzedniego postepow ania wynika, ze aktualne ogloszenie unienozliwia pew ne i jasne
okreSlenie przedmiotu zambw ienia.
Ogtoszenie o zambdw ieniu opublikow ane w ramach poprzedniego postepow ania
konkurencyjnego, w dniu 2 wrze$nia 2016 r. w Dzienniku Urzedow ym UE (znak sprawy:

w sposéb wskazyw alo bowiem I/151/DC-34/Z0/NZOOB/DOS/Z/2016), jashy ze
przedmiotemzambw ienia byla:
1) dostawa trzech sanvlotéw ,,$rednich”, w tym
a) jednego sanlotu uzywanego w terminie do 15.11.2017;
b) dw éch sanolotéw nowych:
- jednego sanmlotu w terninie do 15.11.2020,
- jednego sanmlotu w terninie do 15.11.2021;
2) dostawa pakietu logistycznego i dokumentaciji technicznej;
3) szkolenie personelu latajgcego (pilotow ), operatoréw systemdw wyposazenia
specjalnego zabudow anego na sanlotach now ych, personelu technicznego i poktadow ego.
Co wiecej, w poprzednimogloszeniu zaw arte zostaly szczegdlow e informacje w zakresie
chociazby zasiegu, certyfikatow, wyposazenia sanmlotu, liczby miejsc dia pasazeréw, etc.
W aktualnymogtoszeniu zadne doktadne dane nie zostaty okreslone przez zamaw iajgcego,
ktéry pozostawitje w sferze przypuszczen i donmieman potencijalnych innych wykonaw cow .
Réw noczesnie zamaw iajacy kategorycznie przesadzit, ze jedynymtypemsanmlotu



spetniajgcym niew ypow iedziane w prost w ogtoszeniu kryteria przedmiotu zambw ienia jest

Boeing 737-800.

W ten sposob zamaw iajacy zdaniemodw olujgcego w istotny sposéb utrudnit polenke ze

swoini stwierdzeniar, w sposob, ktdry w ocenie odw olujgcego sanmistnie narusza przepisy

ustawy, aw szczegolnosci zasady réw nosci szans i uczciw ej konkurenciji. Zamew iajgcy

inplicite w skazat bow iem przedmiot zambw ienia przez w skazanie doktadnego produktu

konkretnego, w ybranego producenta, pomino tego, Zze réw nocze$nie nie jest wiadonmym

jakie wiasciw osci tego konkretnego nodelu pow oduija, Zze ma on jako jedyny speknia¢

wymegania przedmiotu zambw ienia.

Wbrew kategorycznenu stwierdzeniu zamaw iajgcego, sarnrlot typu Boeing 737-800 nie jest

za$ wcale jedynymtypemsanmlotu, kidry mogtby zosta¢ zaadaptow any wediug potrzeb

zamaw iajgcego i dostarczony jako przedmiot zamdw ienia.

Opierajac sie bowiem na wymaganiach okreslonych-przez zamew iajgcego w poprzednim

ogtoszeniu, odw otujacy jest w stanie wskazac inne sanroloty pasazerskie "Srednie”

porow nyw alne pod w zgledem parametréw technicznych czy wyposazenia do-Boeinga 737-

800, a ktdre nozna zaadaptow a¢ do potrzeb zamaw iajgcego, wyrazonych przez niego w
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treci poprzedniego ogtoszenia o zambw ieniu. Wedle wiedzy odw olujgcego takim
sanolotem ktdry mogtby zostac skutecznie zaoferow any jako przedmiot zambwienia jest
chociazby Airbus ACJ A319/320. W gre w chodzi¢ by nmogly réw niez sanloty produkow ane
przez koncern Brbrayer.
W ogloszeniu zamaw iajacy w skazat bowiem ze "rynek lotniczy zw eryfikow at wymagania
zamaw iajgcego w zakresie wyposazenia i osiggow sanolotéw, proponujgc tylko jeden typ
sanlotu”, poniewaz "w odpow iedzi na wymagania zaw arte w poprzednim postepow aniu
konkurujgcy w ykonaw cy zaproponow ali typ sanlotéw B737-800 produkow any przez
Boeing".
Odw olujacy wyjasnit, ze przyw olyw anymprzez zamaw iajgcego poprzednim postgpow aniu,-
ztozone zostaly cztery wnioski o udziat w postepow aniu, przy czymdo fazy negocjacyjnej
zakw alifikow aly sig tylko dwa podmrioty, upraw nione do zlozenia oferty, to jest:
1) wspdlnie: Gomex MS s.r.o. (Republika Czeska) z Lufthansa Technik AG (RFN)
2) Boeing (USA).
Obaj wykonaw cy zaproponow ali wéw czas w ofertach w stepnych sanloty Boeing B737,
ktére to oferty ostatecznie zostaly odrzucone, a w rezultacie - postepow anie zostato
uniew aznione. Oferta firmy Boeing o warto$ci ok. 3,44 mid PLN brutto podlegata odrzuceniu
ze wzgledu na bedy formalno-praw ne. Oferta firmy Glomex s.r.o. o wartosci ok. 2,66 md
FLN brutto podlegafa row niez odrzuceniu ze wzgledu na btedy formalno-praw ne.
W kontekscie pow yzszego, z ogloszenia wynika, ze zamaw iajacy w istocie nie przeprow adzit
rozpoznania sytuaciji na rynku lotniczym, chociazby przez zebranie informaciji od réznych
producentéw, do czego zobowigzany bytw $wietle przepisow ustawy. Zamawiajacy de facto
przyjat, ze rynek lotniczy w istocie stanowig tylko dwa podmioty, co jest zdaniem
odw olujgcego catkow icie nieupraw nione.
Majac na uwadze powyzsze, zamaw iajgcy naruszyt przepisy ustawy tworzgc abstrakcyjny
wymbg co do zaoferowaniaw prow adzonym postepow aniu sanolotéw Boeing. B737-800 i
réw noczes$nie nie opisujac wiasciw osci przedmiotu zamdwienia (chocby przez w skazanie
osiggéw i wyposazenia sanmolotéw ). Frzedmiot zambdw ienie nie zostat bowiemokreslony w
sposob precyzyijny i jednoznaczny, a zarazemmaksymalnie zobiektyw izow any.
Wedtug odw olujgcego w orzecznictw ie podkresla sig konieczno$¢ unikania w szelkich
sformutow an lub parametrow, kidre w skazyw atyby na konkretny wyréb czy konkretnego
wykonaw ce, co ma gwarantowacé w prow adzonych postepow aniach zachow anie zasad
uczciw ej konkurencji. Manow icie w skazuje sie miedzy innymi, ze:
1) z pow otanych przepiséw ustawy wynika zatem ze przedmiot zamdwienia winien by¢
opisany w sposéb neutralny i nieutrudniajgcy uczciw ej konkurencji. Oznacza to koniecznosé
eliminacji z opisu przedmiotu zamdw ienia w szelkich sformutow an, ktére noglyby w skazyw a¢
konkretny produkt lub konkretnego wykonaw ce, bgdz ktére eliminow atyby potencjalnych
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wykonaw cow, unienozliwiajac imztozenie ofert lub pow odow alyby sytuacje, w ktorej jeden z
zainteresow anych wykonaw cow byiby bardziej uprzywilejow any od pozostatych (podobnie -



wyrok Sadu Okregowego w Lublinie z 9 listopada 2005 r., sygn. akt Il Ca 587/05; wyrok
Sadu Okregowego w Bydgoszczy z 25 stycznia 2008 r., sygn. akt Il Ca 693/05). (Uchw ata
Krajow €] izby Odw olaw czej z dnia 22 maja 2015 ., sygn. akt: KIK/KD 27/15).
2) Zamaw iajacy wszczynajac postepow anie o udzielenie zambw ienia winien nie tylko
dokonac¢ opisu przedmriotu zamdwienia, w sposob unozliwiajgcy mu uzyskanie spetnienia
uzasadnionych potrzeb w tymzakresie, ale takze oceni¢ nozliw o$ci rynku, czy tak dokonany
opis nie doprow adzi do takiego utrudnienia w ziecia udziatu w postepow aniu w ykonaw com iz
tylko jeden z nich (lub $cisle ograniczony krag) bedzie w stanie sprosta¢ postawionym
wymaganiom Dokonany opis nie moze prow adzi¢ do eliminaciji wykonaw cow, ktdrzy sgw
stanie - dajg rekojrrie, nalezytego w ykonania zambw ienia.(VWyrok Krajow €] izby
Odw otaw czej z dnia 7 kwietnia 2016 r., sygn. akt: KIO 443/16).
W Swietle powyzszego, zamawiajgcy w ogloszeniu w ocenie odw otujgcego dopuscit sie
razgcego naruszenia przepisow, skoro w prost w skazat konkretny produkt, tymsamym
elimnujac z postepow ania szereg podrriotéw z branzy lotniczej. Postepow anie
zamaw igjgcego jest tymtrudniejsze do zaakceptow ania, Ze nie zostato oparte na gruntow nej
analizie rynku, tylko oparte na do$w iadczeniach z poprzedniego, uniew aznionym
postepow aniu, co nalezy w ediug odw ofujgcego uznac za niedopuszczalne.
Stwierdzenie zamawiajgcego, ze nie jest mozliw a realizacja zambw ienia przez w ykonaw cow
innych niz Boeing jest zdaniem odw olujgcego przede wszystkimw ynikiemfalszyw ego
zalozenia, ze tylko jeden typ sanlotu spelnia kryteria przedmiotu zaméwienia.
Odw otujacy nie zgodzit sig z rozumow aniemzamaw iajgcego, ze jezeliw poprzednim
postepow aniu konkurencyjnymdw 6ch dopuszczonych do niego oferentéw, zaproponow ato
ten samtyp sanlotu, to nie istnigje Zaden inny nodel spefniajacy kryteria zamaw iajgcego.
W Zadnym za$ wypadku, w czesnigjsze trudnoSci w udzieleniu zambwienia (konieczno$¢
uniew aznienia poprzedniego postepow ania), nie moze zdaniemodw olujgcego uzasadnia¢
catkow itego zaniechania po stronie zamaw igjgcego w zakresie analizy rynku lotniczego.
Nastepnie, nawet w razie przyjecia, ze przedmiotemzambdw ienia rusiatby by¢ okreslony typ
sanlotu, to Boeing nie jest jedynympodmmiotemna rynku, kiéry jest w stanie zaoferowac go
zamaw iajgcermu, naw et przy uw zglednieniu dazenia zamaw iajgcego do natychmriastow ej
realizacji zambdw ienia.
Rrzede w szystkim bow iemzdaniem odw otujgcego, Boeing z calg pew noscia nie jest jedynym
podmiotem ktdry jest w stanie realizow a¢ dostaw ¢ sanolotow Boeing 737-800. Oczywistym
jest bowiem ze obok Boeinga bedacego, jak w skazuje zamawiajacy, producentemmodelu
737-800, na rynku funkcjonuja réw niez posrednicy w zakupie tego modelu, o czym $wiadczy
chociazby to, ze w poprzednim uniew aznionym postepow aniu ten sam produkt co Boeing

24

zaoferow ato konsorcjum Glomex -Lufthansa Technik, w dodatku-za—zdecydow anie nizszg
cene.

Jak sie wydaje, przyczyn technicznych uzasadniajgcych zastosow anie trybu wolnej reki,
zamaw iajacy upatruje glow nie w rzeczywistoSci nie w rzeczyw istej mozliw osci realizacji
zambw ienia tylko przez Boeing, aw tym ze Boeing gw arantuje jego natychmiastow g
realizacje.

Ponadto, istnieje na rynku szereg podmiotéw, kidre dysponuig "slotam" dostawy sanlotow
(W tymsanolotu Boeing-737 800) z bliskini terminani realizacji dostawy sanolotow, kiére
po ich wyposazeniu zgodnie z w ynmogami postepow ania moglyby by¢ zaoferow ane

zamaw iajaceru.

Rrzedstawione przez zamaw iajgcego w nioskow anie co do tego, ze tylko Boeing jako
wiasciciel dw och ostatnich slotéw produkeyjnych gw arantuje natychmiastow g realizacjg
zambw ienia (nota bene wytgcznie w oparciu o twierdzenia Boeinga) jest za$ zdaniem

odw otujgcego nieupraw nione, majac na uw adze funkcjonow anie rynku produkciji sanolotéw .
Ponow nie odw olujgcy w skazal, ze na rynku dziatajg podmioty zajmujace sie leasingiem
slotéw produkeyjnych, a zatemw rzeczywisto$ci noze byc¢ tak, ze wykonaw cy inni niz
Boeing sg w stanie szybciej niz Boeing - posiadajacy jak podkreslono w Ogloszeniu ostatnie
sloty - dostarczy¢ przedmiot zambw ienia. Z ogtoszenia w ocenie odw olujgcego zdaje
wynika¢, ze zamawiajgcy nie jest $wiadomy tego zjawiska.

Zamaw iajgcy sygnalizuje réw niez kw estie tego, ze udzielenie zambdw ienia Boeingowi ma by¢
uzasadnione praw ami wytgcznyni Boeinga jako producenta. Ne jest jednak dla

odw otujgcego jasne, do ktdrych praw zamawiajgcy sie odnosi, ani tez w jaki sposdb
udzielenie zambw ienia Boeingow i miatoby by¢ podyktow ane koniecznoécig ich ochrony.



Co wigcej, ponow nie, rozunmow anie zamaw iajgcego, co do przyczyn technicznych i
zwigzanych z ochrona praw wylgcznych nie jest poparte zadnyni argumentami

w skazujgcym na rozpoznanie rynku przed zdecydow aniemsie na tak drastyczne
ograniczenie konkurencii.

QOdstepstwo od trybu postepow ania unmozliw iajgcego ubieganie sie o udzielenie zambwienie
jest w ocenie odw olujgcego tymbardziej razace, ze - po pierw sze - zamawiajgcy uzasadnia
informacjam przekazanymi wylgcznie od Boeinga, a wiec podmriotu zainteresow anego w
przedstaw ieniu sytuacji w korzystnymdia siebie Swietle, kiére twierdzenia powinny zosta¢
poddane wieloptaszczyznow €] i skrupulatnej w eryfikacii, a ponadto - nastepuje w odniesieniu
do zamdw ienia, ktorego wartos¢ wynosi kilka niliardéw ztotych.

Wkoncu, w $wietle dotychczasowych warunkéw zambwienia przedstaw ianych przez
Zamaw iajgcego, twierdzenie Zamaw iajgcego o tym ze zaklada natychmiastow e w ykonanie
zambw ienia jest niezrozumiate.
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Zambw ienia now ych sanlotéw mialyby bowiemzostac zrealizow ane w terminach do
potowy listopada 2020 oraz 2021 r. Z kolei w przypadku sanolotu uzyw anego, nie majg
znaczenia posiadane przez Boeing sloty produkcyjne, co wynika row niez z tresci Ogoszenia,
w kiérymZamaw iajgcy wskazuje na posiadanie przez Boeinga dw 6ch potrzebnych slotow .
W kontekscie pow yzszych okoliczno$ci, zastosow anie trybu w olnej reki z pow otaniemna
ograniczenia natury technicznej oraz jak sie wydaje - konieczno$¢ ochrony praw wytacznych
- jest catkow icie nieuzasadnione.
W orzecznictw ie Krajow gj zby Odw ofaw czej jednolicie podkre$la sie, ze zastosow anie art.
67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy powinno mie¢ charakter wyjgtkowy. Jak tg w yjgtkow 05¢ rozurie¢
wyjasnia uchw ata Krajow €] lzby Odw otaw czej z dnia 7 pazdziernika 2014 r., KIJKD 89/14),,
a takze wyrok NSA z 11 wrzesnia 2000 roku, Il SA 2074/00. Wokanda rok 2001, Nr 1, poz.
39. Wocenie lzby stanowisko wyrazone we w skazanych wyzej wyrokach zachow uje swag
aktualnos¢ réw niez na gruncie aktualnie obow igzujgcej ustawy — tak uchw ata Krajow €] lzby
Odw ofaw czej z dnia- 23 wrzesnia 2014 r. KIKK/KD 82/14, uchw ata Krajow €] lzby
Odw ofaw czej z dnia 29 pazdziernika 2015 r. KIO/KD 56/15), uchw ata Krajow €j zby
Odw ofaw czej z dnia 14 sierpnia 2014 r. KIOIKD 72/14).
Ponadto, zgodnie wytycznym UZP. podstaw ¢ udzielenia zambw ienia w trybie z w olnej reki
nie zostaty uznane w cze$niejsze trudnosci w udzieleniu zambwienia w trybie
konkurencyjnymz uw agi na konieczno$¢ uniew aznienia kolejnych postepow an ze wzgledu
na cene oferty, czy tez przyczyny formelne” (cytat za: P. Granecki. Komentarz Praw o
zambw ien publicznych. Komentarz. Art 67., SIPLegalis 2017).
W zwiazku z pow yzszymodw olujgcy ponow nie w skazal, ze:
1) zamawiajacy sztucznie przyjat, ze nie ma innych wykonaw cow zdolnych do wykonania
przedmiotu zambw ienia, zakladajac w istocie monopol Boeinga na rynku wiasciwymz punktu
widzenia realizacji zambw ienia,
2) zatozenie zamaw iajacego, mejace tak daleko idace konsekw encje dia ograniczenia

nie byto poprzedzone wynmagana analiza uw arunkow an i proceséw  konkurencii,
gospodarczo-technologicznych na tymrynku, za$ zamawiajacy nie przeprow adzit rozeznania
rynku pod kateminnych wykonaw céw , zdolnych do w ykonania zambw ienia,
3) zatozenie to bylo oparte na koniecznosci uniew aznienia poprzedniego postepow ania
oraz o$wiadczeniach podmiotu zainteresow anego, ktéremu w wyniku ich ziozenia ma
aktualnie zostac udzielone zamdw ienie,
4) zamaw iajgcy nie podat zatem Zadnych obiektyw nych, weryfikow alnych okoliczno$ci,
ktére nozna by uzna¢ za uzasadnienie zastosow anego trybu zambw ienia z wolnej reki.
Jak zdaje sie odw olujgcemu wynika¢ z tre$ci ogloszenia, zamaw iajgcy uzasadnia
zastosow anie trybu wolnej reki ograniczeniami natury technicznej i powigzanymi z ochrong
praw wytgcznych. Tymniemmiej, jako, ze zamawiajgcy pow oluje sie row niez na konieczno$¢

26

utrzymania realizacji kompleksow ego harmonogramu, odw olujgcy podkreslit, ze w zadnym
wypadku w badanym postepow aniu nie zaszla wyjatkow a, sytuacja, niew ynikajgca z
przyczyn lezacych po stronie zamew iajgcego oraz nie do przew idzenia uzasadniajaca
natychmiastow e w ykonanie zambw ienia.



W ogloszeniu, zamaw iajgcy wskazat, ze "w celu utrzymania realizacji konpleksow ego
harrmonograru osiggnigcia zdolnosci do przew ozu najw azniejszych oséb w panstwie- wobec
nieprzew idzianego ztozenia ofert podlegajacych odrzuceniu, mno przeprow adzonych
negocjaciji - za zasadng nalezy uzna¢ zatemkonieczno$¢ natychrriastow ego w ykonania
zamdw ienia, zwiaszcza zwigzanego z dostaw g sanlotu ,, uzywanego ", utrzymaniem
terminéw dostaw sanlotéw ,nowych", programemszkolenia personelu oraz rozpoczetym
procesemzirian organizacyjno-etatow ych Sit Zbrojnych RP’
Odw olujacy wskazat, ze uniew aznienie poprzedniego postepowania w wyniku odrzucenia
ofert nie kw alifikuje sie jako zdarzenie nie do przew idzenia oraz wyjatkow e. Ryzyko
odrzucenia ofert ze wzgledéw formelnych jest ryzykiemzwigzanymz kazdym
postepow aniem dlatego tez w orzecznictw ie wskazuje sie miedzy innymi, ze:
1) "Zdarzeniami, ktérych nie mozna bylo wcze$niej przewidzie¢ sg zjawiska losowe i
niezalezne od zamaw iajgcego, takie jak Kieski zywiotowe (pow odzie, lawiny, sezonowe
pozary itp.), katastrofy, aw arie, niespodziew ane wypadki itp. (uchw ata z dnia 27 lipca 2015 .,
KIOKD 39/15);
2) "Zamawiajgcy, wszczynajgc postepow anie o udzielenie zambwienia publicznego,
winien uw zgledni¢ wszystkie czynno$ci i procedury z tymzwigzane, w tymrow niez
mozliw 0S¢ korzystania przez wykonaw cow ze srodkéw ochrony praw nej. Dw ukrotne
w niesienie odw ofania w jednym postepow aniu nie jest niczymnadzw yczajnymi jest sytuacjg
z calg pew noscig mozliw g do przew idzenia. Analogiczne stanowisko powinno by¢
zastosowane w odniesieniu do uniew aznienia postepow ania - kiére na gruncie praktyki-
udzielania zambdw ien publicznych, w tymréw niez praktyki Zamaw iajgcego, nie jest
zjaw iskiem niespotykanym' (wyrok z dnia 18 wrze$nia 2013 r., KIO 2137/13)
Co wiecej, zwazywszy na przyczyny uniew aznienia postgpow ania (odrzucenie ofert jako
warunkow ych) nie jest w ocenie odw olujgcego jednoznaczne, ze bylo one nieuniknione i
catkow icie niezalezne od zamaw iajgcego.
Nastepnie, jak wynika w ocenie odw olujgcego z ogloszenia i jego pow igzania z terminami
realizacji poszczegdinych dostaw wskazanych w poprzednim ogloszeniu, zamaw iajacy w
istocie pow oluje sig na natychmiastow g potrzebe udzielenia zambw ienia, a nie
natychmiastow ego jego wykonania.
Rozréznienie przestanki "pilnosci udzielenia zambw ienia publicznego” od przestanki
"konieczno$ci natychmiastow ego - wykonania zambwienia" ma zas wediug odw olujgcego
znaczenie Kluczow e, poniew az tylko natychniastow 05¢ w ykonania jako konsekw encja

27

okolicznosci, ktérych w czesniej nie dalo sie przewidzie¢, uzasadnia¢ noze zastosow anie
trybu wolnej reki. Pow yzsze znajduje potw ierdzenie medzy innymi w nastepujacych
orzeczeniach:

uchw afa Krajow gj izby Odw ofaw czej z dnia 17 stycznia 2011 r,, KIOJKKD 3/11; uchwata
Krajow j lzby Odw otaw czej z dnia 8 sierpnia 2014 r., KIOKKD 70/14.

W dniu 20 marca 2017r. zamawiajgcy poinfornmow at wykonaw cow o w niesieniu odw otania
przekazujac jego kopie.

W dniu 23 marca 2017r. The Boeing Conpany z siedzibg w Stanach Zjednoczonych Ameryki
Poinocnej w Chicago, Riverside 100 N zgtosit sw 6 udziat w postepow aniu odw olaw czympo
stronie zamaw iajacego. Wskazat, Zze posiada interes w rozstrzygnieciu na korzys¢

zamaw iajgcego, gdyz ew entualne uw zglednienie odw ofania noze doprow adzi¢ do

uniew aznienia postepow ania, a tymsamympozbaw ienia go korzysciw postaci zaw arcia
waznej unowy. Mbgtby ponies¢ szkode zwiazang z utraconyni korzy$ciami, ktérych nie
mogtby osiggna¢, gdyby unow a nie zostata zaw arta. Zgloszenie zostato podpisane przez
petnonmocnika dziatajgcego na podstaw ie peinomocnictw a z dnia 22 marca 2017r.
udzielonego przez wiceprezesa i zastepce giéw nego radcy praw nego upow aznionego do
dziatania w zgodnie z po$wiadczeniemzastepcy sekretarza. Kopia zgtoszenia zostata
przekazana zamaw iajgcenmu i odw otujgcemu w dniu 23 marca 2017r.

Sygn. akt KIO 546/17

W dniu 20 marca 2017r. wykonaw ca Altenrhein Aviation AG z siedzibg w Szw ajcarii, w
Altenrhein, Flughafenstrasse 11 w niést odw ofanie. Odw ofanie zostalo podpisane przez
petnormocnika dziatajgcego w oparciu o petnomocnictw o zatgczone do odw otania udzielone
przez czionka zarzadu i dyrektora zarzadzajgcego zgodnie z przediozonym dokunmentami



rejestrow yni spditki Rejestru Handlow ego Kantonu ST. Gallen. Kopia odw ofania zostata

przekazana zamaw iajgcemu w dniu 20 marca 2017r.

Odw olujacy

Whidst odw otanie w obec czynnosci zamaw iajgcego polegajacych na wyborze trybu

postepow ania, w szczeciu oraz prow adzeniu postepow ania o udzielenie zambdw ienia

publicznego na ,Dostaw ¢ sanlotéw ,$rednich” do przew ozu najw aznigjszych oséb w

panstwie" w trybie zambw ienia z wolnej reki, publikacji ogloszenia o zamiarze zaw arcia

unowy z wolnej reki z dnia 14 marca 2017 r.

Odw olujacy zarzucit zamaw iajacenu:

1. naruszenie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) i b) ustawy w zw. z art. 131h ust. 6 pkt 1 ustawy i

art. 10 ust. 2 ustawy, przez zastosow anie trybu zambw ienia z wolnej reki w odniesieniu do
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zambw ienia publicznego w dziedzinie obronnosci i bezpieczenstwa, w sytuaciji gdy
zamaw igjacy nie wykazat przyczyn technicznych o obiektyw nymcharakterze, ktore
uzasadniatyby okolicznos¢, ze dostawa noze by¢ zrealizow ana tylko przez jednego
wykona3. naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy, przez nieuzasadnione uprzyw ilejow anie
producenta sanolotow Boeing, polegajace na przyjetymz géry zamiarze udzielenia
zambw ienia producentowi sarmolotéw Boeing, pomino tego, ze na rynku istnigjg inni
wykonaw cy, mogacy zrealizowaé zambw ienie - ktdrymunienozliw iono przystapienie do
postepow ania, wylgczajac tymsamymcatkow icie mozliw 05¢ konkurencii;
4. naruszenie art. 29 ust. 2i 3 ustawy przez wskazanie w treSci ogloszenia o zamarze
zawarcia unowy, ze przedniotemzamdw ienia jest sanlot typu Boeing 737-800, podczas
gdy brak jest przestanek do stwierdzenia, ze tylko tego typu maszyny odpow iadajg
uzasadnionym potrzebomzamaw iajgcego;
5. naruszenie art. 131h ust. 6 pkt. 3 ustawy w zw. z art. 10 ust. 2 ustawy, przez
zastosow anie trybu zambdw ienia z wolnej reki w sytuacii, w ktdrej nie zostata zrealizow ana
hipoteza normy praw nej wynikajgcej z ww . przepisu, poniewaz w okresie od 2011 r. nie
wydarzyta sie zadna wyjatkow a sytuacja, niew ynikajgca z przyczyn lezgcych po stronie
zamaw iajgcego, kidrej nie mogt on przewidzie¢, a kiéra wymega natychmiastow ego
wykonania zambwienia - w szczegdlnoSci nie mozna rozpatrywac w tych kategoriach
uniew aznienia poprzedniego postepow ania o udzielenie zambw ienia publicznego, bowiem
uniew aznienie postepow ania nie jest w praktyce - w tymréwniez w praktyce zamaw iajgcego
- sytuacja wyjatkow a.
Odw olujacy wskazat, ze interes odw olujgcego doznat uszczerbku w wyniku naruszenia przez
zamaw iajgcego przepisow ustawy i dlatego zada:
1. nakazania zamaw iajgcermu uniew aznienia postepow ania i podjgtych w nimczynnosci:
wyboru trybu postepow ania przez w szczecie procedury udzielenia zambw ienia z w olnej reki,
opublikow ania ogtoszenia o zamarze zaw arcia unowy w trybie zambw ienia z wolnej reki,
2. nakazania zamaw iajgcenu przeprow adzenia postepow ania o udzielenie zamdw ienia
publicznego na dostaw e sanlotéw $rednich do przew ozu najw azniejszych oséb w panstwie
w trybie przetargu ograniczonego lub przetargu nieograniczonego,
3. nakazania zamaw iajgcenu zmiany ogtoszenia o zambdw ieniu opublikow anego w
witrynie Ted.europa.ewW TEDw dniu 14 marca 2017 r. pod numerem2017/S 051- 094951 w
zakresie trybu w jakimudzielone bedzie zambw ienie publiczne.
Odw olujacy wskazat, ze posiada interes prawny w ztozeniu odw otania, gdyz zamierza
uczestniczy¢ w przedmiotow ympostepow aniu (art. 179 ust. 1 ustawy). Wwyniku powyzej
wskazanych naruszen odw olujgcy nie ma nmozliw oci ubiegania sie 0 zambdw ienie oraz traci
nozliw 0$¢ pozyskania zambw ienia, a tymsamymdoznaje szkody w postaci utraty
dochodow .
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Odw olujacy przytoczyt identyczny stan faktyczny jak przywotany w sprawach sygn.. akt KIO
514/17 i KIO 525/17.

Na gruncie badanego postepow ania zamaw iajacy nie dokonat opisu przedmriotu zambw ienia
bowiemuzna¢, ze wskazanie nazwy postepow ania (,,$rednie sanoloty do transportu

najw azniejszych oséb w panstwie") stanowi konkretng i precyzyjng informacje, czego
dotyczy zamiar zamew iajgcego udzielenia zambdw ienia publicznego z wolnej reki.

Dopiero dokonujgc w ykladni ogtoszenia zamaw iajgcego z dnia 14 marca 2017 r. (Sekcja V



punkt 1.), opis przednriotu zambw ienia nalezy odtw orzy¢ jako zbiezny z poprzednim
postepow aniemprow adzonymprzez zamaw iajgcego, z tymograniczeniem ze
dostarczanymsanolotemma by¢ Boeing 737-800.
Ograniczenie zainteresow ania zamaw iajgcego tylko do jednej maszyny, a naw et wigcej w
sposob jawny, ktdry bytby dostepny dla odw olujacego. Tymsamym w ocenie odw olujgcego
doszto do naruszenia normy praw nej wynikajacej z art. 66 ust. 2 pkt 2 ustawy - nie sposob -
przekonanie, ze wytgcznie ten model sanolotu spetnia oczekiw ania zamaw iajgcego, jest
przy tym co wyraznie podkresla zamaw iajacy, rezultatemdo$wiadczen na gruncie
poprzedniego postgpow ania.
Wtymmiejscu odw otujgey z catg stanow czoscig podkreslit, ze naduzyciemjest twierdzenie
zamaw iajacego, ze to rynek zw eryfikow at potrzeby zamaw iajacego i obiektyw nie przesadzit,
ze ich zaspokojenie nozliw e jest tylko w drodze dostawy sanolotu Boeing737-800.
Po pierw sze, zamawiajacy w sposob nieupraw niony przypisuje ztozonymofertom ze
stanow ig reprezentacije catego rynku lotniczego. W uniew aznionym postepow aniu-gtow nie
na skutek czynno$ci podejmow anych przez zamawiajgcego - w plynely bowiemtylko dwie
oferty. Kazdy z oferentéw mbgt zaoferow a¢ wytgcznie jeden typ sanolotu - zamaw iajacy nie
ma zatem zadnych podstaw twierdzi¢, ze dwie otrzymane przez niego oferty stanowig
przeglad pozycji dostepnych na rynku lotniczym
Po drugie, zaoferow anie w uniew aznionym postepow aniu sanlotu Boeing 737-800, byto
decyzjg biznesow g wykonaw cow i nie oznacza, ze zadna inna maszyna nie spetnia
wymagan zamaw igjgcego. Przykiadow o wskaza¢ mozna, ze w kryteria zammew iajgcego
wpisyw at sig sanlotach Airbus 319/320.
Nalezy réw niez podkreslic, ze zamawiajacy nie wskazat, aby decyzja o ograniczeniu
przedmiotu zambdw ienia do sanolotu Boeing 737-800 byfa poparta jakimikolw iek dziataniari
zamaw iajgcego zmierzajgcymi do rzeczyw istego rozpoznania rynku. WWybor konkretnego
nodelu sanolotu przez zamaw iajgcego zostat dokonany wylgcznie w oparciu o
doswiadczenia zebrane w toku w czesniejszego uniew aznionego postepow ania, a wiec w
oparciu o informacje pochodzgce od dw éch oferentow (w tymod producenta Boeinga).
Podsunmow ujgc odw olujgcy w skazal, iz zamawiajacy bezpodstaw nie przyjat, ze przedmiotem
zambw ienia moze by¢ wytgcznie sanmolot Boeing 737-800. Nie istniejg zadne obiektyw ne
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argumenty, przemaw iajgce za ograniczeniem przedmiotu zambdw ienia w ytacznie do tego
sanlotu. W konsekw enciji, zamaw iajgcy opisujac przedmiot zambdw ieniaw sposob
wskazujacy na konieczno$¢ zaoferow ania Boeinga 737-800, dopuscit sie naruszenia art. 29
ust. 2i 3 ustawy.

Zgodnie z uregulow aniami ustawy Praw o0 zambdw ien publicznych, przedmiot zambw ienia
opisuje sig w sposob:

a) jednoznaczny i wyczerpujacy, za ponocg dostatecznie doktadnych i zrozumialych
okreslen, uw zgledniajgc w szystkie wymegania i okoliczno$ci mogace me¢ wplyw na
sporzadzenie oferty, przy czym

b) przedmiotu zambw ienia nie mozna opisyw aé przez w skazanie znakow tow arowych,
patentéw lub pochodzenia, zrédta lub szczegdinego procesu, kiory charakteryzuje produkty
lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonaw ce, jezeli nogloby to doprow adzi¢ do
uprzyw ilejow ania lub w yeliminow ania niektorych wykonaw céw lub produktéw, chyba ze jest
to uzasadnione specyfikg przedmiotu zamdw ienia i zamaw iajacy nie moze opisat

przedmiotu zambw ienia za pormoca dostatecznie dokiadnych okreslen, a w skazaniu takiemu
towarzyszg wyrazy "lub réwnow azny";

Rrzedmiot zambw ienia pow inien by¢ okreslony w sposéb precyzyjny i jednoznaczny, a
jednocze$nie w sposéb maksymalnie zobiektyw izow any. Diatego Praw o zamdw ien
publicznych odw oluje sie w art. 30 do cech technicznych i jako$ciow ych, za pormoca ktdrych
nalezy okresli¢ przedmiot zamdwienia. Ustaw a zobow iazuje tez zamaw iajgcego do podania
wszelkich niezbednych informecii | wymegan co do przedmiotu zambw ienia, nakazujgc przy
tymzamaw iajgcemu uzyw a¢ dokadnych i zrozumiatych dla wykonaw cow okreslen. Ne
oznacza to jednak opisania konkretnego produktu, na co zwraca szczegdéing uw age przepis
art. 29 ust. 2 ustawy.

Nezaleznie od zawartych w ustawie obowiazkéw zamaw iajgcego przy okreslaniu przedmiotu
zamdw ienia, uregulow ania ustawy w prow adzajg zakaz okre$lania przedmiotu zambdw ienia w
sposob, ktdry mogtby utrudnia¢ uczciw g konkurencje. Oznacza to konieczno$¢ eliminaciji z
okre$lenia przedmiotu zambw ienia w szelkich sformutow an lub parametréw, ktdre



wskazyw alyby na konkretny wyrdb czy konkretnego wykonaw ce.

Na wymobg zachowania w prow adzonych postepow aniach zasad uczciw ej konkurencii

wielokrotnie zw racata uwage Krajow a lzba Odw ofaw cza np. wyrok Krajow €] lzby

Odw ofaw czej z dnia 7 kwietnia 2016 r., sygn. akt: KIO 443/16, uchw ata Krajow €] lzby

Odw ofaw czej z dnia 22 maja 2015 r., sygn. akt: KIO/KKD 27/15.

W Swietle powyzszego, zamawiajgcy w ocenie odw olujgcego w ogtoszeniu dopuscit sie

razgcego naruszenia przepisoéw, skoro w prost w skazat konkretny produkt, tymsamym

eliminujac z postepow ania szereg podmiotéw z branzy lotniczej. postepow anie

zamaw iajgcego jest tymtrudniejsze do zaakceptow ania, ze nie zostalo oparte na gruntow nej
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analizie rynku, tylko oparte na doswiadczeniach z poprzedniego, uniew aznionym
postepow aniu, co nalezy uzna¢ za niedopuszczalne. zamaw iajgcy mogt bowiemopisaé
przedmiot zambw ienia w sposob jasny, precyzyjny i wyczerpujacy postugujac sie
okreslonymi parametrami technicznymni sanlotu - co zresztg uczynitw poprzednim
postepow aniu.
Ne jest zgodne z praw dg zatozenie zamaw iajgcego, Zze na gruncie postepow ania w
przedmiocie dostawy sanlotéw ,$rednich” do przew ozu najw aznigjszych oséb w panstwie,
zambw ienie bylo ograniczone wylgcznie do maszyn typu Boeing 737-800.
Rrzy uw zglednieniu obiektyw nych potrzeb i wymogéw zamaw iajgcego, mozliw e bylo
zaoferow anie réw niez maszyn innych producentéw . Oznacza to, Ze co najrmiej producenci
(lub dystrybutorzy) sanmlotéw innych niz Boeing 737-800 mogg zrealizow a¢ zambw ienie
publiczne, z zachow aniemnalezytej jakosci, oraz z uw zglednieniem planow anych terminéw
dostaw.
Uzasadniajgc zastosow anie trybu zamdw ienia z w olnej reki, zamaw iajacy w skazuije:
,Boeing jest producentemsanmlotow B737 wszystkich typdw i wersji, wiascicielem
certyfikatow typu oraz w ylgcznymwiascicielem dokurrentaciji produkcyjnej sanolotéw
bazowych. Przed w szczgciem postepow ania zw récono sie do producenta sanolotéw B737-
800 z szeregiempytan, a uzyskane odpow iedzi w skazujg, ze Boeing ma wylgczne prawa do
dysponow ania slotam produkcyjnymi sanolotow B737-800, posiada sw obodeg dysponow ania
ostatnim dw oma slotami produkcyjnymi oraz gotowy jest zarezerw ow a¢ przedmiotow e sloty
produkcyjne dla SZ RP. Powyzsze oznacza, ze tylko firma Boeing z przyczyn technicznych o
obiektyw nymcharakterze oraz zwigzanych z ochrong praw wyigcznych, jest jedynym
wykonaw cg, ktdéry przy zalozeniu natychmiastow ego w ykonania zambw ienia bedzie w stanie
zlozy¢ oferte i zrealizow a¢ dostawy oraz nie istnieje inne rozsgdne rozw igzanie alternatyw ne
lub zastepcze, a brak konkurencii nie jest w ynikiemcelow ego zaw ezenia parametrow
zamdwienia”
W stosunku do tak zaprezentow anych wyja$niert zamaw iajgcego, odw otujgcy zw récit uw age
na nastepujace okolicznosci.
i. Zatozenie, ze z przyczyn technicznych tylko Boeing jest w stanie zrealizow a¢
zamdw ienie, jest pochodng informeaciji czerpanych wytacznie od Boeinga.
ii. Oprécz wyprodukow ania samego sanlotu konieczne jest wyposazenie maszyny w
sposob wskazany przez zamawiajgcego, w tymw szczegolnoSciw szereg systermdw,
ktérych zanmontow anie w ymaga w spdipracy Boeinga z innyni podw ykonaw cami.
iii. MoZliw e jest zlozenie oferty zgodnej z wynmogani zamawiajgcego, w tymdotyczacej
dostawy sanolotéw Boeing 737-800, przez podrrioty inne niz Boeing.
iv. Wzakresie w jakimuzasadnienie mowi o ,.zatozeniu natychmiastow ego w ykonania
zambw ienia", nie znajduje ono odzw ierciedlenia w zatozonych terminach dostaw - stad
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argument zwiazany z natychmiastow g realizacjg nie ma zwiazku z realiami rozpatryw anej
sprawy.

Zamaw iajgcy wychodzi z zalozenia, ze tylko firma Boeing jest w stanie wykonac w terminie
zambw ienie, bazuje na dw 6ch zatozeniach - ktdre s3 nieprawidiowe

Po pierw sze, przedniotemdostawy moze by¢ sanlot producenta innego niz Boeing - w

takim przypadku jest oczywiste, ze wiasnie ten inny producent (lub dystrybutor) jest w stanie
zrealizow a¢ zambdw ienie.

Natormiast naw et odnoszac sig do dostawy sanlotéw Boeing 737-800 twierdzenie, ze noze
je dostarczy¢ wylacznie firma Boeing, jest bezpodstaw ne. Najlepiej $wiadczy o tymfakt, ze w



postepow aniu uniew aznionym przez zamew iajacego, sanlot ten zostat zaoferow any
réwniez przez konkurenta firmy Boeing.
Ponadto, takze odw otujgey jest zainteresow any realizacjg zambw ienia - i deklaruje
mozliw o$¢ dostarczenia sanolotéw zgodnych ze specyfikacjg zamaw iajgcego.
Odw olujacy zwréci uwage, Ze termin dostawy nowych maszyn, przewidziany na lata 2020 i
2021, unozliwia pozyskanie takich sarolotéw przez rozmaitych dystrybutoréw - chociazby
od podmiotéw, na rzecz ktérych zostaly juz zarezerw ow ane sioty produkcyjne w zaktadach
Boeing.
Odw olujacy wskazat, ze na rynku dziatajg podmioty zajmujgce sie leasingiemslotow
produkcyjnych, a zatemnoze sie tak zdarzy¢, ze wykonaw cy inni niz Boeing sgw stanie
szybciej niz Boeing - posiadajacy jak podkresiono w ogtoszeniu ostatnie sloty - dostarczy¢
Przedrriot Zambwienia. Z ogloszenia zdaje wynikac, ze zamaw iajgcy nie jest Swiadony tego
Zjawiska.
Neuzasadnione jest row niez pow ofanie sig na ograniczenia natury technicznej -
sprow adzajace sie do zarzadzania produkcjg przez firme Boeing-w odniesieniu do maszyny
uzywanej.
Jak wskazata, Krajowa izba Odw olaw cza w wyroku z dnia 3 kwietnia 2014 r., KIO 529/14:
,Podstaw g zastosow ania przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 1 iit. a ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. - Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2013 r. poz. 907) jest szczegdiny charakter
danego zamdw ienia pow odujacy, ze noze zosta¢ ono zrealizow ane tylko przez jednego
wykonaw ce, przy czymnie jest wystarczajgce wykazanie, ze dany wykonaw ca jest w stanie
zrealizow a¢ zambdw ienie najlepiej badz w najszerszymzakresie. Musi by¢ on wykonaw ca,
ktéry jest jako jedyny zdolny do realizacji danego zambw ienia publicznego, a wzgledy
techniczne uzasadniajgce udzielenie zambdw ienia bez koniecznoSci przeprow adzenia
procedury konkurencyjnej musza nie¢ charakter zasadniczy; tak aby nozna byto wykazac;
ze udzielenie zambw ienia innermu wykonaw cy jest ze wzgledow technicznych rzeczywiscie
nienozliw e ize ta okoliczno$¢ ma charakter nieprzezw yciezalny. Zatemistnienie tylko
jednego
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wykonaw cy zdolnego do realizacji zambwienia musi by¢ oczywiste i wynika¢ z obiektyw nych,
niebudzacych w atpliw oci faktéw, nie za$ tylko z subiektyw nego przekonania

zamaw iajgcego.” | dalej odw otujgcy pow otat uchw ate z dnia 29 maja 2013 r. KIKKD 48/13

W Swietle powyzszego, juz samfakt istnienia innego niz Boeing w ykonaw cy, ktory mogiby
ztozy¢ oferte - a nie ulega w atpliw 0Sci, Ze tacy wykonaw cy sa chociazby wykonaw cy bioracy
udziat w uniew aznionym postepow aniu - unienozliw ia zastosow anie trybu zambw ienia z
wolnej reki.

Co wigcej, oceniajac kw estig przyczyn technicznych, ktére miatyby uzasadnia¢ wylgczenie
konkurenciji, Krajow a lzba Odw otaw cza nakazuje zamaw iajgcymzachow anie szczegolnej
ostrozno$ci. Szczegdinie sceptycznie nalezy przy tympodchodzié do informacii
pochodzacych od wykonaw céw - tak w uchw ale KIO/KKD 56/15 z dnia 29 pazdziernika 2016 .
Powyzsze znajduje réw niez potw ierdzenie w jednalitej linii orzeczniczej Krajow €j izby

Odw otaw czej, ktéra podchodzi do nmozliw o$ci zastosow ania trybu zambdw ienia z w olnej reki w
sposoéb bardzo restrykcyjny. Tytutemprzykiadu w skaza¢ mozna na wyroki i uchwaty wydane
w sprawach KIO 82/11, KIO 1636/13, KIO/KD 7/14, KIO/IKD 23/12.

Drugg z przestanek, na ktére pow oluje sie zamawiajgcy w ogloszeniu z dnia 14 marca 2017

r., jest to, ze ,Uniew aznienie postepow ania, a co za tymidzie brak dostaw sanolotow w
zalkdadanych terminach, zaburza harmonogramkonrpleksow ej odbudowy floty sanolotow

oraz ma negatyw ny wplyw na osiagniecie przez SZ RP zakiadanej zdolnosci operacyjnej do
przew ozu najw azniejszych oséb w panstwie, co pow oduje sytuacje wyjatkow g oraz ma
wplyw na juz podjete dziatania w tymzakresie. W celu utrzymania realizacji konpleksow ego
harnmonogranu osiggniecia zdolnosci do przew ozu najw azniejszych oséb w panstwie- wobec
nieprzew idzianego ziozenia ofert podlegajgcych odrzuceniu; mino przeprow adzonych
negocjacji - za zasadng nalezy uzna¢ zatemkonieczno$¢ natychmiastow ego w ykonania
zambw ienia, zwlaszcza zwigzanego z dostaw g sanolotu ,,uzyw anego”, utrzymaniem
termindw dostaw sanmlotéw ,nowych", programemszkolenia personelu oraz rozpoczetym
procesemzmian organizacyjno-etatow ych Sit Zbrojnych RP. Rozpoczecie kolejnego

postepow ania, z zachow aniemustaw ow ych terminéw (w tymskréconych) w ptynie

negatyw nie, a wrecz unienozliwi realizacje zadan przez najw yzsze organy wiadzy
panstwowej"



Zgodnie z art. 131 h) ust. 6 pkt. 3 ustawy, zambdwienia w dziedzinie obronnosci i
bezpieczenstwa nmozna udzielic w trybie zambw ienia z wolnej rek, jezeli ze wzgledu na
wyjatkow g sytuacje niew ynikajaca z przyczyn lezgcych po stronie zamaw iajacego, kiérej nie
mogt on przew idzie¢, w ymagane jest natychmiastow e w ykonanie zamdw ienia.

Przepis ten - analogiczny do art. 67 ust. 1 punkt 3 ustawy, zawiera szereg przestanek, kidre
nusza by¢ spetnione kunulatyw nie.

Jak wskazano w uchw ale Krajow €j izby Odw otaw czej z dnia 8 sierpnia 2014 r. (KI/KD
70/14):

,Przepis art 67 ust 1 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Fraw o0 zamdw ien publicznych
(tj. Dz.U. 2 2013 r. poz. 907 ze zm) ma zastosow anie do postepow an wszczynanych w
przypadku nieprzew idyw alnych zdarzen, kiére pow odujg konieczno$¢ podjgcia
natychmiastow ego dziatania ze strony podniotu zobow igzanego do stosow ania ustawy, a
jednocze$nie zaistniata sytuacja nie pozw ala na przeprow adzenie postgpow ania o udzielenie
zambw ienia publicznego z zachow aniemternindw przewidzianych dla trybow, ktdre

gw arantujg zachow anie petnej zasady konkurencyjno$ci. Dopuszczalnos¢ pow olyw ania sig
na przesfanke art. 67 ust. 1 pkt 3 uzalezniona jest od tagcznego zaistnienia w szystkich
wynrienionych w tymprzepisie warunkdw ; migdzy ktdrymi pow inien zachodzi¢ zwigzek
przyczynow o-skutkowy oraz zwigzek czasowy ” Takie sano stanow isko w yrazita row niez
Krajowa Izba Odw otaw cza w uchwale z dnia 5 lutego 2015 r. KIOIKD 4/15.

Ferw szg z przestanek stanowi zaistnienie w yjatkow ej sytuaciji - ktdra to sytuacjg, w ocenie
zamaw iajgcedo, jest konieczno$¢ uniew aznienia poprzedniego postepow ania na dostaw e
Srednich sanlotéw do przew ozu najw aznigjszych osdéb w Panstwie. W Swietle utrw alonej
linii orzeczniczej Krajow j izby Odw olaw czej, uniew aznienie postepow ania nie moze jednak
zosta¢ uznane za wyjagtkow g sytuacje, o ktérej mowa w przepisie (zaréwno 67 ust. 1 punkt 3
ustawy jaki 131 h) ust. 6 pkt. 3 ustawy tak w wyroku z dnia 18 wrzesnia 2013 r. (KIO
2137/13), w uchwale z dnia 27 lipca 2015 r. (KIO/KD 39/15)

Trudno zdaniem odw olujgcego uznaé, aby uniew aznienie postepow ania byto zdarzeniem
losowym ktérego nie mbgt on przew idzie¢. Row niez niezalezno$¢ potrzeby uniew aznienia
postepow ania od zamaw iajgcego jest w rozw azanym przypadku dyskusyjna - obydw ie oferty
zostaly odrzucone jako warunkow e, poniewaz uzaleznialy zaw arcie umowy od dokonania
zmian w jej projekcie.

Kolejng konieczng przestank jest koniecznos¢ natychmiastow ego w ykonania zambw ienia.
Nalezy bardzo nmocno podkresli¢, ze przepisy ustawy mdwig o natychmriastow ymw ykonaniu
zambw ienia, nie za$ zaw arciu unowy. Roznica ta jest réw niez zauw azana i podkreslana w
orzecznictw ie Krajow €j izby Odw ofaw czej. W uchw ale Krajow €j zby Odw ofaw czej z dnia 8
sierpnia 2014 r., KIO/KD 70/14. W potrzebe natychmiastow ego w ykonania zambw ienia
wpisujg sie przede wszystkimte sytuacje, w kiérych konieczne jest natychmiastow e podiecie
dziatar niecierpiacych zwtoki, w celu odw rocenia niebezpieczenstw grozacych istotnym
warto$ciom takimjak zdrowie i zycie ludzi, ochrona $rodowiska, czy szczegolnie istotny
interes spoteczny - tak wyroku z dnia 22 kwietnia 2015 r., KIO 691/15.

QOdnoszac do pow yzszych rozw azan sytuacje faktyczng zamaw iajacego odw otujgcy w skazat,
Ze naw et niezwtoczne zaw arcie urmow 'y, nie spow oduje natychmiastow ego w ykonania
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zambw ienia - dostawy sanolotow przewidziane sg bowiemna listopad 2017, 2020i 2021 r. -
trudno zatemmbdwi¢ o natychrmiastow ymw ykonaniu.

Dodatkow o nie sposob stwierdzi¢, ze naw et potencjalne opdznienie w zakladanym
harnmonograrie dostaw, spow oduje zagrozenie dla ,,nozliw oSci realizaciji zadan przez
najwyzsze organy wiadzy panstwowej" - skoro od 2010 r. z pow odzeniemorgany te
wykonujg w szystkie sw oje obowigzki i upraw nienia, bez korzystania z sanolotéw do
przew ozu najw azniejszych oséb w panstwie, bedacych w zarzadzie Mnisterstwa Obrony.
Brak rzgdow ych maszyn transportow ych oraz konieczno$¢ korzystania z sanolotow
udostepnianych przez przew oznika cyw ilnego nie jest wreszcie sytuacjg nowa, naglg i
niespodziew ang - kiéra wynmuszafaby ,,natychmiastowy" zakup sanolotéw w trybie

zambw ienia z wolnej reki. Stan ten utrzymuje sie bowiemod 2010 . i naw et przy planowej
realizacji zambdw ienia, nie ulegnie zmmanie w sposob ,natychmastowy" - wszak konieczne



bedzie jeszcze chociazby przeszkolenie i skonrpletow anie zatog itp. W tym kontekscie
kilkurmiesieczna zwioka w Zaden sposéb nie zagraza zadnenu interesowi publicznenu, ktéry
uzasadniatby w ylgczenie trybu konkurencyjnego - zwiaszcza w kontekscie zambw ienia o
wartosci przekraczajacej 3 mid zt.

Z treSci ogloszenia zamaw iajacego wynika, ze bezposrednig przyczyng wyboru trybu
zamdw ienia z wolnej reki jest ,zaburzenie harmonogranmu konpleksow ej odbudowy floty
sanlotéw" oraz zagrozenie ,w ygasnigcia czesci srodkéw budzetow ych przew idzianych na
ten cel". Pobudki takie, zgodnie z orzecznictw emKrajow j izby Odw ofaw czej, nie
uzasadniajg udzielenia zambw ienia publicznego w trybie zambw ienia z wolnej reki -vide
uchwata KIO/KD 69/15 z dnia 30 grudnia 2015 r., uchw ata Krajow €] izby Odw ofaw czej z dnia
29 czerwca 2015 r. KIO/KD 35/15, uchw ata Krajow €] Izby Odw otaw czej z dnia 17 stycznia
2011 r., KKKKD 3/11

Podsunow ujgc zatem odw olujgcy stwierdzit, ze:

1. zamawiajgcy w sposob bezpodstawny, na podstaw ie fragmentarycznych danych
przyjmuje, ze jedynymsanolotemnozliw ymdo zaoferowaniaw postepow aniu, jest Boeing
737-800. Informacje w tej sprawie zamaw iajacy czerpie wylgcznie z dw éch ofert zlozonych w
poprzednim postepow aniu, oraz z informacji uzyskanych od firmy Boeing - ktéra nie noze

by¢ uznana za wiarygodne i obiektyw ne zrodio.

2. Worew dyspozyciji art. 66 ust. 2 pkt 2 ustawy, zamawiajacy nie okreslaw czytelny

sposéb przedmiotu oraz wielko$ci zambw ienia, ktorego dotyczy ogloszenie z dnia 14 marca
2017 r. - dopiero analiza uzasadnienia upraw nia w niosek, ze przedmiot zanmbw ienia jest
tozsary z postepow aniemuprzednio prow adzonymprzez zamaw iajgcego.

3. Bazujgc na pow yzszych zalozeniach (pkt. 1), zamawiajacy okresla (z uwzglednieniem
specyfiki postepow ania z wolnej reki) przedmiot zambdw ienia, w skazujac bezposrednio na
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dostaw e sanolotéw Boeing 737-800. Tymsanmymzamew iajgcy narusza normy praw ne
wynikajgce z art. 7 ust. 1 ustawy, oraz art. 29 ust. 2i 3 ustawy.

4. Poniew az zambw ienie z w olnej reki stanow i odstepstw o nie tylko od zasady

udzielania zamdw ienia w trybach podstaw owych, ale stanowi jedyny tryb, w ktérymw Zaden
sposob nie jest realizow ana zasada konkurencyjno$ci, gdyz ze swej istoty pow oduje
elimnacje dostepnosci zambdw ienia dla w szystkich w ykonaw céw funkcjonujgcych na rynku
zamdw ien publicznych, z wyjatkiemtego jednego wykonaw cy; ktérego wybér lezy w gestii
zamaw iajacego. Z tego wzgledu mozliw 05¢ wyboru tego trybu ograniczona jest do
okoliczno$ci enumeratyw nie wyliczonych w ustawie, kiedy udzielenie zambwienia w innych
trybach jest nienozliwe lub zupetnie niecelow e, opisanych w ort. 67 w postaci przestanek,
ktére nie podlegajg w ykiadni rozszerzajacej. - uchw ata Krajow ej lzby Odw otaw czej z dnia 24
stycznia 2011 r. KIKO/KKD 82/11.

5. Ggzar udow odnienia, e zaistniaty podstawy do odstapienia od procedury
konkurencyjnej i udzielenia zambw ienia z w olnej reki cigzy na tym kto wyw odzi z tego skutki
prawne, a wiec na zamaw iajgcym, ktory wszczyna takie postepow anie (wyrok TSUEz dnia
18.11.2004 r. w sprawie Konrisja Wspdlnot Europejskich przeciw Republice Federalnej
Nemiec (G-126/03)).

6. zamawiajgcy w skazuie jako jedng z przyczyn udzielenia zambw ienia z w olnej reki

fakt, ze wylacznie firma Boeing dysponuje mocami produkcyjnymi w zakresie sanmolotow
Boeing 737-800. Tynczasemsanlot ten nie jest jedynymnodelem odpow iadajacym
potrzebom zamaw iajacego, co wiecej - jest on oferowany (z tyni sanmyni terminani dostawy)
réwniez przez podmioty inne niz producent, firma Boeing.

7. ,Dla praw idtow ego zastosow ania przepisu art. 67 ust 1 pkt 1 lit a ustawy nie jest
wystarczajace, ze konkretny wykonaw ca jest zdolny do najbardziej efektyw nej realizacji
danego zambw ienia. zamaw iajgcy musi bowiemwykazag; iz tylko i wylgcznie dany
wykonaw ca jest w stanie w ogdle zambw ienie wykonac. Konieczne jest zatemobiektyw ne
ustalenie przez zamaw iajgcego, czy w danej sytuacji w odniesieniu do danego konkretnego
zambw ienia, istniejg inni alternatyw ni wykonaw cy, ktérzy nmogliby potencjalnie zrealizow aé
zambw ienie. Wystarczy, ze na rynku dziafajg co najrmiej dwa podmioty noggce wykonac
zamdw ienie, aby mozliw 0S¢ zastosow ania przedmriotow ego trybu z przyczyn technicznych
byta wytgczona." - uchwafa Krajow ej zby Odw ofaw czej z dnia 7 pazdziernika 2014 r.,
KIOKD 89/14.

8. Jako drugg przestanke udzielenia zambwienia z wolnej reki zamaw iajacy w skazuje



wyjatkow g sytuacje, niew ynikajgca z przyczyn lezacych po stronie zamaw iajgcego
(uniew aznienie postepow ania), ktérej nie mogt przewidzie¢, ze wzgledu na ktére wymagane
jest natychniastow e w ykonanie zambw ienia.
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9. Uniew aznienie postepow ania nie stanowi, w mysl orzecznictw a Krajow €] lzby

Odw ofaw czej sytuacii naglej i wyjatkow g - jest to zjawisko pow szechnie spotykane w
praktyce zambdw ien publicznych, a ryzyko jej wystapienia powinno by¢ uw zglednione przez
zamaw iajgcego. Z pow odu uniew aznienia poprzedniego postepow ania nie ma réw niez
potrzeby natychniastow ego w ykonania zambw ienia - kiére zresztg i tak bedzie wykonane
dopiero w perspektywie kilku kolejnych lat. Co wiecej, rzeczywistympow odemdia kidrego
prow adzone jest postepow anie, jest w ycofanie z floty zamaw iajgcego sanolotéw produkcii
radzieckiej - co mialo jednak miejsce w 2010.

10. Ne istniejg obiektyw ne przestanki, ktére uzasadniatyby w ytgczenie konkurencji w
sprawie zamdw ienia o wartosci powyzej 3 mid zt. Ne nozna w tymzakresie pow olyw ac sie
na harmonogrammnodernizacji zamaw iajgcego, czy tez ryzyko utraty srodkow finansowych.
Ne mozna w szczegdinosci podzieli¢ stanowiska zamaw iajgcego, ze nieudzielenie
zambwienia w trybie zambw ienia z wolnej reki doprow adzi do paralizu w funkcjonow aniu
najwyzszych organdw panstwow ych - pormino braku mozliw oci ich obstugi lotniczej ze
strony zamawiajgcego juz od 2010 ., organy te dziatajg bowiemw sposoéb niezakidcony. Co
wiecej, poruszone przez zamaw iajgcego okoliczno$ci nie stanow ig okoliczno$ci

obiektyw nych - do kiérych odw olujg sie przepisy ustawy, ktére w zakresie mozliw osci
udzielenia zambw ienia w trybie zamdw ienia z wolnej reki, musza by¢ interpretow ane w
sposob Scisty.

W dniu 21 marca 2017r. zamawiajacy poinformow at w ykonaw céw o w niesieniu odw ofania
przekazujac jego kopie.

W dniu 23 marca 2017r. The Boeing Conpany z siedzibg w Stanach Zjednoczonych Ameryki
Pétnocnej w Chicago, Riverside 100 N zgtosit sw &j udziat w postepow aniu odw ofaw czym po
stronie zamaw iajacego. Wskazal, ze posiada interes w rozstrzygnieciu na korzy$¢

zamaw iajacego, gdyz ew entualne uw zglednienie odw ofania moze doprow adzi¢ do

uniew aznienia postepow ania, a tymsamym pozbaw ienia go korzysci w postaci zawarcia
waznej unowy. Mbgtby ponies¢ szkode zwigzang z utraconymi korzy$ciami, ktérych nie
mogtby osiagna¢, gdyby unmow a nie zostata zaw arta. Zgloszenie zostato podpisane przez
petnormocnika dziatajgcego na podstaw ie petnomocnictw a z dnia 22 marca 2017r.
udzielonego przez wiceprezesa i zastepce gtow nego radcy praw nego upow aznionego do
dziatania w zgodnie z po$wiadczeniemzastepcy sekretarza. Kopia zgloszenia zostata
przekazana zamaw iajgcermu i odw otujgcenmu w dniu 23 marca 2017r.

Zamawiajgcy w dniu 27 marca 2017r. w niést odpow iedZ na odw ofania wnoszac o ich

oddalenie. Wskazat, ze odw ofanie kazdego z odw otujgcych zastuguje na oddalenie w catosci

zar6wno wzgledow proceduralnych, jak i braku podstaw merytorycznych zgtoszonych zadan.
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Zamaw iajacy wskazat, ze podstaw g oddalenia odw otar kazdego z odw olujgcych sg
nastepujgce zarzuty zamaw iajgcego:

1. brak interesu praw nego kazdego z odw olujgcych w rozpatrzeniu przedmiotow g
sprawy przez Izbe polegajacy na tym Ze zaden z odw otujgcych nie stanie sie strong
przysztej unowy;' kiérej dotyczg odw ofania, a naw et nie ma potencjalnej szansy, aby
strong tej unowy wiec nie jest takze w stanie wykaza¢ wiasnej szkody zwigzanej «z
niniejszym postepow aniem co jest warunkiemkoniecznymprzyjecia i rozpoznania
przez Izbe kazdego z odw ofan.

2. Niepraw dziw 08¢ (niezgodnos$¢ ze stanemfaktycznym) zarzutéw odw olujgcych, w
zakresie proby wykazania, iz zamawiajgcy w sposob nieupraw niony (i by¢ moze celowy)
zaw ezit, a naw et wylaczyt konkurencie ograniczajgc wybor samolotéw do nmodelu Boeing
737-800.

3. Nepraw dziw 0$¢ (niezgodnos¢ ze stanemfaktycznymi praw nym) zarzutéw
odwolujgcych, w zakresie proby wykazania, iz zamawiajgcy dokonat wyboru trybu
zambw ienia z wolnej reki, z naruszeniemprzepiséw ustawy.



4. Niepraw dziw 08¢ (niezgodnos$¢ ze stanemfaktycznymi praw nym) zarzutow

odw otujgcych, w zakresie proby wykazania, iz zamaw iajacy nie opisat w wystarczajacy
sposob przednriotu zambwienia w ogloszeniu dotyczacym postepow ania z wolnej reki.
Ponizej zamawiajgcy odnidst sie do kazdej z podstaw praw nych uzasadniajgcych oddalenie
odw otan kazdego z odw olujgcych:

W ramach w prow adzenia w skazat, ze pozyskanie sanolotéw ,$rednich” do przewozu
najw azniejszych oséb w panstwie, jest jednym z kiuczowych elementéw planu Rzadu
Rzeczpospoalitej Polskiej majacego na celu zabezpieczenie transportu pow ietrznego

najw azniejszych oséb w panstwie (VIP), co zostato ujgte w dokurrencie pn.: ,Konpleksowa
koncepcja zabezpieczenia transportu pow ietrznego najw azniejszych oséb w panstwie VIP,
zatwierdzonymprzez Mnistra Obrony Narodow €j dnia 13 czerwca 2016 r.

Jako dow éd 1 pow ofat - Konpleksow a koncepcija zabezpieczenia transportu pow ietrznego
najw azniejszych oséb w panstwie (VIP).

W tymcelu ustanowiony zostat, w ramach budzetu panstwa, programw ieloletni obejmujacy
budow e konpleksow gj struktury organizacyjnej stuzgcej zabezpieczeniu lotniczego
transportu najw azniejszych oséb w panstwie (VIP). Podstawg ww . programu wieloletniego,
jest Uchwata nr 73 Rady Mnistréw z dnia 30.06.2016 r.

Jako dow &d 2 powolat - uchwata nr 73 Rady Mnistrow z dnia 30.06.2016 r. w sprawie
ustanow ienia prograru wieloletniego ,,Zabezpieczenie transportu pow ietrznego

najw azniejszych oséb w panstwie (VIP)" (MP. z 2016 r. poz. 604) - zw anego dalej
LPrograment'.
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Podstaw g merytoryczng, odnoszacg sig do warunkow technicznych sanolotow ,$rednich”
pozyskiw anych w ramach Frogramu, jest dokument pn. ,\Wymagania Taktyczno-Techniczne
na sanlot do przew ozu najw aznigjszych oséb w panstwie (VIP)", ktory zostat zatw ierdzony
Szefa Sztabu Generalnego Wojska Polskiego w dniu 30 czerwca 2016 r.

Jako dow &d nr 3 pow ofat - Wymegania Taktyczno-Techniczne na $redni sarmolot do

przew ozu najw azniejszych oséb w panstwie VIP

Wew netrznym aktemw ykonaw czymresortu obrony narodow €j dla realizacji procedury
pozyskania sanolotow do przew ozu najw azniejszych oséb w panstwie, jest decyzja nr
1/Org/lU Ministra Obrony Narodow €] z dnia 18 sierpnia 2016 r. w sprawie procedury
pozyskania sanolotow do przew ozu najw azniejszych oséb w panstwie (VIP).

Jako dow &d 4 pow ofat - Decyzja nr 1/0Org/lU Mnistra Obrony Narodow ej dnia 18 sierpnia
2016 r w sprawie procenty pozyskania sanolotow do przew ozu najw azniejszych oséb w
panstwie (VIP).

Podkre$lenia w ocenie zamaw iajgcego wymega fakt, iz w szystkie ww . dokurrenty i decyzje
na poziome Rzadu Rzeczypospoalitej Polskiej, jak i w obrebie resortu obrony narodow ej,
poprzedzone zostaly z jednej strony badaniempotrzeb wtadz w przedmiotow ymzakresie, a z
drugiej strony realnymi mozliw oSciani istniejgcymi na cywilnymrynku sanolotéw o zasiegu
transatlantyckim zdolnych do transportu odpow iedniej ilosci osob. Wtymcelu - jeszcze
przed zatwierdzeniemww . dokurentéw — przedstaw iciele resortu obrony narodow ej odbyli
szereg spotkan z producentam sanolotow, aby ustali¢ realne nmozliw osci odpow iedzi rynku
lotniczego na uzasadnione potrzeby transportu pow ietrznego najw azniejszych oséb w
panstwie.

Jako dow &d 5 pow ofat - Spraw ozdanie ze spotkania z firmg Boeing z dnia 22.01.2016 r. wraz
z mreteriatami z tego spotkania.

Jako dow 6d 6 pow ofat - Spraw ozdanie ze spotkania z firmg Airbus z dnia 10.02.2016 r. wraz
z meteriatami z tego spotkania.

Nastepnie — juz po zatw ierdzeniu dokumentéw bedacych podstaw g dia Frogranu -
przedstaw iciele Inspektorat Uzbrojenia odbyli szereg spotkan z przedstaw icielani
producentéw sanlotow ,matych”, jaki $rednich”, celemuzyskania dalszych informacii
pozw alajgcych na uruchorrienie procedur przetargow ych otw artych na jak najszerszy krag
potencjalnych dostaw cow (producentéw i posrednikow ), mogacych zaoferow a¢ sanloty
odpow iadajace przyjete; koncepciji przew ozu najw aznigjszych oséb w panstwie (VIP).
Rzedstaw iciele Inspektoratu Uzbrojenia spotkali sie w tymcelu z przedstaw icielami
nastepujacych firm

« Borrbardier (Kanada),

« Dassault Aviation (Francja),



* Gulfstream(USA),
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* Boeing (USA),
* Airbus (Francja).
Jako dow &d 7 pow ofat Spraw ozdanie z udzialu przedstawicieli Inspektoratu Uzbrojenia w
Farnborough Airshow w Wielkiej Brytanii w dniach 10-13.07.2016 r.
Realizujgc postanow ienia Uchwaty Nr 73 Rady Mnistrow z dnia 30.06.2016 r., we wrzesniu
2016 r. Inspektorat Uzbrojenia w szczat dw a postepow ania o udzielenie zarmbw ienia
publicznego na dostaw ¢ sanolotéw do przew ozu najw azniejszych oséb w panstwie.
Postepow anie na dostaw e sanolotéw ,metych” prowadzono w trybie przetargu

W nieograniczonego. zakresie sanlotéw ,,$rednich”, prow adzono postepow anie
przetargowe w trybie negocjaciji z ogtoszeniem tj. w trybie pozw alajgcymz jednej strony jak
najszerzej otw orzy¢ dostep do przetargu dla potencjalnych zainteresow anych, a z drugiej
strony pozw alajacy na negocjacje w zakresie ofert wstepnych.
W toku tego postepow ania - jeszcze przed zlozeniemofert w stepnych - splyneto do
zamaw iajgcego szereg pytan i wnioskdw dotyczacych sanolotéw Srednich. Pytajgcymi byli
zaréw no producenci sanolotow, jak i posrednicy. Zamawiajgcy odpow iedziat na w szystkie
pytania i uw zglednit szereg w nioskow, w tymw niosek firmy Airbus (producenta sanolotéw ) o
przesuniecie terminu na skiadanie ofert wstepnych.
Jako dow &d 8 pow ofat Zestaw ienie pytan przystanych do zamaw iajgcego przed terminem
skiadania ofert wstepnych.
Jako dow &d 9 pow ofat - Asmo Inspektoratu Uzbrojenia z dnia 30.09.2016 r. (nr wych.
X/11507/16) zaw ierajace przykiadow e odpow iedzi dia podmiotéw zainteresow anych
postepow aniemprzetargow ym w tymzgode na przesunigcie terminu skiadania ofert
w stepnych, zaproponow ana przez firmeg Airbus.
Podsunmow ujge ten watek wyjasnien zamaw iajgcego, podkreslit on, ze nie jest prawda, iz
zamaw iajacy dziatat bez doktadnej analizy rynku zaw ezajac konkurencie jedynie do oferty
firmy Boeing. Wrecz przeciw nie zamaw iajgcy badat caty rynek, prow adzit dziafania
ukierunkow ane na dopuszczenie do dzialu w przetargu jak najszersza ilos¢ podmiotéw i nie
wyKuczat Zadnego podmiotu. Jest to w jego ocenie istotna konstatacja dla oceny
pbzniejszych dziatan zamawiajgcego w postepow aniu z w olnej reki, co zostato szczegdlow o
opisane ponizej.
Whioski o udziat w postepow aniu konkurencyjnym (negocjacije z ogloszeniem), ziozyly cztery
podmioty:
a) The Boing Conrpany,
b) wspdlnie: Gomex MS s.r.0. i Lufthansa Technik,
¢) Megmer Logistics & Consulting,
d) wspdlnie Aerospace International Group s.r.o. i ASSA-POLAND Zdzistaw Kondrat.
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Weryfikacja podrriotowa wykazata, ze do udziatu w dalszej cze$ci postepow ania noze
zosta¢ zakw alifikow anych dw 6ch uczestnikow :

a) The Boeing Conrpany,

b) wspdinie Gomex MS s.r.o. i Lufthansa Technik.

Oba podrrioty zaproponow aty sanloty Boeing 737-800 (BBJ2), co zdaniemzamaw iajacego
wazne maszyna ta zostata zaproponow ana takze przez posrednika w sprzedazy sanlotow .
Nestety, mimo wielu deklaracji dalszego udziatu w postepow aniu i checi zaw arcia unowy
zamaw iajgcymoraz mino szeregu dostosow an pierw otnych oczekiw an zamaw iajgcego do
realiow rynku cywilnego, ztozone oferty (,ostateczne") obu podnriotéw podlegaly odrzuceniu.
Zamaw iajgcy podkreslit, ze poprzednie postepow anie otw arte byto na kazdego z

wykonaw cow, kidrzy cheieli wzigé w nimudziat, a przed jego wszczeciemoraz w jego trakcie
zamaw iajacy udzielat szczegdtow ych i konpleksow ych odpowiedzi kazdenu

zainteresow anemu oraz w zakresie dozw olonymprzepisami praw a, dostosow yw at swoje
wymagania do realibw cywilnego rynku lotniczego.

Jednakze, wobec ztozenia dw éch niepraw idtow ych ofert w tak duzym, waznym (dla obu stron
przysztej unowy) postepow aniu zamaw iajacy zmuszony zostat do oceny nmozliw osci
prawnych w zakresie kontynuaciji realizacji Frogranu, ktéry bez elemmentu pozyskania



sanlotéw $rednich we wiasciwymczasie, zostatby zagrozony, co z kolei spow odow atoby

dalsze, znaczne straty Skarbu Panstwa w zakresie kosztéw przygotow an nigdzyresortowych

do realizacji Programu. Zamaw iajacy podkreslit, ze Frogram(a wczesniej przygotow anie do

jego wdrozenia), to przedsiew ziecie zlozone z uw agi na wielo¢ zaangazow anych

podmriotéw i instytucii, ktére wykraczajg poza dziatalno$¢ jednego resortu, a pozyskanie

samych meszyn jest - niezw yKle istotnym ale nie jedynym- elementemtego ztozonego

procesu. Realizacja catego Frogramu wymaga bow iemzsynchronizowania w czasie szeregu

procesow budzetowych i logistycznych, jak w szczegéino$ci:

a) pozyskanie floty sanolotéw ,matych” i ,$rednich”,

b) przygotow anie infrastruktury lotniskow j (budow a hangaréw , zakup dodatkow ego

oprzyrzadow ania),

¢) przygotow anie kadry (wdrozenie obecnie kupow anych sanmolotéw oraz maszyn, ktére

juz kupiono, wynmaga utw orzenia przeszio 230 etatéw w 1. Bazie Lotnictw a Transportow ego

na Okeciu w Warszawie),

d) przygotow anie zakladéw obstugow ych do eksploatacji sanolotéw (kadra,

infrastruktura, etc),

e) wdrozenie odpow iednich instrukcji HEAD oraz innych procedur (poza resortem

obrony narodow €j) zwigzanych z transportempowietrznymVIP.

Ferwotny harmonogramrealizacji Frogranu oraz jego modyfikacja polegajaca na

przesunieciu w czasie poszczegolnych etapéw - dokonana wylgcznie na wniosek i w zwigzku
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z dziataniam potencjalnych wykonaw cow - zobrazow ana zostafa graficznie w wykresie
zawartymw dow odzie nr 10.
Jako dow &d 10 powolat - Graficzna prezentacja przebiegu procedury zakupu sanolotow
LJmelych" i samolotow ,Srednich”.
Zamaw iajacy stwierdzit, ze brak jest interesu prawnego w uzyskaniu zamdw ienia i brak
ew entualnej szkody po stronie kazdego z odw otujgcych:
Zaprezentow any pow yzej opis szerokiego badania rynku i otwartosci zamawiajacego na
wszystkich potencjalnych wykonaw cow - zaréw no producentdw, jak i posrednikéw - nie
pozostaje, zdaniemzamaw iajgcego, bez znaczenia dia oceny roli i intencji odw olujacych w
niniejszej spraw ie.
W kontekscie interesu praw nego we w niesieniu odw ofan i potencjalnej szkody
odw olujgcych, sytuacja praw na odw olujgcego nr 2 (Aerospace International Group s.r.0.),
jest odmienna od sytuaciji praw nej odw otujgcych nr 1 3. Z tego tez pow odu, odrrienno$¢ tg
zamaw iajacy przedstawit w pierw szej kolejnosci a argumenty dotyczace wspolnie braku
interesu praw nego i potencjalnej szkody wszystkich odw olujgcych - w rozunieniu art. 179
ustawy - zostang przedstawione w kolejnej sekcji (2.2.) odpow iedzi.
Aerospace International Group sro w odw ofaniu w skazafa, ze zamierza bra¢ udziat w
procedurze przetargow ej bedacej w ynikiem przedmriotow ego odw ofania, a na skutek
dommiemanych naruszen prawa przez zamaw iajgcego, odw olujacy ten traci mozliw 0$¢
ubiegania sie o zamdw ienie i jego zyskanie, czego efektemz kolei jest szkoda w postaci
utraconych korzy$ci i zysku z realizacji takiego zambw ienia. Tw ierdzenie Aerospace
International Group s.r.0, jest zdaniemzamaw iajgcego catkowicie chybione i odw olujgcy ma
tego $wiadonos¢, brat bowiemudziat w poprzednim postepow aniu (negocjacje z
ogloszeniem) w spraw ie zakupu sanlotéw do przew ozu najw azniejszych oséb w panstwie
(VIP). Z postepow ania tego zostay jednak w ykluczona na podstawie art. 131e ust. 5 ustawy
jako wykonaw ca: podstaw g w poprzednimpostepow aniu byfa informacja skierow ana do
zamaw iajgcego przez Stuzbe Kontrw ywiadu Wojskow ego, ze wykonaw ca Aerospace
International Group dziatajgcy éw cze$nie w konsorcjum wypetnia dyspozycije przepisu art.
131 e ust. 5 ustawy.
QOd czynnosci wykluczenia. Aerospace International Group s.r.o. w niosta odw otanie do
Krajow ej, zby Odwotaw czej, w dniu 29.12.2016 r. - ktéra wyrokiemw sprawie KIO 2394/16 -
oddalita odw otanie ww . spdiki, a orzeczenie to stalo sie praw onocne.
Jako dowéd 11 powofat : Odpis wyroku KIO z dnia 29.12.2016 t. w sprawie KIO 2394/16.
Zamaw iajgcy dziatajac z ostroznosci, - wobec oswiadczenia Aerospace International Group
s.r.o. w odwofaniu, ze spétka zamierza ubiegac sig o to zamdw ienie — zamaw iajacy wystapit
w dniu 20 marca 2017r. do Szefa Stuzby Kontrwywiadu Wojskow ego z pytaniemczy
przestanki w ykluczenia tego w ykonaw cy z postepow ania istniejg nadal? Stuzba
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Kontrw ywiadu Wojskow ego potw ierdzita aktualno$¢ przestanek wykluczenia z postgpow ania
spotki Aerospace International Group s.r.o.
Jako dow éd 12 pow ofat pismo od Szefa Inspektoratu Uzbrojenia do Szefa Stuzby
Kontrw ywiadu Wojskow ego z dnia 20 marca 2017r. (nr wych: K/3450/17).
Jako dow &d 13 pow ofat pismo Szefa Stuzby Kontrw yw iadu Wojskow ego do Szefa
Inspektoratu Uzbrojenia z dnia 20.03.2017 r. (nr wych. DKVWych/ZE-378/2017).
Powyzsze zdaniemzamaw iajacego jednoznacznie rozstrzyga, ze spotka Aerospace
International Group s.r.o. podlega w ykiuczeniu z postepow ania o udzielenia zambdw ienia na
sanloty ,.$rednie do przew ozu najw azniejszych oséb w panstwie (VIP), a tymsamymme
posiada interesu prawnego w ubieganiu sie o przedmiotow e zambw ienie, bo nie istnieje
ryzyko szkody po stronie tego odw olujgcego, bo nie ma szansy dosta¢ zambwienia. Zw récit
uwage, ze przestanka wykluczenia z postepow ania na podstawie art. 131e ust. 5 ustawy
obliguje zamaw iajgcego do w ykluczenia takiego wykonaw cy, a nie jest przestankg
fakultatyw na.
Wobec powyzszego, wszelkie oswiadczenia i zarzuty spdtki Aerospace International Group
s.r.0. dotyczace dormiermanego, nieupraw nionego w ykluczenia z mozliw o$ci ubiegania sie o
zambwienie - w tymdotyczgce donmiemanej szkody, ktéra mialaby sie z tymwiazaé w
ocenie zamaw iajgcego nalezy uzna¢ za catkow icie nieupraw nione.
Co do pozostatych odw olujgcych zamawiajgcy wskazat, ze ma podstawy do uznania, iz
odw ofania kazdego z odw olujacych zastugujg na oddalenie
Tak Jet Business International jak i Alternheim Aviation AG) nie brato udziatu, ani nie
interesow alo sie w Zzaden sposoéb diugotrw alym- otw artymdla kazdego zainteresow anego -
procesem pozyskania sanolotéw . Zamaw iajgcy zw récit uwage, ze nie brali naw et posrednio
udziatu w trybie konkurencyjnym Wykonaw cy ci nie tylko nie ztozyli ofert w procedurze
negocjaciji z ogtoszeniem ale naw et nie zadaw ali jakichkolw iek pytan przed terminem
skiadania ofert wstepnych podczas, gdy informacja o postepow aniu zamaw iajacego byta
pow szechnie dostepna. Samfakt braku zainteresow ania niedaw nym szeroko otw artymi
upublicznionym postepow aniemzamaw iajgcego nie stanow i sanmistnie okolicznosci
obcigzajacej obu odw olujgcych, ale jest jedng z waznych przestanek do oceny praw nej
dalszego postgpow ania obu firm
Ot6z zdaniemzamaw igjgcego, analiza tresci obu odw ofan (The Business International Corp i
Altenrhein Aviation AG) w skazuje jednoznacznie, ze wykonaw cy ci— bedacy na rynku
konkurentam —weszli w bezpraw ne porozurrienie, kiérego celemjest storpedow anie
postepow ania zamaw iajacego na rzecz przysztych korzysci dia siebie lub dla podmriotu
trzeciego, z pokrzyw dzeniemspotki The Boeing Conmpany przy jednoczesnymnaruszeniu,
zaréw no zasad konkurenciji, jak i dobrych obyczajéw kupieckich.
Zamaw iajgcy wywodzi ww . zarzut z nastepujgcych przestanek i dow odow :
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1. Analiza treci obu odw ofan (The Business International Corp i Altenrhein Aviation AG)
wskazuje wprost, ze autoremobu odw ofan, jest jedna osoba. S3 to pisma niemal identyczne,
a jedyne zmiany polegajg na korektach edycyjnych jak np. zmiana numeracji, zamana
kolejno$ci poszczegdinych akapitow oraz inne dziatania, kidre miaty za zadanie zamaskowac
identyczno$¢ tresci pism Bezsprzecznie jednak pisma te pochodzg od jednego autora i sg
identyczne tak dalece, ze powielajg naw et swoje bledy oraz zakres tekstu wyréznionego
pogrubiona czcionka.

Jako dow &d 14 pow otat - Odw ofanie The Business International Corp z oznaczeniem
kolorami czesci wspolnych w stosunku do odw ofania Altenrhein Aviation AG.

Jako dow &d 15 pow otat - Odw ofanie Altenrhein Aviation AG z oznaczeniemkolorami czegsci
wspdlnych w stosunku do odw ofania The Business International Corp.

2. Oba podmioty to mikro-firmy zajmujace sie, albo serwisemmetych sanolotow

(Altenrhein Aviation AG) albo posrednictwemw sprzedazy samolotéw (The Business
International Corp), bez zadnego do$wiadczenia w obszarze, ktory wymegany jest przez
Zamaw iajgcego.

Prezentowana w odw otaniu jako duzy miedzynarodowy posrednik firma The Business
International Corp, wskazata w korespondenciji do zamaw iajgcego, ze zatrudnia 11 os6b
liczac facznie z jej wiascicielemi sekretarka. Wskazane dosw iadczenie tej firmy, to sprzedaz
niew ielkigj liczby starych sanlotéw . Podobnie, z informeciji widniejgcych na stronie



Altenrhein Aviation AG wynika, Zze specjalizuje sie onaw serwisie matych lub bardzo metych
pryw atnych sanolotéw i nie posiada dosw iadczenia, ani zasobow w zakresie dziatalnosci,
ktéra jest niezbedna do realizacji zambw ienia objetego niniejszg skarga.
Jako dow &d 16 pow otat - Rropozycja ofertowa The Business International Corp dia Rzadu
Rzeczypospolitej Polskiej.
Jako dow &d nr 17 pow otat - Wydruk ze strony internetow ej Altenrhein Aviation AG
3. Co zdaniemzamaw iajgcego wazne, oba podnrioty nie wykazyw aly dotychczas zadnego
zainteresow ania niedaw nym przetargiemobejmujgcymte samg dostaw ¢ sanolotow
L,Srednich”. Nie zadaw aly jakichkolw iek pytan, nie ziozyly ofert wstgpnych.
4. Niezaleznie od identyczno$ci odw otari The Business International Corp i Altenrhein
Aviation AG zamaw iajgcy zw récit uwage, ze trzecie odw ofanie (Aerospace International
Group s.r.0.) — jakkolw iek nmiej zbiezne z pozostatymi - przyw oluje doktadnie to sano
orzecznictwo (w tymdokiadnie te same tezy orzeczen), co oba pozostate odw otania.
Zamaw iajgey stoi na stanowisku, iz jest to dow 6d na to, ze wszystkie trzy odw otania sg de
facto jednymskoordynow anym- i opartymna bezpraw nym porozurrieniu - dziataniem badz
samych odw olujgcych, badz podmriotu trzeciego, na rzecz ktorego dziatajg. Trudno sobie
zamaw iajgcermu wyobrazi¢, ze sposrod wielu tysiecy orzeczen wystepujgcych w obrocie,
trzeci z odw otujgcych przyw otat dokiadnie te sarme orzeczenia i tezy w swoimodw ofaniu, co
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odw olujgcy wobec ktdrych zarzut bezpraw nego porozurrienia jest zdaniemzamaw iajacego
jednoznacznie zasadny i udow odniony.
Jako dow &d 18 zamaw iajgcy pow ofat - Odw ofanie Aerospace International Group s.r.o. z
graficznymoznaczeniemelerrentdw wspolnych z pozostatymi odw otaniami.
Zamaw iajgcy wskazat, jego zdaniemw ystepujacy zakres naruszen prawa konkurenciji przez
odw olujgcych:
Drziatania odw otujgcych nogg z duzym praw dopodobienstw em- zdaniem zamaw iajgcego -
naruszac zasady konkurencji skonkretyzow anych w nastgpujacych przepisach prawa:
« art. 6 ust, 1 ab initio oraz art. 6 ust. 1 pkt 6 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurencii i konsumentéw (tj. Dz. U. z 2017 r., poz. 229), kidre stanowia, ze:
+Zakazane sg porozumienia, kiérych celemIub skutkiemjest w yelimnow anie, ograniczenie
lub naruszenie w inny sposob konkurenciji na rynku wiasciwym polegajace w szczegdinosci
na:
[...] 6) ograniczeniu dostgpu do rynku lub eliminow aniu z rynku przedsigbiorcéw nieobjetych
porozurieniend’,
art. 3ust. 1i2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zw alczaniu nieuczciw ej konkurencii (t-j.
Dz. U. z 2003 r., Nr 153, poz. 1503 ze zm), ktére stanowia, ze:
Czynem nieuczciw ej konkurencii jest dziatanie sprzeczne z praw emIub dobrymi obyczajami,
jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub Kiienta.
Czynami konkurencji sa w szczegolnosci: w prow adzajace w blad oznaczenie
przedsigbiorstw a, falszyw e lub oszukaricze oznaczenie pochodzenia geograficznego
towaréw albo ustug, w prow adzajgce w blgd oznaczenie tow aréw lub ustug, naruszenie
tajermicy przedsiebiorstw a takze nakianianie do rozwigzania lub niew ykonania unowy,
nasladow nictw o produktéw , pomaw ianie lub nieuczciw e zachw alanie, utrudnianie dostepu do
rynku, przekupstw o osoby pelnigcej funkcje publiczng, a takze nieuczciw a lub zakazana
reklama, organizow anie systenu sprzedany lawinow ej oraz prow adzenie lub organizow anie
dziatalnosci w systemie konsorcyjnym
Zamaw iajgcy wskazat tez na brak interesu praw nego i potencjalnej szkody odw olujgcych na
gruncie praw a zambw ien publicznych:
Majac na uwadze powyzszy stan faktyczny i prawny, zamawiajacy stoi na stanowisku, ze
wobec wszystkich odw otujgcych — ze szczegdinymuw zglednieniem The Business
International Corp i Altenrhein Aviation AG - zachodzi przestanka w ykluczenia z
postepow ania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy, ktéry stanowi, ze z postepow ania o
udzielenie zambw ienia w yklucza sie:
20) wykonaw cg, ktdry z innymi w ykonaw cani zaw art porozurrienie mejace na celu
zakidcenie konkurencii migdzy wykonaw cami w postepow aniu o udzielenie zambw ienia, co
zamaw iajacy jest w stanie wykaza¢ za ponoca stosow nych $rodkéw dow odowych.”
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Co wazne w ocenie zamaw iajgcego, przestanka ta w yklucza odw olujgcych z potencjalnego
postepow ania, ktdre zostatoby wszczete w wyniku uznania, ze zamaw iajacy ma dokonaé
ponow nego wyboru trybu zamdw ienia. Oznacza to, ze wszyscy odw otujgcy nie sgw stanie
wykazaé, ani interesu prawnego w uzyskaniu zambw ienia, ani ew entualnej szkody po swojej
stronie. To z kolei czyni bezzasadnymkaze z ich odw ofan.
Zamaw iajgcy podnidst row niez brak ochrony praw nej zadar odw olujgcych na gruncie prawa
cywilnego:
Podkreslit, ze niezaleznie od ww. przestanki wynikajacej wprost z przepiséw ustawy (tj. art.
24 ust. 1 pkt 20), dziatania odw olujgcych - w szczegdinosci The Business International Corp i
Altenrhein Aviation AG - polegajace na bezpraw nymw ej$ciu porozurrienie miedzy
uczestnikami tego samego rynku (konkurentami) i usitow anie dziatania na szkode innego
konkurenta, a takze na szkode porzadku praw nego, stanowi upraw nienie dla tut. izby do
zastosowania art. 5 Kodeksu cywilnego (w zwiazku z ww. przepisani ustaw prawa
konkurenciji). Przepis art. 5 k.c. stanowi, iz:
,Nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktory by byt sprzeczny ze spoteczno-
gospodarczym przeznaczeniemtego praw a lub z zasadani w spéizycia spolecznego. Takie
dziatanie lub zaniechanie upraw nionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie
korzysta z ochrony".
Rrzepis art. 5 k.c. do postgpow an prowadzonych w trybie ustaw stosuije sig na podstaw e art.
14 ust. 1 ustawy.
Rrzypadek ew identnego, niedozw olonego porozurrienia porriedzy konkurentari, jaki ma
miejsce w ninigjszej spraw ie, a kiérego dow ody znajdujg sie w aktach przedmiotow ego
postepow ania jest, w ocenie zamaw iajgcego, Klasycznym— podrecznikowymwrecz -
przyklademdo zastosow ania obok art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy, takze art. 5 k.c.
Rrzepis ten odnosi sig do sytuacii, w kiérej dany podnriot wykorzystuje w praw dzie narzedzie
praw ne, kiére przystuguje mu na nmocy przepisow prawa (w tymw ypadku jest to skorzystanie
z odw ofania do Krajow €] izby Odw otaw czej), ale czyni tow celu lub z pobudek nie
zastugujacych na ochrone prawng, w szczegdlnosci przeciw ko innymprzepisomprawa i w
celu naruszenia praw oséb trzecich (dziatanie niegodziw e).
Taka sytuacja ma miejsce w niniejszej sprawie, gdzie odw olujgcy dziatajgc w porozunieniu i
z gory podjetymzamiarem wnoszg do Krajow gj izby Odw ofaw czej indyw idualne (pozornie
niezalezne od siebie) odw ofania w cze$niej miedzy sobg uzgodnione i majace na celu
bezpraw ne zaburzenie procedury zakupy sanmlotow ,$rednich” do przew ozu
najw azniejszych oséb w panstwie (VIP). Co wiecej, w porozurrieniu tymbiorg udziat firmy,
kiére zupetnie nie interesow aly sie niedaw nymprzetargiem ktérego przedmiotembyt ten
samzakup. Podnrioty te nie mejg potencjatu, ani nie dziatajg na rynku, w zakresie ktérego
pozyskiw ane sg sanoloty (wyposazone w wojskow e systerry obrony i ochrony wiasnej,
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wojskow g tacznos¢ specialng, etc). Daje to w ocenie zamaw iajgcego dodatkow g przestanke
do twierdzenia, ze odw ofania zlozone zostaty (w porozurrieniu) w celu bezpraw nego
uniemozliw ienia zamaw iajgcenu zaw arcia unmowy z wykonaw cg, kiérymijest firma The
Boeing Conpany.

Majac pow yzsze na uwadze - niezaleznie od argurrentaciji merytorycznej podw azajacej
jednoznacznie zarzuty odw olujgcych — zdaniemzamaw iajgcego juz san stwierdzenie
bezpraw nego porozunienia odw olujacych, kiére narusza zasady konkurencji zaw arte w
cytow anych wyzej przepisach praw a, jest dziataniem niedopuszczalnymw ramach obrotu
prawnego i wylgczone jest spod ochrony praw nej na podstawie art. 5 k.c, jak row niez jest
podstaw g do oddalenia kazdego z odw ofan w catosci.

W przeciwnymrazie w ocenie zamaw iajgcego, wyrok zby potwierdzatby, ze podobne
praktyki konkurentéw na rynku nic majg w plyw u na konkurencijg, ani na popraw no$¢ (w tym
przejrzystos¢é) obrotu gospodarczego realizowanego w ramach zambw ien publicznych. Z
takim stanow iskiemnie spos6b byloby sie zgodzi€.

Jedynie na marginesie zamaw iajgcy pragnie zasygnalizow a¢, ze zamierza skierow a¢ do
Rrezesa Urzedu Ochrony Konkurenciji i Konsumentéw zaw iadomrienie w skazujgce ww.
naruszenia konkurenciji. Podobnie, zamaw igjacy zanrierza o ww . faktach zawiadomic
Dziekana Okregow ej Rady Adw okackiej w Warszaw ie celemspraw dzenia, czy dziatania
petnomocnikéw podpisujacych kw estionow ane przez zamaw iajgcego odw ofania, nmeszczg
sie w zakresie zasad wykonyw ania zaw odu adw okata wynikajgcych z etyki adw okackiej.
Nepraw dziw 08¢ zarzutow dotyczacych zarzucanego zamaw iajigcemu wylgczenia



konkurencii:

Jednymz zarzutéw odw olujgcych, jest twierdzenie, iz zaréw no skierow anie zambw ienia do
firmy Boeing, jak i w skazanie konkretnego nodelu sanmlotu (B737-800), byto dziataniem
nieupraw nionym ktére - w ocenie odw olujgcych - wytacza konkurencje podczas, gdy w
ocenie odw otujgcych sg na rynku zardéw no inni wykonaw cy zdolni wykona¢ zambw ienie, jak i
istniejg inne modele samolotéw, ktére mogtyby by¢ brane pod uw age. W odpowiedzi na te
zarzuty zamawiajgcy przyponmial, ze od samego poczatku realizacji Frogranu transportu
pow ietrznego najw azniejszych oséb w panstwie (VIP), prow adzit dziatania ukierunkow ane
zaréw no na jak najszersze rozpoznanie rynku lotniczego w interesujgcymzakresie jak i na
jak najszerszymotw arciu procedury przetargow ej na w szystkich zainteresow anych.
Wynikiem procedury konkurencyjnej byta odpowiedz rynku lotniczego w postaci ofert
obejmujgcych sanolot Boeing 737-800. Sanlot ten w peni spetnia w ymagania

zamaw iajgcego opisane w warunkach technicznych, a takze jest przystosowany - co zostato
zweryfikowane w praktyce - do wykorzystania go do wojskow ych celéw specjalnych, a takim
celemjest przew 6z najw azniejszych oséb w panstwie (VIP). Pozyskany sanmolot wdrozony
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zostanie do stuzby w Sitach Powietrznych RPi podlegat bedzie przepisomw ojskow ym (w
tymregulacjiomNATO).

Sanolot ten wyposazony bedzie w systeny obrony i ochrony wiasnej, jak typow o wojskowe
statki pow ietrzne. Posiadat bedzie systemy w ojskow ej facznosci specjalnej, w tym
urzgdzenia kryptograficzne. Wszystkie te systermy beda nrusialy by¢ zintegrowane z
systermami sanlotu - pierw otnie - cywilnego. Sanrolot B737-800 jest przystosowany do
takiej integraciji i wykorzystywany jest w Silach Powietrznych Stanéw Zjednoczonych (w
réznych odmianach) jako tzw . powietrzny punkt w sparcia dow odzenia - 737 BBJ Corrbatant
Conmrander Support Aircraft oraz Boeing P-8. W kazdej z w ersji specjalnych (w ojskow ych)
sanlot ten posiada zintegrow ane z konstrukcjg, systeny wojskowe.

Jako dow &d 19 pow ofat - Zestaw ienie informaciji firmy The Boeing Corrpany w zakresie

w skazania nilitarnych zastosow an B737 w Sitach Powietrznych Stanéw Zjednoczonych.
Istnienie takich rozw igzan w prow adzonych do stuzby znacznie obniza koszt zakupu
sanlotu, poniewaz w przypadku proby integracii takich systemdw (np. TACANUHF/IFF) na
now ej konstrukcji, koszt zakupu pow igkszony zostatby o znaczng warto$¢ wynikajaca z
koniecznosci przeprow adzenia procedur certyfikacii.

W resci odw otan, odw olujgcy zarzucajg takze zamaw iajgcenu porriniecie w rozw azaniach
sanlotéw Airbus A319i A320.

Zamaw iajacy jednoznacznie stwierdzit, ze zarzuty te wynika¢ moga jedynie albo z
nieznajomosci ww . konstrukcii lotniczych, albo z nieznajormos$ci w ymegan zamaw iajgcego
zawartych w dokumentach przejetych przez Rade Mnistréw i Ministra Obrony Narodow €j.
Zaden z ww. sanolotéw nie spetia wymagan zamaw iajacego, aw szczegdinosci

najw azniejszego z nich, tj. zdolnosci w ykonania lotu transatlantyckiego bez medzylgdow ania
z okre$long liczbg pasazeréw . Sg to sanloty nmiejsze niz B737-800. Meszczg nmiej
pasazerow . Mhigjszy jest tez ich zasieg. Zamawiajgcy dysponuje materiatem poréw nujgcym
obaww. modele sanolotéw Airbus z B737-800, W tymdysponuije obliczeniani
wskazujgcymi, ze sanoloty te w warunkach zakiadanych dla transportu najw azniejszych
os6b w panstwie (VIP) nie sg zdolne do pokonania Antyku bez miedzylgdow ania.

Jako dow 6d 20 pow ofat zestaw ienie poréw naw cze sanolotu B737-800 z A319i A320.
Podkreslit, ze wybor konstrukcji B737-800 podyktow any zostat tym iz rynek taki sanolot
zaoferowat, a zadna z firm(w tymposrednicy dysponujacy nodelami wielu producentéw ) nie
zaoferow ata konstrukciji innej. Naturalnymw yboremzamaw iajgcego opartymna przepisach
prawa - byto skierow anie zaproszenia do firmy The Boeing Conpany, jako wiasciciela
ostatnich slotéw produkcyjnych modelu B737-800, wiasciciela praw wytacznych do
dokunentacii i podmmiotu zdolnego na tej bazie zrealizow a¢ zambw ienie, czego nie bytaby
zdolna wykona¢ jakakolw iek inna firma z rynku lotniczego.
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Nadmienit, ze wyposazenie sanolotéw dla przedstaw icieli administracji panstw ow ej wiaze

sie z konieczno$cig zabudowy (i integracji z pozostatym systemani sanolotu) na ich
pokiadzie systemdw fgcznosci specjalnej unmozliwiajgcych spraw ne zarzadzanie panstwemz



ich poktadow . Uw age na konieczno$¢ specjalnego wyposazenia zw récito ,juz w 2010 r. Biuro
Bezpieczenstwa Narodow ego, ktére w swoimraporcie pt. Zasady i procedury bezecenstwa
progranu pow ietrznego oséb ujmujgcych wazne stanowiska panstw ow e wskazalo iz
sanloty te powinny stanowi¢ Pow ietrzny Punkt Kierow ania Pariistw em (,PFFKP') Oznacza to
iz wyposazenie specjalne, w tymiacznos¢ szyfrowana, powinno by¢ skonfigurowane na
poziorre unozliw iajgcymzapew nienie konmunikaciji w relacji PPKP- korrponent nazienmy
odpow iedzialny za dany obszar (sztab Paristw ow €] Strazy Pozarnej, Komenda Giéw na
Policji' Centrum Zarzgdzania Kryzysow ego, stanowiska dow odzenia Sitami Zbrojnyni RP,
Rzadow €' CentrumBezpieczenstwa, itp.).
|. Niepraw dziw 08¢ zarzutdw dotyczgcych donmiemanych wad wyboru trybu postepow ania:
1) Uzasadnienie wyboru trybu zambw ienia z Rozdzialu 4, - zambwienia w dziedzinach
obronnosci i bezpieczenstwa
Przedmriotemzambw ienia jest dostaw a trzech sanlotéw ,$rednich”, w tym
a) dw 6ch sanlotéw fabrycznie ,nowych" z zabudow anymw ojskow ymw yposazeniem
specjalnymoraz;
b) jednego sanlotu ,uzywanego" w standardow ej konfiguraciji pasazerskiej,
- wraz z dokurrentacjg techniczng, w yposazeniem pakietemlogistycznymoraz szkoleniem
personelu latajgcego i technicznego.
Ranow anie do zabudowy na sanolotach fabrycznie ,nowych" systery aktywnej i pasyw nej
ochrony wiasnej sanolotu, walki radioelektronicznej oraz tacznosci specjalnej w plyw ajg na
koniecznos¢ w prow adzenia zmian konstrukcyjnych wzgledemw ersji cyw ilnych sarolotow i
ich zaadaptow anie do celéw wojskowych. Systenry te spelniajg kryteria zaw arte we
,Wspdlinymw ykazie uzbrojenia Unii Europejskiej przyjetymprzez Rade w dniu 9 lutego
2015r.” (sprzet objety wspolnymstanow iskiem Rady 2008/944/\WPZiB okre$lajgcym
wspdine zasady kontroli wyw ozu technologii w ojskow ych i sprzgtu w ojskow ego) —
DZ.UUEC2016.122.1 z dnia 6 kwietnia 2016r. w pozycjach odpow iednio
a) ML4 pkt ¢ ,lotnicze systemy ochrony przed rakietani (Aircraft Mssile Protection
Systens-AMPS)”
b) ML 11 pkt a ,.elektroniczne urzadzenia zakiécajgce dziatanie systemow
przeciw nika i elektronicznych elektroniczne urzadzenia przeciw dziafajace
zakioceniomsystendw elektronicznych
- coWw ocenie zamaw iajgcego jednoznacznie Kasyfikuie ww . systery jako sprzet wojskowy.
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Z uwagi na ,wojskowy” zakres dostosow ania sanolotéw fabrycznie nowych wymegajacy
gebokiej integracji z konstrukcjg ,,sanoloty nowe” mieszcza sie w definicji sprzetu
wojskowego zawartej w art. 2 ust. 8a ustawy, gdyz zostaty:

a) zaadaptow ane do potrzeb wojskow ych (integracja ww. systembw ) oraz,

b) przeznaczone do uzycia jako bron, anunicja lub meteriaty w ojenne (planowane
wykorzystanie sanlotéw do wykonyw ania dziatan w obszarach dziatania FKW/PJW Folski
Kontyngent Wojskow y/Polska Jednostka Wojskow a).

Z uwagi na powyzsze, do zakupu sanmolotéw fabrycznie ,nowych" zastosowanie ma art. 131a
ust. 1 pkt. 1 ustawy, tj. nalezy je pozyska¢ w oparciu o przepisy dotyczace zambwien w
dziedzinach obronno$ci i bezpieczenstw a, z zastosow aniemdyspozyciji aft. 131a ust. 2
ustawy.

Zamaw iajgcy wymaga, aby pozyskiwany sanlot ,,uzywany" byt sanlotemtego samego
typu co sanwloty fabrycznie ,nowe". Zamiaremzamaw iajacego jest osiagniecie jak

najw igkszej interoperacyjnosci w szystkich pozyskiw anych sanolotow, w szczegdinosci w
celu ograniczenia wydatkow zw igzanych z realizacjg szkolenia, pozyskiw aniemosobnych
pakietdw logistycznych oraz kosztani obstug sanolotow w trakcie ich eksploatacii.
Wwypadku pozyskania sanolotu ,,uzyw anego” w ramach odrebnego postepow ania,

praw dopodobna jest sytuacja, w ktdrej zamawiajacy pozyska inny typ sanlotu ,,uzyw anego”
niz samolotéw fabrycznie ,nowych" lub sanolot w innej konfiguracii technicznej — sanoloty
musza by¢ identyczne w zakresie konstrukcji (w tymsilnikéw ) oraz wyposazenia lotniczego.
Powyzsze unienozliwitoby stw orzenie jednego spdjnego systenu szkolenia dla wszystkich
pozyskiw anych sanlotow oraz wymagatoby budowy dw 6ch réznych systenow
logistycznych (eksploatacyjnych). Z uwagi na powyzsze pozyskanie w odrgbnym
postepow aniu tego samego typu sanmlotu jest niezasadne ze wzgledow ekonorricznych
oraz organizacyjnych. Diatego tez zachodza- przesfanki zastosow ania art. 131a ust. 2



ustawy.
2. Uzasadnienie wyboru trybu z w olnej reki zgodnie z art. 131h ust. 6 pkt, 1w zwigzku z art
67 ust. 1 pkt 1litaib ustawy.
W dniu 13 czerwca 2016 r. Mnister Obrony Narodow ej zatw ierdzit ,Konpleksow g koncepcja
ubezpieczenia transportu pow ietrznego najw aznigjszych oséb w panstwie (VIP). Na tej
podstawie, w dniu 30 czerwca 2016 r. Rada Mnistréw podigta Uchwale Nr 73 w sprawie
ustanow ienia progranu wieloletniego zabezpieczenie transportu pow ietrznego
najw azniejszych oséb w panstwie (VIP).
Jak wskazano we w cze$niejszej czeSci niniejszego pisima, przedmmiotow e dokunenty
stanow ity podstaw ¢ do rozpoczecia odbudowy catego systenu przew ozu lotniczego
najw azniejszych oséb w panstwie. Zamaw iajacy zaznaczyt, iz obecnie funkcjonujace
rozwigzaniaw zakresie sanlotow ego transportu lotniczego najw azniejszych oséb w
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panstw ie realizow ane jest w oparciu o rozwigzanie tynczasow e (zgodnie z dyspozycjg Rady
Mnistréw, czarter sanolotéw ma by¢ rozwigzaniemtynmczasow ym funkcjonujgcymdo
momentu uzyskania przez Sity Zbrojne RPzdolno$ci do przew ozu najw aznigjszych oséb w
panstwie) - czarter samolotéw Enbraer ERJ 175-200 LRod ALL LOT S.A. Unowa czarteru,
zawartaw 2013 roku obow igzuie tylko do 31 grudnia 2017r. Na podstawie wyzej
wspormianych dokumentéw zaplanow ano szereg wzajenmie zaleznych dziatarn mejgcych na
celu nin. pozyskanie odpow iedniej liczby réznych typéw sanlotéw, przygotow anie zmmian
struktur organizacyjno-etatowych w Sitach Zbrojnych RP oraz wydzielenie z budzetu
panstwa niezbednych srodkdw finansowych —uchwata nr 73 Rady Mnistréw z dnia 30
czerwca 2016r. w spraw ie ustanow ienie programu wieloletniego ,,Zabezpieczenia transportu
pow ietrznego najw azniejszych oséb (VIP). Realizujgc ww . postanowienia - w zakresie
sprzetowym- w dniu 2 wrzesnia 2016 roku wszczeto row nolegle dw a postepow ania na
pozyskanie samolotow do przew ozu najw azniejszych oséb w panstwie: (i) na dostaw g dwoch
sanlotow ,matych” Klasy business jet oraz (i) na dostaw ¢ trzech samolotow ,$rednich”.
Po przeprow adzonym postepow aniu nr IU/149/IX-34/ZO0/PN/DOS/Z/2016 na dostaw e
sanlotow ,matych”, w dniu 14 listopada 2016 r. zaw arto unow € na dostaw ¢ dw 6ch
sanlotow Guifstream G5509 z terminami dostaw w 2017 r.
Postepow anie nr IU/151/1X-34/Z0/NZOOIB/DOS/Z/2016 na dostaw e trzech sanolotéw
LwSrednich”, w dniu 9 marca 2017 r. zostato uniew aznione z pow odu btedéw formalno -
praw nych ziozonych ofert oraz ich wysokosci. Oferty zostaly odrzucone z nastepujacych
przyczyn faktycznych i praw nych: (i) oferta Gomex podlega odrzuceniu, na podstaw ie art. 89
ust. 1 pkt. 7b ustawy, t.j. z uwagi na brak w niesienia przez wykonaw ce w adium Dodatkowo
oferta zlozona sanodzielnie przez Glomex sro, a podmiotemzakw alifikow anymdo udziatu w
postepow aniu bylo konsorcjumGonex sro i Lufthansa Technik AG. Pow yzsze pow oduje, ze
oferta podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust.1 pkt 5 ustawy tj. zostata ziozona przez
wykonaw ce nie zaproszonego do skiadania ofert (ii) oferta The Boeing Conpany podlega
odrzuceniu, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawyy tj. jej tre$¢ nie odpow iada tresci siw z.
Oferta ma charakter warunkowy tzn. jej wazno$¢ jest uzalezniona od podpisania przez
zamaw iajgcego i wykonaw ce umowy w ksztalcie zaproponow anymprzez wykonaw ce,
odmiennymod wzoru unowy (zatgcznik nr 1 do siwz) w zakresie warunkéw udzielenia
zaliczki, pokrycia przez wykonaw ce kosztéw w wypadku odstgpienia od umowy, zmiany
warunkéw odstgpienia od umowy oraz postanow ier dotyczacych warunkéw i wysokosci kar
unmow nych. Ponadto wykonaw ca nie ztozyt wraz z ofertg wymaganych przez zamaw iajgcego
zalgeznikow 2aU—2dUi 2aN— 2dN do wzoru unowy, a powyzsze uzalezniat od
uzgodnienia ostatecznej konfiguraciji sanolotéw . PFrzedmiotow e postepow anie prow adzone
byto w trybie konkurencyjnym— negocjacje z ogloszeniem Rrzebieg negocjacii
upraw dopodabniat w bardzo wysokimstopniu ziozenie ofert waznych przez w szystkie
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podmioty zakw alifikow ane do udziatu w postepow aniu, a ziozenie wadliw ych ofert stanow ito
okolicznosci, ktérych zamawiajgcy nie miat podstaw przewidywa¢. Zamaw iajacy uw zglednit
zglaszane przez wykonaw cow, w trakcie negocjacii, uw agi oraz gotowy byt podpisac
stosowng unowe (w zakresie wymagan formalno-praw nych) o ile tylko w postepow aniu

w plynefaby prawidlow a oferta. Zamaw iajacy dolozyt zatemnalezytej starannosci, aby
unozliwié podmiotom biorgcymudziat w postepow aniu ztozenie praw idtow ych ofert, wigc



przyczyny zaistniatej sytuacii nie lezg po stronie zamaw iajgcego. Ponadto stanowisko

wykonaw cow prezentow ane na negocjacjach oraz zgtaszane i uw zglednione uw agi

wskazywaly na brak przeciw skazan do ztozenia waznych ofert, co nie mogto by¢

przew idziane na etapie prow adzenia postepow ania.

Uniew aznienie postgpow ania nr ILU/151/IX-34/Z0/NZOOIB/DOS/Z/2016, a co za tymidzie

brak dostaw sanolotéw w zakiadanych terminach, zaburza w sposéb istotny harmonogram

korrpleksow ej odbudow y floty sanlotéw oraz ma negatywny wplyw na osiggniecie przez

Sity Zbrojne RP zakiadanej zdolno$ci operacyjnej do przew ozu najw azniejszych oséb w

panstwie VIP), cow ocenie zamaw iajgcego pow oduje sytuacje wyjatkow g oraz ma wplyw na

juz podjete dziatania w tymzakresie.

W celu utrzymania realizacji konpleksow ego harrmmonograrmu osiggnigcia zdolnosci do

Rrzew ozu najw azniejszych oséb w panstwie (VIP) —w obec nieprzew idzianego ztozenia

ofert polegajgcych odrzuceniu, nino przeprow adzonych negocjacii - za zasadng nalezy

uzna¢ zdaniem zamaw iajgcego konieczno$¢ natychrriastow ego w ykonania zambw ienia,

zwlaszcza zwigzanego:

- z dostaw g sanolotu ,,uzywanego" (do 15 listopada 2017 r.),

- utrzymaniemtermindéw dostaw sanlotéw ,nowych",

- programemszkolenia personelu latajgcego i technicznego,

- rozpoczetym procesemzrrian organizacyjno-etatowych Sit Zbrojnych RP,

- realizacjg zadan infrastrukturalnych w 1. Bazie Lotnictwa Transportow ego na Okeciu,

- przygotow aniemzakiadéw obstugowych w kraju,

- przygotow aniemrestrukturyzacji procedur przew ozu pow ietrznego najw azniejszych oséb w

panstwie (VIP), w tyminstrukcje HEAD, pozostale instrukcje i wytyczne w jednostkach poza

resortemobrony narodow €.

Rozpoczecie kolejnego postepow ania, z zachow aniemustaw owych (w tymskréconych)

terminéw doprow adzi do wygasniecia czesci srodkow budzetow ych przewidzianych na ten

cel — Rozporzgdzenie Rady Mnistréw z dnia 15 grudnia 2016r. w sprawie wydatkéw budzetu

panstwa, w ktére w 2016r. nie wygasajg z uptyw emroku budzetow ego, a ponadto w plynie

negatyw nie na:

a) nozliw 05¢ realizacji zadan przez najwyzsze organy wiadzy panstwow ej — spraw ne

funkcjonow anie panstw a wymaga, aby przedstaw iciele najw azniejszych organéw wiadzy
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panstw ow ej posiadali zdolnos¢ do sw obodnego i bezpiecznego przemieszczania sig, w tymz
wykorzystaniemtransportu lotniczego. Zapew nienie bezpieczenstwa panstwa oraz
prow adzenie spraw nej polityki zagranicznej wiaze sie bezpo$rednio z koniecznoscig
zapew nienia przez Sity Zbrojne RP zdolno$ci do przew ozu lotniczego przedstaw icieli
administracji panstw ow €j, bez ograniczen w zakresie czasu realizacji zadania (24 godzinna
gotow 0$¢ operacyjna). Brak srodkéw transportu lotniczego, jak réw niez korzystanie z ustug
podmiotow trzecich (kazdorazowy czarter sanolotow od linii lotniczych, podréz sanolotani z
siatki polgczen) niesie za sobg ryzyko natozenia ograniczen zwigzanych z nozliw osciami
operacyjnyi (np. konieczno$¢ skrécenia oficjalnej wizyty panstw ow ej z uwagi na godzing
wylotu wynikajacg z siatki polgczen operatora lotniczego) oraz w sposéb istotny wplywa na
zapew nienie bezpieczenstwa w transporcie najw azniejszych oséb w panstwie (HEADVIP).
Ne bez znaczenia dla zamaw iajgcego pozostaje fakt, iz sanoloty fabrycznie ,nowe" wraz z
ich wyposazeniemstanow i¢ beda Pow ietrzne Punkty Kierow ania — Raport Biura
Bezpieczenstwa Narodow ego ,Zasady i procedury bezpieczenstw a przew ozu pow ietrznego
0s6b zajmujgcych stanowiska panstwowe”, zaréwnow czasie pokoju jak i kryzysu, czy
wojny. Flanow ane do zabudowy wyposazenie specjalne (w tymigcznosé specjalna) ma za
zadanie zapew nienie ciagto$ci zarzadzania panstw em tak wigc pozyskanie tych sanolotéw
w zakladanych terminach w plyw a bezposrednio na zapew nienie bezpieczenstw a panstwa.
Zamaw iajgcy podkreslit, ze w chwili obecnej panstw o polskie nie posiada takich zdolnosci.
b) Wrzymanie ciggtej zdolnosci operacyjnej poprzez zapew nienie najw igkszej
dostepnosci sanlotéw - w przypadku nie dokonania zakupu sanolotéw w
zakladanych harmonogranie terminach, Sity Zbrojne RP dysponow a¢ beda tylko
dwoma sanlotani ,metymi”. llos¢ taw zaden sposéb nie zapew nia utrzymania
ciggtej zdolnosci operacyjnej w ymaganej chociazby przez . Instrukcje organizacii
lotéw oznaczonych statusemHEADw lotnictwie Sit Zbrojnych Rzeczypospolitej
Polskiej. Zamaw iajgcy nadmienit, iz zapew nienie mozliw oSci przew ozu
najw azniejszych oséb w panstwie wigze sig z konieczno$cig utrzymyw ania w



gotow osci samolotow i personelu w cykiu 24h na dobe przez caly rok. Brak
sanlotow w zakladanych terminach unienozliwi utrzymanie ciggtej zdolnosci
operacyjnej, gdyz nie nastgpi zapew nienie niezbednej dostepnosci statkow
pow ietrznych,
) zapew nienie bezpieczenstw a przew ozu najw azniejszych oséb w panstwie (VIP)
- najbardziej optymalnym sposobemzapew nienia bezpieczenstw a przew ozu
najw azniejszych oséb w panstwie jest realizacja tego typu zadan przez specjalnie
wydzielong lotniczg jednostke wojskow a. Zamaw iajacy podkreslit, iz sposob realizacii tego
typu zadan okreslony zostat w ,Instrukcji organizacii lotéw oznaczonych statusemHEAD w
lotnictw ie Sil Zbrojnych Rzeczypospolitej Polskiej”. Osiagniecie peinej zdolnosci do realizacii
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zadan lotniczych z najw azniejszym osobami w panstwie na poktadzie —a tymsanmym
zapew nienie imnalezytego pozionmu bezpieczenstwa — wymega czasu, potrzebnego nie
tylko na pozyskanie sprzetu, ale takze dostosow ania struktur oraz wyznaczenie i
przeszkolenie personelu operacyjnego, latajacego i technicznego,
d) rozpoczety proces przeksztatcen strukturalno-etatow ych jednostki realizujgcej
zadania pozyskanyni sanolotanm — pozyskanie sanolotéw ,,matych" do przew ozu
najw azniejszych oséb w panstwie rozpoczeto proces zmian struktur Sit Zbrojnych RP pod
katemosiggniecia pelnej zdolnosci operacyjnej. Dokonano stosow nych zmian organizacyjno-
etatowych, a ponadto wydzielono z zasobow catych Sit Zbrojnych RP personel, spelniajacy
wysokie wymagania dotyczace posiadanych kw alifikacii lotniczych. Zamewiajacy nadmienit,
Ze pozyskanie doswiadczonego personelu, z uwagi na specyfike zaw odu, jest procesem
trudnymi skonplikow anym Brak kolejnego elementu floty sarmlotéw do przew ozu
najw azniejszych oséb w panstwie, jakimjest pozyskanie sanlotow ,$rednich” noze
spow odow a¢ niekontrolow any odplyw do$w iadczonej kadry (np. do cywilnych linii lotniczych).
QOdbudow a catego systenmu, bazujgc na niedo$w iadczonympersonelu oraz osiagniecie
chociazby w stepnej gotow oSci operacyjnej noze by¢ procesemskonrplikow anymi
dugotrw alym
e) terminy dostaw sanlotéw —w trakcie negocjacji, uzyskano informacije o obow igzujacych
w cywilnymprzemysle lotniczymzasadach pozyskiw ania sanlotéw z produkcji biezacej.
Kadiuby sanlotow (tzw . wersja ,,Green Aircraft") nalezy zarezerw owa¢ z odpow iednim
wyprzedzeniem a producent na podstaw ie zglaszanego zapotrzebow ania decyduje o
dhugosci serii danego nodelu. Nie ma nozliw 0$¢ dodatkow ego zambw ienia samolotu, a
jedyna mozliw 0$¢ szybkiego pozyskania pojawia sig w nomencie, gdy ktérys z kadiubow ,w
produkcji” nie jest w danymmomencie zarezerwow any (np. rezygnacja kiienta). Na chwile
obecng producent dysponuje dw oma niezarezerw ow anym sanolotan wersji B737-
800/BBJ2, jednakze w kazdej chwili ten stan noze ulec zmianie. Dodatkowo, w chwili
obecnej producent dokonuje zmmiany wersiji produkow anych sanlotéw - sanoloty serii B737-
800 zastgpione zostang sanlotam B737-800MAX (obecnie sanloty B737-800MAX sg w
fazie prob zakladow ych). Uzytkow anie sanmolotéw $wiezo w prow adzonych do stuzby niesie
za sobg ryzyko wystepow ania usterek w pierw szymokresie eksploatacji (tzw . okres wieku
dzieciecego). Zamaw iajacy majac na uwadze fakt, ze sanloty bedace przedmiotem
zamdw ienia beda przew ozi¢ najw azniejsze osoby w panstwie (HEADVIP), podjecie takiego
ryzyka, z punktu widzenia bezpieczenstw a uznat za nienozliwe. Ne dokonanie zakupu w
obecnych uw arunkow anych, czyli zakup ostatnich sanolotow B737-800, spow oduje
przesuniecie catego odbudowy floty sanlotéw do przew ozu najw aznigjszych osdb w
panstwie o co najrmiej dwa lata—w wynmaganiach technicznych postawiono zadanie, aby
oferowany sanlot byt ,w stuzbie” od co najrmiej trzech lat, co zapew nia pozyskanie

55

sanlotu spraw dzonego technicznie o dojrzatej technicznie konstrukcji, a co za tymidzie
wystgpi znaczace opdznienie w osiggnieciu przez Sity Zbrojne RPzdolnosci do przew ozu
najw azniejszych oséb w panstwie.

Z powyzszego wynika, iz sytuacja braku sanolotow, jest sytuacja wyjatkow g, a realizacja
zambw ienia w trybie innymniz natychmiastowy, unienozliwi realizacje zambw ienia

-mbw ienia nie tylko w zakresie terminow ej dostawy sanmlotu uzyw anego, ale réw niez
dostawy w najblizszych latach sanolotow nowych w ogdle. To z kolei unienozliwi realizacje
calego Programu transportu pow ietrznego najw azniejszych osob panstwie (VIP) i narazi



Skarb Parstwa na znaczne straty zwigzane z juz dokonanymi gotow aniani do realizacji tego
Programu.

W odpow iedzi na w ymagania zawarte w konkurencyjnym postepow aniu nr I/151/X-
34/Z0/NZOOIB/DOS/Z/2016 obaj konkurujacy wykonaw cy zaproponow ali typ sanolotow
B737-800/BBJ2 produkow any przez firme Boeing. Oznacza to wediug zamawiajacego, ze to
rynek lotniczy zw eryfikow at wymegania zamaw iajgcego w zakresie wyposazenia i osiggdw
sanlotéw, proponujac tylko jeden typ sanlotu. Zamaw iajgcy zaznaczyt, iz w postepow aniu
obok producenta sanolotéw udziat w zigt podmriot posredniczacy w zakupach, co wskazuie,
iz tylko ten typ sanmlotu spetnia w ymagania operacyjne zamaw iajgcego - zaden z
wykonaw cow , pomino takiej mozliw oéci, nie zgtosit zadnego produktu firmy Airbus.

Dlatego tez za zasadne nalezy uzna¢ zdaniemzamaw iajgcego skierow anie zaproszenia do
negocjaciji do podmriotu, spelniajacego nie tylko wymagania formalne ale row niez
posiadajgcego w sw ojej ofercie sanloty rodziny Boeing, co znajduje uzasadnienie w tym iz:
a) sanloty rodziny Boeing typu 737-800/BBJ2 jako jedyne byly oferowane przez

wykonaw cow w postepow aniu uprzednio prow adzonymw trybie konkurencyjnym- negocijacii
z ogloszeniem

b) spdtka The Boeing Conpany jako producent sanolotéw zapew nia bezposrednig (bez
udziatu posrednikéw ) rezerw acje sanmolotéw nowych, co jest Kuczow e z punktu widzenia
realizacje zamdw ienia, jak row niez gw arantuje terminow g ich dostawe, aw chwili obecnej
jest wiascicielemdw 6ch ostatnich egzenrplarzy (slotéw produkcyjnych);

¢) spdlka The Boeing Corrpany jest producentemsanolotéw B737 wszystkich typow wersji,
wiascicielemcertyfikatow typu oraz w ytacznymwiascicielemdokumentacii Frodukcyjnej
sanlotow bazowych.

Ponadto przed w szczeciem postgpow ania zw récono sig do producenta sanolotéw B737-800
z szeregiempytan, a uzyskane odpow iedzi wskazuia, ze: (i) firma The Boeing Conpany ma
wylgczne praw a do dysponow ania slotani produkcyjnym sanolotow B737-800, (ii) posiada
swobode dysponow ania ostatnimi dw oma slotam produkcyjnyni na sanoloty B737-800 oraz
(iii) gotow a jest zarezerw ow a¢ przedmiotow e sloty produkcyjne dia Sit Zbrojnych RP,
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Jako dow &d 21 pow otat pismo zamaw iajgcego do firmy The Boeing Conpany z dnia
9.03.2017 r. (nr wych. Kl2992/17).

Jako dow &d nr 22 pow ofat pisno firmy The Boeing Conpany z dnia 9.03.2017 r. (nr wch,
4978/17).

Podkre$lenia w ocenie zamaw iajgcego wymaga takze fakt, iz fakt zakoriczenia produkcii
sanlotéw B737-800 oraz istnienie na rynku (w posiadaniu firmy The Boeing Conpany)
ostatnich dw 6ch slotéw produkeyjnych tego modelu sanlotu, potwierdzit takze drugi z
wykonaw cow zakw alifikow anych do etapu negocjacii, a wiec konsorcjumGlomex s.r.o. i
Lufthansa Technik AG.

Jako dow &d 23 pow otat: Frotokdt z negocjacii z dnia 23.01.2017 r.

PowyZzsze zdaniem zamaw iajgcego oznacza, ze tylko firma The Boeing Conpany z przyczyn
technicznych o obiektyw nym charakterze oraz zwigzanych z ochrong praw wytacznych, jest
jedynymwykonaw ca, ktory przy zatozeniu natychmiastow ego w ykonania zambw ienia bedzie
w stanie zlozy¢ oferte i zrealizow a¢ dostawy oraz nie istnieje inne rozsadne rozwigzanie
alternatyw ne lub zastepcze, a brak konkurenciji nie jest wynikiem celow ego zaw ezenia
parametrow zambw ienia.

Uwzgledniajac pow yzsze okoliczno$ci, w ocenie Konisji, spetnione zostaly przestanki
wynikajgce z art. 131h ust. 6 pkt 1 w zwigzku z art. 67 ust. 1 pkt 1 litaibiart. 131h ust. 6
pkt. 3w zw. z art. 131 a ust. 1 pkt 1iust. 2 Ustawy.

5. Nepraw dziw 0$¢ zarzutow dotyczacych dormiermanych brakéw w opisie przedmiotu
zambw ienia:

Zamaw iajacy nie zgodzit sig z twierdzeniemodw olujgcych, ze opis przedmiotu zambdw ienia
nie byt dos¢ szczegdlowy i nie w skazyw al, czego zamawiajacy oczekuje. Nie trzeba w tym
zakresie dokonyw ac jakiejkolw iek szczegdinej w ykiadni ogloszenia. Wystarczajacymjest
zapoznanie sig¢ z jego szczegdtami. TreS¢ odw ofan w skazuje, ze odw olujgcy doskonale
zrozumieli treS¢ ogtoszenia. W odw ofaniach w skazujg bow iemargurrentacje odnoszaca sie
do szczegdtdow zambwienia, co ten fakt jednoznacznie potwierdza. Do tresci ogloszenia nie
zgtosit tez uw ag oferent, ktory jest strong postepow ania, a wigc spolka The Boeing

Corrpany.



Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Izba dopuscita dow ody z dokunmentacii postepow ania tj. dokumentaciji postepow ania o

udzielenie zamdw ienia publicznego w trybie zambdw ienia z wolnej reki, dow ody ztozone do

odw otania w spraw ie sygn. akt KIO 514/17 oraz zlozone na rozpraw ie przez odw ofujgcego

JET Business International Corp z wytgczeniemfolderu w jezyku angielskim dow ody

zalgczone przez zamaw iajgcego do odpow iedzi na odw ofanie, z w ytgczeniemzatgcznika do
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notatki ze spotkania z firmg Boeing z dnia 27 stycznia 2016r., z wylgczeniem zatgcznika do
notatki ze spotkania z firmg Airbus z dnia 22 lutego 2016r., dowodéw nr 16, 17, 19120 z
uwagi na przediozenie ich wytacznie w jezyku angielskimbez turmaczenia na jezyk polski, co
stanowi naruszenie § 19 ust. 3 rozporzadzenie Prezesa Rady Mnistrow z dnia 22 marca
2010r. w sprawie regulaninu postepow ania przy rozpoznaw aniu odw otan (Dz. U. z 2014r.
poz. 964 -tj. ze zm z 2017r. poz. 14).

Na podstaw ie powyzszych dowodéw Izba ustalita, co nastepuie:

Z dokurrentacii postepow ania o udzielenie zambdw ienia z wolnej reki wynika, ze :

W dniu 9 marca 2017r. zamaw iajacy zw rocit sig do przystepujgcego z prosbg o udzielenie
odpow iedzi na pytania:

1. Czy przystepujacy ma wytaczne prawa do dysponow ania slotani produkcyjnymi
sanolotéw B737-8007

2. Z informacji uzyskanych podczas negocjacjiw postepow aniu nr I/151/X-
34/NZOOB/DOS/Z/2016 wynika, iz w chwili obecnej nieoblozone pozostajg dwa
ostatnie sloty produkcyjne na sanoloty B737-800. Czy przystepujacy posiada
swobode dysponow ania tymi slotami tj. czy nie zostaty one zarezerwow ane,
zastrzezone lub w inny sposob objete praw ani oséb trzecich?

3. Gzy w przypadku wszczecia kolejnego postepow ania o udzielenie zambwienia
publicznego, przystepujacy gotowy jest zarezerwowac przedmiotow e sloty
produkcyjne dia Sit Zbrojnych RP?

Rzystepujgcy w dniu 9 marca 2017r. odpow iedziat:

1. Tak, przystepujacy ma wylaczne prawa do dysponow ania slotarmi/pozycjani
produkcyjnymi sanolotéw, ktdre byly przedmiotemoferty ztozonej w postepow aniu.

2. Rrzystepujgcy potwierdza, iz pozycije/sloty produkcyjne sanolotéw bedace
przedmiotemoferty ztozonej w postepow aniu, nie zostaly zarezerwowane,
zastrzezone lub w inny sposob objete praw ani osoéb trzecich.

3. Tak, przystepujacy jest gotowy zarezerwow ac te same pozycje/sloty produkcyjne,
ktére byly przedmiotemoferty w postepow aniu, na potrzeby ich potencjalnej
sprzedazy na rzecz Sit Zbrojnych RP, na maeksymalny okres do 45 dni
kalendarzow ych liczonych od dnia 10 marca 2017r., z zastrzezeniemw yniku
jakiegokolw iek kolejnego postepow ania o udzielenie zambdw ienia publicznego.

Dokurrent ten zostat objety tajenmica przedsigbiorstw a firmy Boeing, ale na rozprawie w

dniu 28 marca 2017r. zostat doreczony wraz z odpow iedzig na odw ofanie odw olujgcymi

uczestnikowi postepow ania oraz zamawiajgcy w toku rozprawy zilozyt jego ttumaczenie,
ktére doreczyt stronomi przystepujaceru, cow ocenie kzby stanowi dow éd na to, ze

dokunrent ten stat sie dostepny pow szechnie i nie zachow ano wobec niego czynnosci w

celu zachow ania gow poufnosci. W aktach postepow ania znajduije sie ogtoszenie nr
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2017/S 051 — 094591 o dobrow olnej przejrzystosci ex ante, kidrego tres¢ zostata
ustalona w czesci historycznej uzasadnienia.
Dalej znajduje sie zaw iadorrienie o w szczeciu postepowania w trybie zambw ienia z w olnej
reki skierow ane do Prezesa Urzedu Zamdw ien Publicznych z dnia 13 marca 2017r. na
podstawie, ktérego Izba ustalita, ze przedmiotemzambdw ienia jest dostaw a trzech sanolotow
L,Srednich" do przew ozu najw azniejszych oséb w panstwie (VIP) o szacunkow ej wartosci
zambw ienia: 2.489.313.498,91 zI, co stanowi 596.257.035,83 euro. Zamaw iajacy zamierza
udzieli¢ zambwienia w trybie zambwienia z w olnej reki.
Wykonaw ca zaproszony do negocjacii to The Boeing Conpany, 100N Riverside, Chicago, IL
60606, USA.
Jako uzasadnienie praw ne wyboru trybu zamewiajgcy podat art. 131h ust. 6 pkt 1 w zwiazku
zart. 67 ust. 1pkt 1litaibiart. 131hust. 6 pkt 3w zw. z art. 131a ust. 1 pkt 1iust. 2



Ustawy.

W uzasadnieniu faktycznymw skazat, ze przedmiotemzandw ienia jest dostawa trzech
sanlotéw ,Srednich” do przew ozu najw azniejszych oséb w panstwie (VIP), w tym

a) dw 6ch sanlotéw fabrycznie ,nowych" z zabudow anymw ojskow ymw yposazeniem
specjalnymoraz

b) jednego sanlotu ,uzywanego" w konfiguracji pasazerskiej,

- wraz z dokurrentacjg techniczng, w yposazeniem pakietemlogistycznymoraz szkoleniem
personelu latajgcego i technicznego.

Ranow ane do zabudowy na sanlotach fabrycznie ,nowych" wojskow e systerry aktywnej i
pasyw nej ochrony wiasnej sanolotu, w alki radioelekironicznej oraz fgcznosci specjalnej,

w plyw ajg na koniecznos¢ w prow adzenia zmian konstrukcyjnych w stosunku do cywilnych
wersiji tych sanlotéw, a tymsamymzaadoptow anie ich do celow wojskow ych. Wskazane
wyzej systery spetniajg kryteria zaw arte we ,Wspdinymw ykazie uzbrojenia Unii
Europejskiej przyjetymprzez Rade w dniu 14 marca 2016 r. " (sprzet objety wspoinym
stanowiskiem Rady 2008/944/\WPZiB okre$lajgcymw spolne zasady kontroli wywozu
technologii wojskow ych i sprzetu w ojskow ego) - Dz.U.UEC.2016.122.1 z dnia 6 kwietnia
2016 r. w pozycjach odpow iednio:

a) ML4 pkt c: ,lotnicze systermy ochrony przed rakietami (Aircraft Mssile Protection
Systems-AMPS");

b) ML11 pkt a: ,elektroniczne urzadzenia zakidcajace dziatanie systemow

elektronicznych przeciw nika i elektroniczne urzadzenia przeciw dziafajgce zakibceniom
systemmdw elektronicznych... ",

- co jednoznacznie Kasyfikuje ww . systemy jako sprzet wojskowy.
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Z uwagi na ,wojskowy" zakres dostosow ania sanolotéw fabrycznie ,nowych", wymegajacy
gtebokiej integracii z ich konstrukcja, sanloty ,nowe" meszcza sie w definicji sprzetu
wojskowego zawartej w art. 2 ust. 8a Ustawy, gdyz zostaly:

a) zaadoptow ane do potrzeb wojskow ych (integracja ww. systemdw ) oraz

b) przeznaczone do uzycia jako bron, arrunicja lub meteriaty w ojenne (planow ane
wykorzystanie sanolotéw do wykonyw ania dziatar w obszarach dziatania (FKW- Polskiego
Kontyngentu Wojskow ego /PJW — Polskiej Jednostki Wojskow €j).

Z uwagi na powyzsze, do zakupu sanolotéw fabrycznie ,nowych" zastosowanie ma art. 131a
ust. 1 pkt 1 Ustawy, tj. nalezy je pozyska¢ w oparciu o przepisy dotyczgce zambwien w
dziedzinach obronnoéci i bezpieczenstw a z zastosow aniemdyspozyciji art. 131a ust. 2, w
odniesieniu do sarnmlotu ,uzywanego".

W przedniocie pozyskania sanlotu ,uzywanego", zamawiajgcy bedzie wymagat, aby byt on
sanolotemtego samego typu, co sanloty fabrycznie ,nowe". Zamaremzamaw iajagcego

jest osiagniecie jak najw igkszej interoperacyjnoci w szystkich pozyskiw anych sanolotéw, w
szczegdlnosciw celu ograniczenia wydatkéw zwigzanych z realizacjg szkolenia,

pozyskiw aniemosobnych pakietow logistycznych oraz kosztami obstug sanlotéw w trakcie
ich eksploataciji. Wwypadku pozyskania sanlotu ,uzywanego" w ramach odrgbnego
postepow ania, praw dopodobna jest sytuacja, w kidrej zamaw iajacy pozyska inny typ
sanlotu ,,uzywanego" niz sanolotéw fabrycznie ,nowych" lub sanolot w innej konfiguracii
technicznej — sanloty muszg by¢ identyczne w zakresie konstrukcji (w tymsilnikéw ) oraz
wyposazenia lotniczego. Pow yzsze unienozliw itoby stw orzenie jednego spdjnego systenru
szkolenia dia w szystkich pozyskiw anych sarlotéw oraz wymagatoby budowy dw 6ch
réznych systembw logistycznych (eksploatacyjnych). Z uwagi na powyzsze pozyskanie w
odrebnym postepow aniu tego samego typu sanolotu jest niezasadne ze wzgledow
ekononicznych oraz organizacyjnych. Diatego tez zachodza przesfanki zastosow ania art.
131a ust. 2 ustawy.

W dniu 13 czerwca 2016 r. Mnister Obrony Narodow ej zatw ierdzit ,Konpleksow g koncepcie
zabezpieczenia transportu pow ietrznego najw aznigjszych oséb w panstwie (VIP)". Na tej
podstawie, w dniu 30 czerw ca 2016 r. Rada Mnistréw podjgla Uchw ale Nr 73 w sprawie
ustanow ienia prograrmu w ieloletniego Zabezpieczenie transportu pow ietrznego

najw azniejszych oséb w panstwie (VIP). Frzedmiotow e dokumenty stanow ity podstaw e do
rozpoczecia odbudowy catego systenu przew ozu lotniczego najw azniejszych osdb w
panstwie. Zaznaczyt, iz obecnie funkcjonujgce rozwigzania w zakresie sanlotow ego
transportu lotniczego najw azniejszych oséb w panstw ie realizow ane jest w oparciu o



rozw igzanie tymczasow e - czarter sanolotow Brbraer ERJ 175-200 LRod ALL LOT SA -

zgodnie z dyspozycjg Rady Mnistréw, czarter sanolotow ma by¢ rozwigzaniem

tymczasow ym funkcjonujgcymdo momentu uzyskania przez Sty Zbrojne RPzdolno$ci do
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przew ozu najw azniejszych oséb w panstwie (VIP). Unowa czarteru, zawarta w 2013 roku,
obowiazuie tylko do 31 grudnia 2017 r. Na podstaw ie wyzej w spormianych dokurmentéw
zaplanow ano szereg w zajenmie zaleznych dziatar mejgcych na celu min. pozyskanie
odpow iedniej liczby réznych typdéw sanlotéw, przygotow anie zmian struktur organizacyjno-
etatowych w Sitlach Zbrojnych RPoraz wydzielenie z budzetu panstwa niezbednych $rodkéw
finansowych - Uchwata nr 73 Rady Mnistrow z dnia 30.06.2016 r. w spraw ie ustanow ienia
progranu wieloletniego ,, Zabezpieczenie transportu pow ietrznego najw aznigjszych oséb w
panstwie (VIP)".
Realizujgc ww . postanowienia - w zakresie sprzetowym- w dniu 2 wrzesnia 2016 roku
wszczeto row nolegle dw a postepow ania na pozyskanie sanolotéw do przew ozu
najw azniejszych oséb w panstwie (VIP), tj.: (i) na dostaw e dw 6ch sanlotéw ,metych” Kasy
business jet oraz (i) na dostaw e trzech sanolotéw ,$rednich”. Po przeprow adzonym
postepow aniu nr ILU/149/IX-34/Z0/AN/DOS/Z/2016 na dostaw e sanolotow ,,metych55, w
dniu 14 listopada 2016 r. zaw arto unow e dostawy dw 6ch sanolotéw Gulfstream G550, z
terminami dostaw obu maszynw 2017 roku.
Drugie postepow anie (nr IU/151/1X-34/Z0/NZOOIB/DOS/Z/2016) na dostaw e trzech
sanlotow ,,$rednich” w dniu 9 marca 2017 r. zostato uniew aznione z pow odu bigdéw
formalno - praw nych zlozonych ofert oraz ich wysokosci. Oferty zostaty odrzucone z
nastepujgcych przyczyn faktycznych i prawnych:
- oferta Glomex podlega odrzuceniu, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b Ustawy, t. z
uw agi na brak w niesienia przez VWykonaw ce wadium Dodatkow o oferta zostata zlozona
sanodzielnie przez Gomex s.r.o., a podmiotemzakw alifikow anymdo udziatu w
postepow aniu bylo konsorcjumGlomex s.r.o i Lufthansa Technik AG. Powyzsze pow oduje,
ze oferta podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 Ustawy, t,j. zostata ztozona
przez wykonaw ce nie zaproszonego do skiadania ofert;
- oferta The Boeing Conpany podiega odrzuceniu, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
Ustawy, 1. jej treS¢ nie odpow iada tresci Specyfikacii Istotnych Warunkéw Zambw ienia
(,SWZ"). Oferta ma charakter warunkowy, tzn. jej wazno$¢ jest uzalezniona od podpisania
przez Zamaw iajgcego i VWykonaw ce umowy w ksztalcie zaproponow anym przez
Wykonaw ce, odrmiennymod Wzoru Unmowy (Zatgcznik nr 1 do SWZ) w zakresie: warunkéw
udzielenia zaliczki, pokrycia poniesionych przez WWykonaw ce kosztow w wypadku
odstgpienia od unmowy, zmiany warunkéw odstapienia od unowy oraz postanow ien
dotyczacych warunkéw i wysokosci kar umow nych. Ponadto, wykonaw ca nie ziozyt wraz z
ofertag wymaganych przez zamaw iajgcego zalacznikow nr 2al~2dUi 2aN-2dN do Wzoru
Umowy, a powyzsze uzaleznit od uzgodnienia ostatecznej konfiguraciji samolotow .
Rrzedmiotow e postepow anie prow adzone bylo w trybie konkurencyjnym- negocjacje z
ogloszeniem Przebieg negocjaciji z w ykonaw cami upraw dopodabniat w bardzo wysokim
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stopniu zlozenie praw idtow ych ofert przez w szystkie podnioty zakw alifikow ane do udziatu w
postepow aniu, a zlozenie wadliw ych ofert przez w szystkich uczestnikéw postepow ania
stanow ito okolicznosci, ktérych zamawiajgcy nie miat podstaw przew idyw a¢. Zamaw iajacy
uw zglednit bow iemzgtaszane przez wykonaw cow, w trakcie negocjacii, uw agi oraz gotowy
byt podpisa¢ stosowng unowe (w zakresie wymagan formalno-praw nych), o ile tylko w
postepow aniu w ptynetaby praw idtow a oferta. Zamew iajgcy dolozyt zatemnalezytej
staranno$ci, aby unozliwié podmniotom biorgcymudziat w postepow aniu ztozenie

praw idtow ych ofert, wiec przyczyny zaistnialej sytuacii nie lezg po stronie zamaw iajgcego.
Ponadto stanowisko wykonaw céw prezentowane na negocjacjach oraz zgtaszane i

uw zglednione uw agi w skazyw aly na brak przeciww skazan do zlozenia praw idtow ych ofert,
co nie moglo by¢ przewidziane na etapie prow adzenia postepow ania.

Uniew aznienie postgpow ania nr IU/151/1X-34/ZO0/NZOOB/DOS/Z/20169 a co za tymidzie

brak dostaw sanolotéw w zakiadanych terminach, zaburza w sposéb istotny (lub nawet
unienozliwia) harnmonogram konpleksow ej odbudowy floty sanolotéw oraz ma negatyw ny
wplyw na osiggniecie przez Sity Zbrojne RP zaktadanej zdolno$ci operacyjnej do przew ozu



najw azniejszych oséb w panstwie (VIP), co pow oduje sytuacje wyjatkow g oraz ma wplyw na
juz podijete dziatania w tymzakresie. W celu utrzymania realizacji konrpleksow ego
harnmonograru osiggnigcia zdolnosci do przew ozu najw azniejszych oséb w panstwie (VIP) -
wobec nieprzew idzianego ztozenia ofert podlegajacych odrzuceniu, mno przeprow adzonych
negocjaciji - za zasadng nalezy uzna¢ zatemkonieczno$¢ natychriastow ego w ykonania
zambw ienia, zwiaszcza zwigzanego z dostaw g sanlotu ,,uzyw anego” (do 15 listopada 2017
r.), utrzymaniemterminéw dostaw sanlotéw ,nowych", programemszkolenia personelu
latajgcego i technicznego oraz rozpoczetym procesemzmian organizacyjno-etatow ych Sit
Zbrojnych RP. Rozpoczecie kolejnego postepow ania, z zachow aniemustaw owych (w tym
skroconych) ternmindw, doprow adzi do wygasniecia czesci Srodkow budzetowych
przewidzianych na ten cel - Rozporzadzenie Rady Mnistréw z dnia 15 grudnia 2016 r. w
sprawie wydatkow budzetu panstwa, kiére w 2016 r. nie wygasajg z uptyw emroku
budZzetow ego, a ponadto w ptynie negatyw nie na:
a) mozliw 08¢ realizacji zadan przez najwyzsze organy wiadzy panstwowej - sprawne
funkcjonow anie panstwa wymega, aby przedstawiciele najw azniejszych organéw wiadzy
panstw ow ej posiadali zdolnos¢ do sw obodnego i bezpiecznego przemieszczania sig, w tymz
wykorzystaniemtransportu lotniczego. Zapew nienie bezpieczenstwa panstwa oraz
prow adzenie spraw nej polityki zagranicznej wiaze sie bezpo$rednio z konieczno$cig
zapew hienia przez Sity Zbrojne RP zdolno$ci do przew ozu lotniczego przedstaw icieli
administracji panstw owej, bez ograniczen w zakresie czasu realizacji zadania (24 godzinna
gotow 0S¢ operacyjna). Brak srodkéw transportu lotniczego, jak row niez korzystanie z ustug
podnriotéw trzecich (kazdorazowy czarter sanolotéw od linii lotniczych, podréz sanolotami z
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siatki polgczen) niesie za sobg ryzyko nalozenia ograniczen zwigzanych z nmozliw o$ciami
operacyjnymi (np. konieczno$¢ skrécenia oficjalnej wizyty parstwowej z uwagi na godzine
wylotu wynikajaca z siatki polgczen operatora lotniczego) oraz w sposob istotny wplywa na
zapew nienie bezpieczenstwa w transporcie najw azniejszych oséb w panstwie (HEADVIP).
Ne bez znaczenia pozostaje fakt, iz sanloty fabrycznie ,nowe" wraz z ich wyposazeniem
stanow i€ beda Pow ietrzne Punkty Kierow ania (Raport Biura Bezpieczenstw a Narodow ego
pt. ,Zasady i procedury bezpieczefstwa przew ozu pow ietrznego oséb zajmujgcych wazne
stanowiska panstwowe".) zaréwno w czasie pokoju, jak i kryzysu czy wojny. Fanowane do
zabudowy wyposazenie specjalne (W tymiaczno$¢ specjalna) ma za zadanie zapew nienie
ciagtosci zarzadzania panstwem tak wiec pozyskanie tych sanolotow w zakiadanych
terminach w plyw a bezposrednio na zapew nienie bezpieczenstw a panstw a. Podkresli¢
nalezy, ze w chwili obecnej panstw o polskie nie posiada takich zdolnosci;

b) utrzymanie cigglej zdolnosci operacyjnej poprzez zapew nienie niezbednej

dostepnosci sanlotéw - w przypadku nie dokonania zakupu sanmolotéw w zaktadanych w
harnmonogranie terminach, Sty Zbrojne RP dysponow a¢ beda tylko dw oma sanolotani
Lmelym”. llos¢ taw Zaden sposob nie zapew nia utrzymania ciggtej zdolnosci operacyjnej
(wymeganej chociazby przez ,Instrukcje organizacii lotéw oznaczonych statusemHEAD w
lotnictwie Sit Zbrojnych Rzeczypospolitej Polskiej"). Nadmienit, iz zapew nienie nmozliw osci
przew ozu najw azniejszych oséb w panstw ie wigze sie z koniecznoscig utrzymyw ania w
gotow osci sanlotéw i personeluw cyklu 24 godzin na dobe przez caly rok. Brak sanolotow
w zakladanych terminach unienoZzliwi utrzymanie ciggtej zdolnosci operacyjnej, gdyz nie
nastapi zapew nienie niezbednej dostepnosci statkow powietrznych;

) zapew nienie bezpieczenstw a przew ozu najw azniejszych oséb w panstwie

(HEADVIP) - najbardziej optymalnym sposobemzapew nienia bezpieczenstw a przew ozu
najw azniejszych oséb w panstwie jest realizacja tego typu zadan przez specjalnie
wydzielong lotniczg jednostke w ojskow a. Podkresli¢ nalezy, iz sposob realizacji tego typu
zadan okreslony zostat w ,Instrukcji organizacii lotdw oznaczonych statusemHEAD w
lotnictwie Sit Zbrojnych Rzeczypospolitej Polskiej". Osiagniecie petnej zdolnosci do realizacii
zadan lotniczych z najw azniejszymi osobam w panstwie na polkdadzie - a tymsamym
zapew nienie imnalezytego pozionu bezpieczenstwa - wymaga czasu, potrzebnego nie tylko
na pozyskanie sprzetu, ale takze dostosow ania struktur oraz wyznaczenie i przeszkolenie
personelu operacyjnego, latajgcego i technicznego;

d) rozpoczety proces przeksztatcen strukturalno-etatow ych jednostki realizujgcej

zadania pozyskanymi sanlotani - pozyskanie sanolotéw ,metych" do przewozu

najw azniejszych oséb w panstw ie rozpoczelo proces zmian struktur Sit Zbrojnych RP pod
katem osiggniecia peinej zdolnosci operacyjnej. Dokonano stosow nych zmian organizacyjno-



etatowych, a ponadto wydzielono z zasobow catych Sit Zbrojnych RP personel, spelniajacy
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wysokie wymagania dotyczace posiadanych kw alifikacii lotniczych. Nadmientt, ze pozyskanie
do$w iadczonego personelu, z uwagi na specyfike zawodu, jest procesemtrudnymi
skonplikow anym Brak kolejnego elementu floty sanlotéw do przew ozu najw aznigjszych
0s6b w panstwie, jakimjest pozyskanie sanolotéw ,$rednich”, moze spow odow aé
niekontrolow any odplyw do$wiadczonej kadry (np. do cywilnych linii lotniczych). Odbudowa
calego systermu, bazujac na niedoswiadczonympersonelu oraz osiagniecie chociazby
w stepnej gotow osci operacyjnej noze by¢ procesem skonplikow anymi diugotrw atyn
e) terminy dostaw sanvlotéw - w trakcie negocjacii uzyskano informacje o
obowigzujacych w cyw ilnymprzemysle lotniczymzasadach pozyskiw ania sammolotow z
produkcii biezacej. Kadluby sanlotéw (tzw . wersja ,,Green Aircraft") nalezy zarezerwowac z
odpow iednimw yprzedzeniem a producent na podstaw ie zglaszanego zapotrzebow ania
decyduije o dtugosci serii danego nmodelu. Ne ma mozliw o$ci dodatkow ego zambw ienia
sanlotu, a jedyna mozliw 05¢ szybkiego pozyskania pojawia sie w nomencie, gdy kiérys z
kadtubow ,w produkcji" nie jest w danymmomencie zarezerwow any (np. rezygnacija klienta).
Na chwile obecng producent dysponuje dw oma niezarezerw ow anymi sanolotani wersii
B737-800/BBJ2, jednakze w kazdej chwili ten stan noze ulec zmianie. Dodatkowo, w chwili
obecnej, producent dokonuje zmiany w ersji produkow anych sanlotéw - sanoloty serii
B737-800 zastapione zostang sanolotam B737-800MAX (obecnie sanloty B737-800MAX
sgw fazie préb zakladow ych). Uzytkow anie sanolotow $wiezo w prow adzonych do stuzby
niesie za sobg w ysokie ryzyko wystepow ania usterek w pierw szymokresie eksploatacji (tzw .
okres wieku dzieciecego). Majgc na uwadze fakt, ze sanoloty bedace przedmiotem
zamdw ienia beda przew ozi¢ najw azniejsze osoby w panstwie (HEADVIP), podjecie takiego
ryzyka, z punktu widzenia bezpieczenstwa, uzna¢ nalezy za nienozliw e. Ne dokonanie
zakupu w obecnych uwarunkow aniach, czyli zakup ostatnich sanolotéw B737-800,
spow oduje przesuniecie catego procesu odbudowy floty sanolotéw do przewozu
najw azniejszych oséb w panstwie o co najrmiej dwa lata, a co za tymidzie wystapi znaczace
opdznienie w osiggnieciu przez Sity Zbrojne RPzdolno$ci do przew ozu najw azniejszych
0sOb w panstwie.
Z powyzszego wynika, iz sytuacja braku sanolotéw jest sytuacjg wyjatkow g, a realizacja
zamdw ienia w trybie innymniz natychmiastow e, unienozliwi realizacje zambdw ienia nie tylko
w zakresie terminow ej dostawy sanlotu ,,uzyw anego", ale row niez dostawy w najblizszych
latach sanolotéw ,nowych" w ogdle. Ponadto zaburzona zostanie - Kuczow a ze wzgledow
ekononricznych i operacyjnych - zasada interoperacyjno$ci porriedzy sanolotem
Luzywanynt', a sarolotani ,now ym", gdyz dopiero za kilka lat pojaw ig sie na rynku sarroloty
uzywane B737-800MAX .
W odpow iedzi na wymegania zawarte w konkurencyjnym postepow aniu nr [U/151/1X-
34/Z0/INZOOIB/DOS/Z/2016 obaj konkurujacy wykonaw cy zaproponow ali typ sanolotow
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B737-800/BBJ2, produkow any przez firme The Boeing Conpany. Oznacza to, ze to rynek
lotniczy zw eryfikow at w ymeagania zamaw iajacego w zakresie wyposazenia i osiggow
sanlotéw, proponujgc tylko jeden, konkretny typ sanmolotu. Zaznaczy¢ nalezy, iz w
postepow aniu obok producenta sanolotéw udziat wzigt podmriot posredniczacy w zakupach,
co wskazuie, iz tylko ten typ sanlotu spefnia wymagania operacyjne Zamaw iajgcego -
zaden z wykonaw cow, pomino takiej mozliw osci, nie zgtosit zadnego produktu innych
producentéw lotniczych.
W postepow aniu nr I/151/IX-34/Z0/NZOOIB/DOS/Z/2016 w nioski o udziat w nimztozyty
cztery podmioty:

1) wspdlnie (konsorcjum): Gomex MS s.r.o. z Lufthansa Technik AG,
2) The Boeing Conrpany,
3) Megmer Logistics & Consulting Sp. z 0.0.,
4) wspdlnie: Aerospace International Group s.r.0. z "ASSA-POLAND' Zdzistaw Kondrat.
Po weryfikacji podmiotow ej zaproszenie do skiadania ofert w stepnych skierow ane zostato
do: (i) wystepujacych wspdinie w ramech konsorcjum Glomex MS s.r.o. z Lufthansa Technik
AG oraz (i) The Boeing Corrpany. W oparciu o ziozone oferty wstepne z ww .. podmriotani
przeprow adzono negocjacje, a nastgpnie zaproszono je do skiadania ofert. Jak w spormiano



w czesniej, obie oferty podlegaly odrzuceniu, nienmiej ich analiza w skazuje, ze:

a) tylko spdtka The Boeing Conpany byta w stanie sanodzielnie zrealizow a¢ zadanie,

tzn. w zadnym zakresie (finansowymlub produkcyjnym) nie polegata na zasobach

podmiotéw trzecich;

b) czionkow ie konsorcjumw spdlnie spetniali w ymagania podniotow e. Gomex s.r.o.

polegat na zasobach podmiotéw trzecich zaréwno w zakresie finansowym jaki
produkcyjnym z czego wynika, iz Glomex s.r.o. sanodzielnie nie byt w stanie zrealizow a¢
zadania;

¢) Glomex s.r.o0. skladajgc oferte byt $wiadomy, ze bedzie ona podlegata odrzuceniu

z przyczyn formalnych (ztozenie oferty przez podrriot nie zaproszony do skiadania ofert, brak
wadium), a wiec jej kalkulacja mogta by¢ wykonana w sposéb dow olny, gdyz i tak nie byfaby
wigzaca dla stron. Ponadto zgtoszone przez Gomex s.r.o. uwagi w ofercie, dotyczace
koniecznosci zimian zapiséw unowy, nmogty pow odow a¢ wzrost koricow ej w artosci

zambw ienia.

Uw zgledniajgc w szystkie pow yzsze wnioski za zasadne uznano skierow anie zaproszenia do
negocjaciji do podmriotu, moggcego sanodzielnie zrealizow a¢ zadania i posiadajacego w
swojej ofercie (bedgcego producentem) sanloty rodziny Boeing, co znajduje uzasadnienie

w tym iz:
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a) sanloty rodziny Boeing typu 737-800/BBJ2 jako jedyne byly oferowane przez

wykonaw cow w postepow aniu uprzednio prow adzonymw trybie konkurencyjnym- negocjacii
z ogloszeniem

b) spdtka The Boeing Conpany jako producent sanolotéw zapew nia bezposrednig

(bez udziatu posrednikow ) rezerw acje sanlotéw nowych, co jest kiuczow e z punktu
widzenia realizacji zambw ienia, jak réw niez gw arantuje terminow g ich dostawe, aw chwili
obecnej jest wiascicielemdw 6ch ostatnich egzenplarzy (tzw .: slotéw produkcyjnych);

¢) spdlka The Boeing Corrpany jest producentemsanlotéw B737 wszystkich typow

i wersji, wiascicielem certyfikatow typu oraz wytagcznymwiascicielemdokunmentacii
produkcyjnej sanolotéw bazowych.

Co istotne, przed w szczeciem postepow ania zw récono sig do producenta sanolotow
B737-800 - spotki The Boeing Conpany, z szeregiempytan, a uzyskane odpow iedzi
wskazuja, ze The Boeing Conpany ma wylgczne prawa do dysponow ania slotani/pozycjami
produkcyjnymi sanolotow, ktére byty przedmiotemoferty ztozonej w postepow aniu. Ponadto,
The Boeing Conpany potwierdza, iz pozycje/sloty produkcyjne sanplotéw bedace
przedmiotemoferty ztozonej w postepow aniu, nie zostaly zarezerw owane, zastrzezone lub w
inny sposob objete praw ami osob trzecich. The Boeing Conpany jest réw niez gotowa
zarezerwowac te same pozycje/sloty produkcyjne, ktore byty przedmiotemoferty w

postepow aniu, na potrzeby ich potencjalnej sprzedazy na rzecz Sit Zbrojnych RPna
maksymelny okres do 45 dni kalendarzow ych, liczonych od dnia 10 marca 2017 roku, z
zastrzezeniemw yniku jakiegokolw iek kolejnego postepow ania o udzielenie zambw ienia
publicznego.

Powyzsze oznacza, ze tylko spdtka The Boeing Conrpany z przyczyn technicznych o
obiektyw nymcharakterze oraz zwigzanych z ochrong praw wytacznych, jest jedynym
wykonaw cg, ktdry przy zalozeniu natychrriastow ego w ykonania zambw ienia bedzie w stanie
zlozy¢ oferte i zrealizow a¢ dostawy oraz nie istnieje inne rozsadne rozwigzanie alternatyw ne
lub zastepcze, a brak konkurencii nie jest w ynikiem celow ego zaw ezenia parametréw

zambw ienia.

Uw zgledniajgc pow yzsze okolicznosci, w ocenie Zamaw iajgcego, spelnione zostaty
przestanki wynikajace z art 131h ust 6 pkt. 1w zwigzku z art. 67 ust. 1 pkt 1litaib. iart
131hust 6 pkt 3w zw. z art. 131aust. 1 pkt 1iust. 2 Ustawy.

Dalej w aktach znajdujg sie dokurrenty dotyczace pow ofania Komisji Przetargow gj i innych
0s6b bioragcych udziat w postepow aniu, Regulanin pracy Konisji, wniosek o wszczecie
postepow ania z argumentacig przedstawiong w taki sposdb jak w zaw iadormieniu o
WSsZCzeciu postepow ania o udzielenie zambwienia w trybie z w olnej reki skierow anymdo
Prezesa Urzedu Zambw ien Publicznych.
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W dniu 10 marca 2017r. zamaw iajacy zaprosit przystepujgcego do negocjacii zafgczajac
ogdine warunki umowy wraz z zatgcznikari, wzér oswiadczenia o spelnianiu warunkéw
udziatu w postepow aniu i braku podstaw wykluczenia, wz6r gw aranciji zabezpieczenia
nalezytego wykonania unowy i przykiadowy wzdr malow ania sanolotéw, gdzie opis
przednriotu zambw ienia stanow ig zatgcznik nr 1A do OWU, gdzie w pkt. 1.2.1 opisano
wymagany zasieg sanlotu unozliwiajacy realizacje lotu co najmmiej z lotniska startu
Warszawa i lgdow aniemw NowymJorku z jednymmigdzylgdow aniem z konpletemnie
mmiej niz 85 pasazeréw , bagazemoraz standardow g zatogg (2 pilotéw , 4 osoby personelu
pokiadow ego) zamaw iajacy w skazat szczegdtow e wymagania dotyczace wyliczenia zasiegu,
m in. z uw zglednieniemnajbardziej niekorzystnej procedury odlotu i dolotu, paliwem
dodatkow ym (Extra Fuel) na 30 minut lotu z NOCS na poziorrie FL100, lotnisko zapasowe
Boston, trasa lotu WAW — KB — JFK, $rednia sktadow a wiatru czotow ego 46kts, w skazano
szczegdtow e dane dotyczace zatozen masow ych do wyliczen, predko$ci, putapu, masy
startow ej sanlotu, dystansu oraz zatgcznik nr 1b do OVWU, gdzie w 1.2 opisano wymegania
dotyczace osiggéw sanlotéw — zasieg nie rmiejszy niz 5 500kmz 65 pasazeram,
bagazem 2 pilotari i 4 osobari personelu poktadow ego i pow inien urmozliw i€ realizacje lotu
transatlantyckiego z lotniska startu w Warszawie i lgdow aniemw NowymJorku bez
migdzyladow ania z co najrmiej 30 pasazerami i standardow g zaloga, z podobnymi
wymaganiani, co do obliczen zasiegu jesli chodzi o paliw o dodatkow e, lotnisko zapasowe
skiadow ej wiatru czotow ego z inng trasg lotu, w skazano szczegdtow e dane dotyczace
zatozen masow ych do wyliczen, predkosci, putapu, masy startow ej sanlotu, dystansu.
Sanoloty nialy skiada¢ sie z kabiny zalogi lotniczej, przedziatu Business, przedziatu
pasazerskiego Econony, czesci cateringow ej/cateringow ych, czesci bagazowej, trzech
toalet, przy czymsanmloty now e mialy posiadaé takze przedziat VIPz wydzielonymsalonem
HEAD, porrieszczenie operatora systemdw specjalnych oraz w ramach trzech toalet jedng w
podw yzszonymstandardzie w przedziale VIP. Now e sanoloty mialy by¢ takze wyposazone
w systenmy fgcznosci i identyfikacji oraz samoobrony sanlotu — zatgcznik nr 1 do zatgcznika
nr 1b do OWU.
Do postepow ania dotaczono pismo Gomex MS z dnia 10 marca 2017r., w ktéryminformow at
on, ze nie zachodzi przestanka nozliw osci zrealizow ania zambdw ienia w ylacznie przez
jednego wykonaw ceg jako dysponujacego slotam produkcyjnymi. Firma Glomex wskazata, ze
sloty produkcyjne sanmlotéw Boeing B 737-800 sg dedykow ane réw niez dla Lufthansa
Technik AG, gtéw nego podw ykonaw ce Gomex MS i nie widzg podstaw do ponriniecia ich w
postepow aniu, zwiaszcza, ze do realizacji zambw ienia zamierzali zaangazow a¢ Wojskow e
Zakiady Lotnicze nr 2.
Dotgczono takze piso z dnia 15 marca 2017r. firmy JET Aviation, w ktérymw skazuje ona,
ze jest licencjonow anymosrodkiem produkcyjnymfirmy Airbus i od 1997r. autoryzow anym
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o$rodkiem produkcyjnymBoeinga i przez dw ie dekady opracow at 23 sanoloty Airbus ii 28
Boeing i zapew nia zgodno$¢ sanlotow ACJ 319/320 i BBJ 737 z wymaganiami Rzadu
Polskiego. Wskazat na swoje doswiadczenie w ostatnich dostaw ach sanolotow ACJ 3191
330 dla Klienta z Bliskiego Wschodu. Wskazat na ilo$¢ zatrudnianych pracow nikow jak

réw niez do$w iadczenie w wyposazaniu sanmolotow w systenu auto-ochrony.

Na kolejnych kartach akt postepow ania znajdujg sie protokoty z negocjacji w okresie 13
marca 2017 — 17 marca 2017r. wraz z zalgcznikam oznaczone przez zamaw iajacego jako
zawierajgce tajermice przedsigbiorstw a Boeing stanow iace spraw ozdanie z przebiegu
negocjaciji oraz obrazujgce obszary negocjacji w plyw ajace na zakres unowy. Dokunmentacja
postepow ania zaw iera takze kopie odw ofar wniesionych w spraw ach KIO 514/17, KIO
525/17 i KIO 546/17.

Z dow odu dotgczonego do odw olania w sprawie sygn. akt KIO 514/17 wynika, ze odw olujgcy
The Jet Business International Corp proponow at zamaw iajacenu dwa now e sanloty i jeden
uzyw any sanmolot WIPw szczegolnosci dia nodeli ACJ 319/320 i BBJ 737, pisn to nie
zostato oznaczone data i nie znajduje sie w aktach postepow ania o udzielenie zambw ienia,
jednak zamew iajacy nie zaprzeczal, ze takie pisno otrzymat i wskazal, ze bylo tow dniu 15
marca 2017r.

Dow ody przedtozone przez zamaw iajacego:

Z Konrpleksow ej Koncepcji Zabezpieczenia Transportu Pow ietrznego najw azniejszych osob
w panstwie (VIP) wynika, ze Sity Zbrojne RP nie posiadajg zdolnosci do realizacii
zabezpieczenia transportu pow ietrznego najw aznigjszych oséb w panstwie (w tymo statusie



HEAD) z wykorzystaniemsanlotow pasazerskich. Zbadano, ze udziat w realizacji zadan
lotniczych sanplotu TU-154 w ykorzystyw anego jako sanlot Sredni w okresie 2005-2009
stanow it proporcje 2 :1 w stosunku do sanlotéw matych - JAK -40. Natormiast w przypadku
czarterow anych sanolotéw nalot Srednioroczny w latach 2012-2015 ksztaltow at sie na
poziomie 512 godzin. 2014-2015 realizow ano loty oznaczone statusem HEAD sanolotami
wojskow yni CASA C-295M ktdre sg wyposazone w systeny obrony pasywnej i
przystosowane do lotéw na "teatrze dziatan".
Kryteria, ktérymi kierow ano sig przy prow adzeniu analiz:
- nozliw osci przew ozow e statku pow ietrznego,
- zasieg
- ujednolicenie typu statku pow ietrznego,
- bezpieczenstw o systenmu eksploatacii statkéw pow ietrznych,
- osiggniecie i utrzymanie zdolno$ci operacyjnych, w tymna czas kryzysu i wojny,
- zabezpieczenie szkolenia personelu latajagcego i technicznego.
Rzewidziano zakup sanmlotéw w wariancie 2+2, co daje mozliw 0$¢ zabezpieczenia
przelotéw kontynentalnych i transatlantyckich, co pozw oli na uniezaleznienie sie od firm
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zew netrznych, loty transatlantyckie beda nogly by¢ realizow ane z ograniczeniami przez
sanloty $rednie w liczbie co najrmiej 30 pasazeréw, oraz z co najnmiej 8 pasazeram w
przypadku sarolotéw matych, zadania transportu delegacji w lotach transatlantyckich
realizow a¢ bedzie nozna sitani MON przez sanloty $rednie. Sanloty $rednie beda
stanowi¢ zapasowy $rodek transportu dla sanolotéw malych w przypadku ich ograniczonej
dostepnosci. Koncepcja przewidziata ze nie ma zastosow ania idea unifikacji wyposazenia i
systemdw pokiadow ych sanolotéw metych i Srednich z uwagi na inny segment sanolotow,
co bedzie jednak pow odow a¢ pew ne ograniczenia, ktére szczegdtow o przedstaw iono.
Przeprow adzono takze analize organizacyjno-etatow g w skazano na konieczno$¢ stworzenia
dodatkow ych kombrek wew netrznych i etatéw, co nastepnie zaprezentowano w formule
graficznej prezentaciji rozktadu kombrek w poszczegdinych pionach organizacyjnych, ze
w skazaniemilosci zwiekszanych etatow . Przewidziano takze konieczno$¢ zapew nienia
szkolen pilotdw personelu pow ietrznego oraz asysty technicznej. Opisano takze zasady
eksploatacji pozyskanych sanolotéw . Wskazano, ze szacowany koszt zakupu sanolotu
$redniego to 100 000 000 dolaréw netto, za$ koszt doposazeniaw systemsanoobrony
aktyw nej i pasyw nej oraz tacznosci specjalnej to okolo 10 000 000 dolaréw netto, a czas
dostawy oszacowano na 30 - 36 miesiecy.
Realizacja koncepcji pozwoli na :
- zapew nienie transportu pow ietrznego najw azniejszych oséb w panstwie,
zapew nienie realizacji zadan na najw yzszym pozionrie bezpieczerstw a przew ozonych,
- uzyskanie ciggtej dostepnosci statkow pow ietrznych,
- zwigkszenie nozliw oSci i skrécenie czasu lotu na teatry dziatan, ograniczenie uzaleznienia
od podmriotéw zew netrznych, podniesienie poziormu bezpieczerstw a przez ustanow ienie
zdolno$ci serwisowych w podmiotach krajow ych.
Koncepcja zostata zatwierdzona w dniu 30 czerw ca 2016r.
Z wymagan Taktyczno-Technicznych zatw ierdzonych w dniu 30 czerw ca 2016r. wynika, ze
sanlot Sredni pow inien zapew ni¢ transport najw azniejszych oséb w parstwie w warunkach
podw yzszonego korrfortu i zw igkszonego bezpieczenstw a. Sanrolot pow inien realizow a¢
zadania transportu pasazerskiego z lotnisk PKW/RJW oraz w rejonach niebezpiecznych, by¢
konstrukcjg now g pochodzaca z produkcji biezacej na dzien ztozenia oferty, posiada¢
certyfikat dopuszczajgcy konstrukcje do lotu od co najmmiej 3 lat (na dzien ziozenia of erty)
oraz certyfikat typu lub uznany przez EASA, by¢ eksploatow any wediug stanu technicznego
z mozliw 05cig jego eksploataci przez co najrmiej 25 lat, wskazane jest, aby byt na
wyposazeniu Sit Zbrojnych panstw NATO. Ma lata¢ z predkoscig nie mmigjszg niz 0,7 Ma, na
putapie przelotow ymnie nmiejszymniz 10 000 m Zasigg sanlotu pow inien by¢ nie
mmiejszy niz 5500 kmz nie nmiej niz 65 pasazerami, bagazemoraz standardow g zafogg 2
pilotéw 1 operator systemdw tgcznosci i uzbrojenia, 4 osoby personelu pokiadow ego,
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unozliwi€ realizacje lotu transatlantyckiego co najmmiej z lotniska startu w Warszawie i
ladow aniemw Now ymJorku z 30 pasazerani, bagazemi standardow g zaloga, z



uw zglednieniem najbardziej niekorzystnej procedury odlotu i dolotu, paliw o dodatkow e na 60
min lotu z NOCS na poziorrie FL100, lotnisko zapasow e Boston taczna masa pasazeréw,
bagazu i zalogi 5330kg o okreslonej trasie przelotu, $rednia skladow a wiatru czotowego na
catej trasie lotu 36 weztow . Jako elementy krytyczne w skazano takze strukture sanlotu,
ktéra powinna w zakresie co najrmiej obcigzen struktur, ptatow ca i podw ozia zapew ni¢
bezpieczne uzytkow anie sanlotu przez co najrmiej 30 000 godzin lotu z jak najwigkszg
liczbg cykii, sanolot pow inien posiada¢ mozliw 0$¢ przew ozu nie nmiej niz 65 pasazeréw, w
tymco najmmiej 6 w przedziale VIP (w tym4 miejsca w wydzielonymsalonie HEAD przy

stole konferencyjnym). Pow inien skiada¢ sie z kabiny zatogi lotniczej, przedziatu VIPz
oddzielnymsalonemHEAD i przedziatemtow arzyszgcym przedziat business, przedziat
econony, cze$é/czesci cateringow e, czesci bagazow gj, toalet. Pozabazow a konfiguracja -
trzy korrplety wojskow ych lotniczych radiostaciji poktadow ych, dwie w ojskow e radiostacje
HF, dwa transpondery systemu IFF, pokiadowy systemigczno$ci satelitarnej, system
wymiany informacji GPDLC, systemigcznosci wew netrznej, systemigcznosci kombrkow g
GSM terminal radiowy systenu LINK 16, lotniczy systemadresowania i przekazyw ania
wiadonoéci, systemrejestracji, systemsanmoobrony sanolotu. Sanolot bedzie
eksploatowany w systerrie w ojskow ego transportu lotniczego. Wykonaw ca pow inien wyrazi¢
zgode na to, ze dostarczane sanmploty bedg eksploatowane w w ojskow j organizacii
obstugow€j i nie uchylac sie do zobow igzan gw arancyjnych. Samolot bedzie w pisany do
wojskow ego rejestru statkow powietrznych, gtéw ng bazg sanolotu bedzie 1 BLTr w
Warszawie. Wykonaw cy nieli zaoferow a¢ takze pakiet szkolen dla personelu latajgcego i
technicznego, przedstawiono takze wymagania dotyczace eksploatacii i naprawy oraz
minimalne wymagane okresy gwaranciji. Co do potrzeb ilosciow ych zdefiniowano je jako 2
sanloty w tej samej konfiguracii i w yposazeniu z opcjonalng mozliw oScig rozszerzenia
zambw ienia o dw a nastepne sanmloty w tej samej konfiguracii i wyposazeniu, czas dostawy
- po jednymsarolocie w 2020 i 2021. Dodatkow 0 w skazano, ze jeden z posiadanych
hangaréw bedzie wymagat modernizacii.

Z decyzji nr 1/0Org/lU Ministra Obrony Narodow €j z dnia 18 czerw ca 2016r. wynika, ze Szef
Inspektoratu Uzbrojenia przygotuije i przeprow adzi dw a postgpow ania o udzielenie

zambw ienia publicznego, w tymna dostaw e 2 nowych sanolotéw $rednich i to postgpow anie
przeprow adzone zostanie bez procedury oceny wystepow ania podstaw ow ego interesu
bezpieczenstw a panstw a. Postgpow anie to zostanie przeprow adzone z zastrzezeniem
nozliw osci pozyskania dodatkow ego sanolotu uzywanego, w ramach tej samgj procedury
przetargow €j - na podstaw ie decyzji o pozyskaniu tego sanmolotu podjgtej w odrebnymtrybie.
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Z notatki ze spotkania z firmg Boeing w dniu 22 stycznia 2016r. wynika, ze Boeing
zaproponow at sanolot BBJ2, ktdry jest spraw dzong konstrukcjg posiadajaca certyfikat typu
od 1999 i dostarczono go od 2001 w liczbie 21 statkéw powietrznych, przy czym

proponow ano sanlot doposazony w 5 zbiornikdw dodatkow ych, co unozliwi realizacje
lotéw regionalnych i transatlantyckich z lotniskiemstartu w Warszaw ie i lgdow aniemw
NowymJorku z 45-55 pasazeramni na pokiadzie. Co do zasady firma Boeing dostarcza
sanlot bazowy w czasie okolo 12 miesiecy, a ha podstaw ie odrebnego kontraktu jest on
wyposazany przez centra, ktére Boeing posiada w Lufthansa Technik i Sabena Technics, ale
noze tez zrealizow a¢ konpleksow g dostaw ¢ sanolotéw w ramech jednego kontraktu, wybdr
podw ykonaw cow jest wow czas rolg producenta sanlotu. VWprow adzenie dodatkowych
wymagan takich jak systemsanmoobrony i faczno$ci specjalnej spow oduje znaczace
wydiuzenia cyklu produkcyjnego i moze sie wigza¢ z uzupetnieniemcertyfikacji typu, firma
posiada do$w iadczenie w tymw zgledzie i opracow yw ata technologie w oparciu o
rozwigzania SAAB, BLBIT, Northrop Grumann, odrebnym problememijest pozyskanie
Sprzetu wojskowego w ramach FIVS od rzadu USA. Koszt jednego sanlotu moze wynie$¢
okoto 429 min FLN bez odrriennej konfiguracji pokdadu, wyposazeniaw systemsanoobrony

i facznosci specjalnej.

Z notatki ze spotkania z firmg Airbus w dniu 10 lutego 2016r. wynika, ze firma jest sklonna
zaoferowac Airbus ACJ 319 Sharklets, ktdry jest konstrukcjg nowoczesna, a sanoloty z
rodziny ACJ zostaly dostarczone ponad 180 klientom w tymw 33% do sektora rzgdow ego.
Sanvlot doposazony w 6 dodatkow ych zbiornikéw jest w stanie wykona¢ lot transatlantycki
ze startemw Warszawie i lgdow aniemw NowymJorku z 50 pasazerami. Produkcja
sanlotu bazow ego trwa 12 miesigcy, a potemsanlot jest doposazany, faczny czas



dostawy to 18-24 miesigce. Sanmoloty w ramach oferty posiadajg systemochrony wiasnej,
systemidentyfikaciji, mozliw 0$¢ transportu na noszach, systembezpiecznego przyziemiania,
systemFly-by - fire, pormocnicza jednostke zasilajacy , anti-intrusion system intercom
pokfadow y, zintegrow ane schody, 5 letnig gw arancje na sanlot bazowy z silnikari i 3 letnig
na wyposazenie kabiny, ponadto mozliw e sg dodatkow e opcje. Cena jednego sanlotu
moze wynies¢ okolo 336 min zt, a dodatkow e zdolnosci podniosg te cene.
Ze spraw ozdania z wyjazdu do Wielkiej Brytanii w okresie 10-13 lipca 2016r. wynika, ze
delegacija polska spotkata sig z producentani sarrolotéw matych: Borrbardier Inc., Dassault
Aviation, Gulfstream Aerospace Corporation, sanlotéw $rednich - Boeing i Airbus, oraz
odw iedzono producenta systemdw obrony wiasnej BEA Systens. Z producentani
sanlotéw srednich rozmawiano o nozliw osci pozyskania 2 now ych sanlotéw
zasygnalizow ano koncepcje zawarcia unmowy w | kwartale 2017r. z dostawani w 2020 i 2021
przekazano informacje dotyczace oczekiw anej konfiguracji pokiadu z uw zglednieniemilosci
miejsc pasazerskich, wymaganego zasiegu dla lotu regionalnego i transatlantyckiego oraz
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dodatkow ego wyposazenia specjalnego w tymmin. systermu podtrzymyw ania zycia wraz z
noszani, systenu fgczno$ci satelitarnej i utajnionej, obrony wiasnej sanlotu, IFF, LINK 16
oraz LINK 22. Roinformow ano o systerie eksploatacji sanolotéw w ramech personelu bazy
wojskow ej, poddano pod rozw age nozliw 0S¢ przeniesienia zdolnosci serwisowych do
polskich zakiadéw posiadajacych udziaty Skarbu Panstwa (np. LOT Aircraft Maintenance
Services sp. z 0.0.), ponadto poinfornmow ano o mozliw ymw ymogu pozyskania w ramach
tego samego postepow ania 1 uzyw anego sanmlotu tego samego typu co sanoloty nowe,
bez wyposazenia specjalnego i przeznaczonego do lotéw regionalnych z termnemdostawy
do 15 listopada 2017r. Froducenci potw ierdzili mozliw 0S¢ realizacji tych dostaw w
wymaganych terminach.

Z zalgczonych zapytan do tresci ogtoszenia nr 2016/S 169-304826 (negocjacje z
ogloszeniem) wynika, ze wykonaw cy pytali o mozliw 08¢ skorzystania z podw ykonaw cow
spoza BAVG, wymagan dotyczacych podw ykonaw céw, konieczno$ci posiadania dostepu do
informaciji nijaw nych, w jakich jezykach ma by¢ skiadana. Pytania zadaw ali SRCLAW,
DENTONS, Airbus Defence and Space Erbraer.

Z zalgczonych wyjasnien zamaw iajacego do tresci ogloszenia wynika, ze zamaw iajacy nie
ograniczyt podw ykonaw céw do obszaru BAG, przediuzyt termin skiadania w nioskéw o
dopuszczenie do postepow ania do 12 grudnia 2016r.

Z zestaw ienia przebiegu postepow an na zakup sanolotow metych i Srednich wynika, ze
postepowanie w trybie negocjacji z ogtoszeniemrozpoczelo sie we wrzesniu 2016r., zlozenie
wnioskow o dopuszczenie do postepow ania nastapito w dniu 12 grudnia 2016r. z uwagi na
w nioski Airbus i Boeing, po ziozeniu w nioskéw i wykluczeniu w ykonaw cdw , w padkow o
nastapito postepow anie odw otaw cze, 10 stycznia 2017r. ztozono oferty w stepne, nastepnie
prow adzone byly negocjacje, w dniu 8 marca 2017r. zlozono oferty ostateczne, aw dacie 9
grudnia 2017r. obie oferty odrzucono i uniew azniono postepow anie, a zatozony
harmonogrambyta taki, ze zlozenie ofert w stepnych nastgpi w listopadzie 2016r., w styczniu
ztozenie ofert ostatecznych i wybér oferty w lutym2017r.

Z wyroku z dnia 29 grudnia 2016r. sygn. akt KIO 2394/16 wynika, ze wykonaw ca Aerospace
International Group sro zostat przez zamaw iajgcego praw idtow o w ykluczony z postepow ania
i czynno$¢ zamaw iajacego na skutek wyroku kzby i braku skargi tego wykonaw cy stala sie
ostateczna.

W dniu 20 marca 2017r. zamawiajgcy wystapit do Szefa Stuzby Kontrw yw iadu Wojskow ego
z pytaniemczy wobec firmy Aerospace International Group od momentu ogloszenia przez
Krajow g lzbe Odw otaw czg wyroku z dnia 29 grudnia 2016r. sygn. akt KIO 2394/16 nastgpily
istotne zmiany unozliwiajace udziat w postepow aniu o udzielenie zambdw ienia publicznego w
procedurze prow adzonej przez zamaw iajgcego.
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W dniu 20 marca 2017r. Stuzba Kontrw yw iadu Wojskow ego podirzymeta swoje zastrzezenia
dotyczace podmiotu wymnienionego w pisimie nr [X/3450/17 z dnia 20 marca 2017r. wyrazone
w pismeach nr ZEz-7350/16 z dnia 10 listopada 2016r., oraz ZE-pf-79/58/16 z 7 grudnia
2016r.



Z poréw nania odw ofan The Jet Business International Corp z dnia 17 marca 2017r. oraz
Alternheim Aviation AD z dnia 20 marca 2017r. wynika, Zze poza nazw g odw olujacego oraz
kilkorma fragmentami zdan, odw ofania sg praktycznie identyczne, cho¢ zostaly ztozone w
réznych datach i przez dwie rézne kancelarie praw ne. Z poréw nania odw ofania Aerospace
International Group z pozostatynm odw ofaniani wynika, ze wszystkie odw ofania sg zblizone
do siebie zarzutani i Zgdaniami oraz wybranymorzecznictwemKIO, w tymw zakresie
doboru tez orzeczen. Jednakze co do merytorycznej treSci uzasadnienia odw otanie
Aerospace International Group nie postuguije sie sformutow aniani uzyw anymi przez
pozostatych wykonaw cow .
Ze spotkania negocjacyjnego z firmg Gomex sro i Lufthansa Technik AGwynika, ze w
ramach procedow anego postepow ania zamaw iajgey udzieli zaliczki w wysokosci 540 rrin zt.
w terminie do 31 marca 2017r. pod rygoremuniew aznienia postepow ania z pow odu
wygashiecia Srodkéw finansow ych przewidzianych na to zambw ienie. Zamawiajgcy apelow at
takze do wykonaw cy o racjonalny sposob kalkulaciji ceny, gdyz w przypadku znacznego
przekroczenia kw oty, jakg zamawiajacy przeznaczyt na zakup sanlotéw $rednich
postgpow anie zostanie uniew aznione. VWykonaw ca stwierdzit, ze nmozliw e jest spetnienie
praktycznie wszystkich w ymegan zamew iajgcego i zaoferow at dostaw e trzeciego now ego
sanolotu w migjsce uzywanego. Jednoczesnie poinfornow al, ze obecnie sa tylko dwa
sanloty spefniajgce wymagania w narzuconych przez zamaw iajgcego terminach. Sanoloty
s3 przebudow yw ane do innej wersji i istnieje mozliw o$¢, ze przed rozstrzygnigciem przetargu
nie bedg juz dostepne. Przew odniczacy Komisji przetargow ej poinformow at, Ze nie istnieje
nozliw 05¢ podpisania unowy w terminie pdzniejszymniz do konca marca 2017r., z
przyczyn, ktére zostaly juz ombwione.
Co do wniosku The Jet Business International Corp o dopuszczenie dow odu z opinii biegtego
ds. techniki lotniczej, czy istniejg $rednie sanloty pasazerskie inne niz Boeing 737-800,
ktére spetniatyby wymagania postawione w ogloszeniu o zawarciu unowy z 14 marca 217r.
oraz wytycznych taktyczno-technicznych stanowigcych zat. nr 3 do odpow iedzi na odw otanie
oraz bieglego ds. rynku lotniczego na okoliczno$¢, czy Boeing 737-800 w konfiguracii
wynikajgcej z ogtoszenia o zamiarze zaw arcia unowy z 14 marca 2017 r. oraz warunkach
taktyczno-technicznych, zat. nr 3 do odpowiedzi na odw ofanie noze by¢ dostarczony przez
inny podmriot, niz producenta. Pytanie to obejmuje takze wyposazenie sanolotu cywilnego w
urzgdzenia w ojskow e, takie jak systemigcznosci specijalnej czy radio, izba postanowita
oddali¢ w nioski dow odow e z opinii biegtych, w skazujgc, ze przedmiotemzarzutow
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wszystkich odw olan jest w adliw e rozeznanie rynku zambdw ienia i bledne przyjecie, ze tylko
producent Boeing jest w stanie zrealizow a¢ przedmiotow e zambw ienie i na te okolicznos¢
odw olujgcy w nioskow ali o skorzystanie z wiedzy specjalistycznej. Jednak w ocenie zby
zgromedzony materiat dowodowy w sprawie pozw ala na rozstrzygniecie tego zagadnienia
bez siegania do wiedzy specjalnej, a zatemw niosek ten nie stuzy wykazaniu okoliczno$ci
majacych znaczenie dla rozstrzygniecia. izba wzieta pod uwage, ze okoliczno$cig istotng do
ustalenia w postepowaniu jest to jaki byt stan wiedzy zamawiajgcego, co do rozwigzan
istniejacych na rynku lotniczymspetniajgcy jego wymagania w dacie podejmow ania decyzji o
przeprow adzeniu postepow ania o udzielenie zamdw ienia z wolnej reki i czy ta wiedza

upow azniata zamaw iajgcego do stw ierdzenia istnienia przestanek do zastosow ania trybu z
wolnej reki, a te okoliczno$ci nie wymagajg wiedzy specjalistycznej i mozliwe s do ustalenia
w oparciu o dowody z dokumentéw .

Izba ustalita, Ze w sprawie ma zastosow anie nastepujacy stan prawny:

Art. 2 pkt. 8a) przy sprzecie wojskowym- nalezy przez to rozurie¢ wyposazenie specjalnie
zaprojektow ane lub zaadaptow ane do potrzeb w ojskow ych i przeznaczone do uzycia jako
bron, armunicja lub materiaty w ojenne;

Art. 2 pkt. 15) przy zambwieniach w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa — nalezy przez
to rozumie¢ zambwienia, o kiérych nowaw art. 131a ust. 1;

Art. 7 ust. 1. Zamawiajacy przygotow uje i przeprow adza postepow anie o udzielenie
zambwienia w sposob zapew niajgcy zachow anie uczciw ej konkurencii i réw ne traktow anie
wykonaw cow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalno$ci i przejrzystosci.

Art. 10 ust. 2. Zamaw iajacy moze udzieli€ zamdwienia w trybie negocjaciji z ogtoszeniem
dialogu konkurencyjnego, negocjacii bez ogtoszenia, zamdw ienia z w olnej reki, zapytania o
cene, partnerstw a innow acyjnego albo licytacji elektronicznej tylko w przypadkach
okreslonych w ustawie.



Art. 24 ust. 1 pkt 20 z postepow ania o udzielenie zambdw ienia w ykiucza sige w ykonaw ce, kiory
Z innyi wykonaw canri zaw art porozurrienie majace na celu zakidcenie konkurencii migdzy
wykonaw cani w postepow aniu o udzielenie zambwienia, co zamawiajacy jest w stanie
wykaza¢ za pormocg stosownych srodkéw dow odow ych;
Art. 29 ust. 1. Przedmiot zamdw ienia opisuje si¢ W sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za
porroca dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uw zgledniajgc w szystkie
wymegania i okoliczno$ci mogace nie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty.
Ust. 2. Przedmiotu zamdw ienia nie mozna opisywac w sposob, kiory mogiby utrudniac
uczciw g konkurencie.
Ust. 3. Przedmiotu zambw ienia nie mozna opisyw a¢ przez w skazanie znakéw towarowych,
patentéw lub pochodzenia, zrédta lub szczegdinego procesu, kiory charakteryzuje produkty
lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonaw ce, jezeli nogloby to doprow adzi¢ do
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uprzyw ilejow ania lub w yeliminow ania niektorych wykonaw céw lub produktéw, chyba Ze jest
to uzasadnione specyfikg przedmiotu zamdw ienia i zamaw iajacy nie moze opisat
przedmiotu zambw ienia za pormoca dostatecznie dokiadnych okreslen, a w skazaniu takiemu
towarzyszg wyrazy ,lub réwnowazny”.

Art. 66. ust. 2. Zamawiajacy, po wszczeciu postepow ania, moze odpow iednio zaniescic w
Biuletynie Zambw ien Publicznych lub przekaza¢ do Urzedu Publikaciji Unii ELiropejskiej
ogloszenie o zamiarze zaw arcia uUmowy zaw ierajgce co najnmiej:

1) nazwe (firme) oraz adres zamew iajgcego;

2) okreslenie przedmiotu oraz wielkosci lub zakresu zambw ienia;

3) uzasadnienie wyboru trybu zambw ienia z w olnej reki;

4) nazwe (firme) albo ime i nazwisko oraz adres wykonaw cy, kiéremu zamaw iajgcy
zanierza udzieli¢ zambw ienia.

Art. 67ust. 1. Zamawiajacy nmoze udzieli¢ zambw ienia z w olnej reki, jezeli zachodzi co
najmiej jedna z nastepujgcych okolicznosci:

1) dostawy, ustugi lub roboty budow lane nmoga by¢ $wiadczone tylko przez jednego
wykonaw ce z przyczyn:

a) technicznych o obiektyw nymcharakterze,

b) zwigzanych z ochrong praw wytacznych wynikajgcych z odrebnych przepiséw

- jezeli nie istnieje rozsadne rozw igzanie alternatyw ne lub rozwigzanie zastepcze, a brak
konkurencii nie jest w ynikiemcelow ego zaw ezenia parametrow zambw ienia;

Art. 131a. 1. Przepisy niniejszego rozdziatu stosuje sie do zambw ien publicznych
udzielanych przez zamaw iajacych, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4, zwanych dalej
"zambw ieniam w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa", jezeli przedniotemzambw ienia
sa:

1. Rrzepisy niniejszego rozdzialu stosuije sie do zambwien udzielanych przez

zamaw iajgcych, o ktorych mowaw art. 3 ust. 1 pkt 14, jezeli przedmiotemzandw ienia sa:
1) dostawy sprzetu wojskow ego, w tymw szelkich jego czesci, konponentéw lub
podzespotdw ;

Art. 131d. 1. O udzielenie zambwienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa nogg
ubiega¢ sig wykonaw cy mejacy siedzibe albo miejsce zamieszkania w jednymz panstw
cztonkow skich Unii ELiropejskiej, Europejskiego Obszaru Gospodarczego lub panstwie, z
ktérym Unia Europejska lub Rzeczpospoalita Polska zaw arta unow ¢ miedzynarodow g
dotyczaca tych zambwien.

Ust. 2. Zamawiajgcy nmoze okre$li¢ w ogloszeniu o zamdwieniu, ze o0 zandw ienie w
dziedzinach obronno$ci i bezpieczenstw a moga ubiegac sie row niez wykonaw cy z innych
panstw, niz wymienione w ust. 1.
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Art. 131e. ust. 1. Z postepow ania o udzielenie zambw ieniaw dziedzinach obronnosci i
bezpieczenstwa wyklucza sie:

5) wykonaw cow, ktdrzy naruszyli zobow igzania w zakresie bezpieczenstw a informacji

lub bezpieczenstwa dostaw, lub ktérych uznano za nieposiadajgcych wiarygodnosci
niezbednej do wykluczenia zagrozenia dla bezpieczenstw a panstw a, takze w inny sposéb niz
w drodze wydania decyzji o cofnigciu $wiadectwa bezpieczenstwa przemystow ego, o ktorej



mowaw art. 66 ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacii niejaw nych;
Ust. 3. Informacije stanow igce przestanke utraty wiarygodnosci wykonaw cy, wskazujace na
mozliwos¢ utraty przez niego zdolnosci ochrony informacii nigjaw nych, podlegajg ochronie
zgodnie z przepisam o ochronie informeacii niejaw nych.
Ust. 4. Zamaw igjgcy odstepuje od uzasadnienia decyzji o wykuczeniu, w przypadku gdy
informacje otrzymane od instytuciji wiasciwych w spraw ach ochrony bezpieczenstwa
wew netrznego lub zew netrznego panstw a, stanowigce podstaw e wykluczenia wykonaw cy z
uw agi na zagrozenie dla bezpieczenstwa panstwa, sg informacjani nijawnyri i
przekazujacy je zastrzegt, iz nie wyraza zgody na udzielanie informacii o tresci dokunmentu.
Ust. 5. Zamaw iajgcy moze odstapi¢ od obowigzku wykluczenia z postepow ania o udzielenie
zambw ienia wykonaw cow, jezeli stosow ne zastrzezenie zostato przew idziane w ogloszeniu o
zambw ieniu.
Ust. 6. Zamdw ienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa mozna udzielic w trybie
zamdw ienia z wolnej reki, jezeli zachodzi co najmmiej jedna z nastepuijgcych okolicznosci:
1) okreslonych w art. 67 ust. 1pkt 1lit. aib, pkt 5, 8i9;
3) ze wzgledu na wyjatkow g sytuacje niew ynikajgca z przyczyn lezacych po strome
zamaw iajgcego, ktdrej nie mdgt on przewidzie¢, wymagane jest natychmiastow e w ykonanie
zambw ienia, a nie mozna zachow a¢ termindw, w tymterminéw skréconych, okreslonych dla
przetargu ograniczonego lub negocjacii z ogloszeniem
Na podstawie powyzszych ustaleri Izba ustalita nastepujgce okoliczno$ci :
Rrzedmiotem postgpow ania jest nabycie 1 sanlotu $redniego uzywanego z terminem
dostawy do 15 listopada 2017 i 2 sanolotéw $rednich nowych z terminami dostawy do 31
grudnia 2020r. i 31 grudnia 2021. Sanolot pow inien realizow a¢ zadania transportu
pasazerskiego z lotnisk PKW/PJW oraz w rejonach niebezpiecznych, by¢ konstrukcjg nowg
pochodzaca z produkcii biezacej na dzien zlozenia oferty, posiadac certyfikat dopuszczajacy
konstrukcje do lotu od co najmmiej 3 lat (na dzien ztozenia oferty) oraz certyfikat typu lub
uznany przez EASA, by¢ eksploatow any wediug stanu technicznego z mozliw oscig jego
eksploatacji przez co najrmiej 25 lat, w skazane jest, aby byt na wyposazeniu Sit Zbrojnych
panstw NATO. Ma lata¢ z predko$cig nie nmiejsza niz 0,7 Ma, na putapie przelotow ymnie
mmigjszymniz 10 000 m Zasieg sanolotu pow inien by¢ nie migjszy niz 5500 kmz nie nmiej
niz 65 pasazerami, bagazemoraz standardow g zatogg 2 pilotow 1 operator systenmbw
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fgcznosci i uzbrojenia, 4 osoby personelu pokiadow ego, unozliwi¢ realizacje lotu
transatlantyckiego co najmmiej z lotniska startu w Warszaw ie i ladow aniemw NowymJorku z
30 pasazerami, bagazemi standardow g zatoga, z uw zglednieniemnajbardziej niekorzystnej
procedury odlotu i dolotu, paliw o dodatkow e na 30 min lotu z NOCS na poziorrie FL100,
lotnisko zapasow e Boston tgczna masa pasazerow, bagazu i zalogi 5330kg o okreslonej
trasie przelotu, $rednia skladow a wiatru czotow ego na calej trasie lotu 36 w ezidw . Jako
elementy krytyczne wskazano takze strukture sanmlotu, ktéra powinna w zakresie co
najnmiej obcigzen struktur, ptatow ca i podw ozia zapew ni¢ bezpieczne uzytkow anie sanolotu
przez co najrmiej 30 000 godzin lotu z jak najw igkszg liczbg cykli, samolot powinien

posiada¢ nozliw 0$¢ przew ozu nie rmiej niz 65 pasazerdéw, w tymco najmmiej 6 w przedziale
VIP(w tym4 miejsca w wydzielonymsalonie HEAD przy stole konferencyjnym). Powinien
sklada¢ sie z kabiny zalogi lotniczej, przedziatu VIP z oddzielnymsalonemHEAD i
przedziatlemtow arzyszgacym przedziat business, przedziat economry, cze$¢/czesci
cateringow e, cze$ci bagazow gj, toalet. Sanoloty now e mialy by¢é wyposazone w systeny
aktyw nej i pasyw nej ochrony wiasnej sanmlotu, walki radioelektronicznej, facznosci
specjalnej IFF, LINK 16 i LINK 22. Izba ocenita zatem Zze zamawiajgcy praw idiow o ustalit, ze
zambw ienie publiczne jest zamdw ieniem publicznymw dziedzinach obronnosci i
bezpieczenstwa panstwa, o ktérych mowa w art. 131 a ust. 1 ustawy jesli chodzi o sanoloty
nowe i art. 131a ust. 2 jesli chodzi o sanolot uzywany.

Izba ustalita, Ze w ogtoszeniu o dobrow olnej przejrzystosci ex ante zamaw iajacy nie opisat
przedmiotu zambwienia w rozumieniu art. 29 ust. 1 — 3 ustawy. Zamawiajgcy okreslit
przedmiot zambw ienia jako dostaw e sanolotéw $rednich do przew ozu najw azniejszych oséb
w panstwie i w uzasadnieniu przestanek wyboru trybu zambw ienia z wolnej reki zamaw iajgcy
wskazal, ze zambw ienie noze byé zrealizow ane jedynie przez dostaw ¢ Boeinga BBJ2 737-
800 od firmy The Boeing Conpany. zba w zigta pod uw age tre$¢ art. 68 ust. 1 ustawy, ktory
stanowi, ze wraz z zaproszeniemdo negocjacji zamaw iajacy przekazuije informecje
niezbedne do przeprow adzenia postepow ania, w tymistotne dla stron postanow ienia, ktére



zostang w prow adzone do treSci zaw ieranej unmowy, ogolne warunki umowy lub wzoér unowy.
Rrzepisow art. 36 ust. 1—3 oraz art. 37 i 38 nie stosuje sie Przepisy art. 36a i 36b stosuje sig
odpow iednio. W ocenie [zby okreSlenie przedmiotu zambw ienia nie w skazyw ato na

konkretny produkt, natomiast skoro zamaw iajacy twierdzi, ze dostaw a jest nozliwa tylko od
jednego wykonaw cy z przyczyn technicznych o obiektyw nymcharakterze, to nie jest noziiwe
wykazanie zaistnienia tej przestanki bez okreslenia przedmiotu dostawy w tymz nazwy i
nodelu i wskazania na jej unikalne cechy techniczne, kiére pow oduija, ze nie jest nozliwe
uzyskanie potrzebnego zamaw iajgcenu przedmiotu zambdw ienia od innego wykonaw cy. Tym
samym zba ocenita twierdzenia odw otujgcych o naruszeniu przez zamaw iajgcego przepisow
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art. 29 ust. 1—3 ustawy jako niewiarygodne w $wietle ustalonego stanu faktycznego i

praw nego.

Izba ustalita, Ze w ogloszeniu o zamiarze zawarcia umowy ex ante z dnia 14 marca 2017r.

zamaw iajgcy podat :

|. okre$lenie przedrriotu zambw ienia : dostawa sarnrolotow ,$rednich” do przew ozu
najw azniejszych oséb w panstwie
Il. co do wynogu okreslenia wielkosci lub zakresu zambw ienia to z nastepujacych

elerrentéw uzasadnienia przestanek wyboru trybu , Poprzednie konkurencyjne
postepow anie na dostaw e trzech sanlotéw ,$rednich’(...)" i ,W celu utrzymania
realizacji kormpleksow ego harnmonograru osiagnigcia zdolnosci do przew ozu
najw azniejszych oséb w panstw ie —w obec nieprzewidzianego zlozenia ofert
podlegajacych odrzuceniu, nino przeprow adzonych negocjacii — za zasadng
nalezy uzna¢ zatemkonieczno$¢ natychmiastow ego w ykonania zanbw ienia,
zwlaszcza zwigzanego z dostaw g sanlotu ,,uzyw anego”, utrzymaniemtermindw
dostaw sanlotow ,nowych” mozna bylo w ocenie kzby ustali¢, ze zakres tento 3
sanloty Srednie— 1 uzywany i 2 nowe. zba zwraca uwage na réznice w tresci
normy art. 36 ust. 1 pkt. 3 ustawy, gdzie nowa jest o opisie przedniotu
zambwienia i art. 66 ust. 2 pkt 2 ustawy, gdzie mowa jest o okresleniu przedmiotu
zamdwienia.
W ocenie [zby z ogloszenia o dobrow olnej przejrzystosci ex ante z dnia 14 marca
2017r. wynikajg minimalne wymagania ustaw ow e okreslone w art. 66 ust. 2 pkt 2
ustawy.

Zamawiajacy w ogloszeniu do dobrow olnej przejrzystosci ex ante jako pow 6d zastosow ania

trybu zambw ienia z w olnej reki podat:

- istnienie w ylacznie jednego oferenta — The Boeing Corrpany, bo w postepowaniu w trybie

negocjaciji z ogloszeniemoferty ostateczne zostaly ztozone wylgcznie na sanolot Boeing

BBJ2 737-800,

- przyczyny techniczne —wiasciciel ostatnich 2 wolnych slotéw przeznaczonych do

BBJ2 737-800, kiére noze zarezerwow a¢ dla Sit Zbrojnych RP na okres 45 dni od dnia 10

marca 2017r.,

- praw a wylgczne — The Boeing jest w ylgcznymwiascicielemtych wolnych slotow

Czyli zamaw iajgcy pow otat sie na przestanki udzielenia zambw ienia z w olnej reki wynikajace

zart. 131h ust. 3pkt 1 lit. ai b ustawy.

Zamawiajgcy w ogloszeniu nie podat okoliczno$ci stuzacych wykazaniu, Ze nie istnieje

rozsadne rozw igzanie alternatyw ne lub rozw igzanie zastepcze, w skazat jedynie na to, ze

brak konkurenciji nie jest wynikiem celow ego zaw ezenia parametrow zambw ienia, gdyz
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przeprow adzit postepow anie w trybie negocjacji z ogloszeniem w ktérymnie w ptynely wazne
oferty i ktére musiat uniew aznic.

Zamawiajgcy w ogloszeniu pow ofat sie takze to, ze ze wzgledu na wyjatkow g sytuacje

niew ynikajacg z przyczyn lezgcych po stronie zamaw iajgcego — uniew aznienie postepow ania
w trybie negocjacji z ogloszeniem ktorej nie mogt on przewidzie¢, wymagane jest
natychmiastow e w ykonanie zambw ienia — bo niezrealizow ane zostang zadania panstwowe —
utrzymanie ciggtej zdolnosci operacyjnej z uw agi na brak dostgpnosci sanolotow,
bezpieczenstw o przew ozu najw aznigjszych osdb w panstwie, zachow anie procesu
przeksztalcen strukturalno-etatow ych, wygasniecie czesci srodkéw budzetowych, a nie



mozna zachow a¢ termindw, w tymtermindw skréconych, okreslonych dla przetargu
ograniczonego lub negocjacii z ogtoszeniem, czy odw olat sie do przestanek okreslonych w
art. 131 hust. 6 pkt 3 ustawy.
Izba analizujgc informacje podane w ogloszeniu o dobrow olnej przejrzystosci ex ante
ustalita, ze na podstaw ie rozpoznania rynku w postaci spotkan ze stycznia i lutego 2016r. z
przedstaw icielani The Boeing Conpany i Airbus zamaw iajacy ustalit, ze obaj producenci
oferujg sanloty, ktére odpow iadajg jego w ymaganiom w tymw zakresie lotu
transatlantyckiego. Ze zgromadzonego materiatu dow odow ego nie wynika, zeby
zamaw iajacy na etapie rozeznania rynku poczynit ustalenia, ze ktérys z badanych
producentéw nie spetnia okreslonych przez niego wymagan w szczegdinosci, co do lotu
transatlantyckiego przy okreslonych szczegdlnych parametrach, z notatek z tych spotkan nie
wynika, Zze zamaw iajgcy oczekiw at w ykazania zasiegu sanlotow podajgc obu producentom
swoje konkretne wymagania w tymzakresie, co do predkosci, obcigzenia, sity wiatru,
warunkéw atmosferycznych, cho¢ rzeczywiscie w notatce ze spotkania z Boeingiem
wskazano przy jakich parametrach technicznych osiggniecie tego zasiggu jest nozliwe, u
Airbusa takiej informacii nie zaw arto. Natormiast obaj producenci w skazyw ali na koniecznos¢
doposazenia proponow anych nodel w dodatkow e zbiorniki paliwa. Zamewiajgcy nie
wskazyw at do zadnego z producentéw ew entualnych problemdw z kw estig ilosci i wielkosci
porieszczen, a obaj producenci twierdzili, ze wymagania zamawiajgcego sa w stanie
speknic. Wow czas zamaw iajgcy nie dysponow at jeszcze VWymeganiami Taktyczno-
Technicznymi, ktdre zostaty zatwierdzone w dniu 30 czerw ca 2016r. Jednak juz po ich
zatwierdzeniu zamawiajgcy na targach Farnborough Airshow w lipcu 2017 nadal brat pod
uw age obu producentéw Boeing i Airbus informujgc o planow anym harnonograrrie
postepow ania o udzielenie zambw ienia | koncepciji przeprow adzenia negocjacii z
ogloszeniem Wow czas zamaw iajgcy podat prognozow any termin zawarcia unowy —|
kwartat 2017r., a takze terniny dostaw 15 listopada 2017r. , 2020 i 2021. Podat informacje o
oczekiw anej konfiguraciji pokiadu co najnmiej 6 mejsc w przedziale VIP, 16 miejsc w
business class, 43 w economy class, wymaganego zasiggu dla lotu regionalnego i
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transatlantyckiego i wymaganego w yposazenia dodatkow ego. Przy czymna tych targach po
raz pierw szy pojaw ita sig informacja o sanolocie uzyw anymbez wyposazenia specjalnego i
0 zasiggu regionalnym Obaj producenci potw ierdzili mozliw o$¢ spetnienia wynmagan

zamaw iajgcego w tymw zakresie lotu transatlantyckiego jak row niez mozliw o$¢ dostawy
sanlotu uzyw anego we w skazanymterminie. Row niez z zapytan do treSci ogloszenia o
zambwieniu w trybie negocjacii z ogtoszeniemw ynika, ze firma Airbus interesow afa sie
nozliw oScig zlozenia oferty, a poza nig takze Bvbraer oraz Boeing, a takze inne podmioty,
ktérych statusu i nazw nie da sig ustali¢, bo w ich imeniu zapytania skiadaty kancelarie

praw ne. Jednak na podstaw ie tych zapytan nie nozna ustali¢, czy te podmioty mialy jakies
zastrzezenia do opisu przedmiotu zamdw ienia, lub do postanow ien urmow nych, ktére
wskazyw alyby na brak mozliw oci udziatu w postepow aniu. Przeciw nie w nioski o
dopuszczenie do udzialu, co nie jest sporne w postepow aniu ztozyly cztery podmioty, z
ktérych dw aj wykonaw cy nie zostali zaproszeni do skiadania ofert tj. Aerospace International
Group i Megmar Logistics& Consulting. Obaj w ykonaw cy zostali w yeliminow ani z

postepow ania ze wzgleddéw podmiotow ych, a wiec nie mozna co do nich twierdzié
kategorycznie, ze z przyczyn technicznych o obiektyw nymcharakterze lub z uwagi na
istnienie praw wytgcznych nie byliby w stanie zaoferow a¢ dostawy sanolotéw . Co do
Aerospace International Group, to na podstaw ie w ypow iedzi tego wykonaw cy na rozprawie
nozna bylo ustali¢, iz ma on nozliw 05¢ zaoferow ania sanolotéw z rodziny Airbus ACJ 319-
320, w tymNeo. Sanloty takie proponow ali zamaw iajgcenu takze The Jet Aviation z

Bazylei pismemz dnia 15 marca 2017r, oraz The Jet Business International Corp pismemz
dnia 15 marca 2017r., obaj ci wykonaw cy poza sanlotani firmy Airbus proponow ali takze
dostaw e Boeingdw 737. Nadto co nie jest sporne konsorcjum Gomrex sro i Lufthansa
Technik AG oferow ali zamaw iajgcenu dostaw e Boeinga 737-800, tak w postepow aniu o
udzielenie zambw ienia w trybie negocjacii z ogtoszeniemjak i pismemz dnia 10 marca
2017r., gdzie wykonaw ca zapew niat o dostgpnosci slotéw . W ocenie Izby stanowisko jakoby
ten wykonaw ca skiadat $wiadomie niew azng oferte nie ma podstaw, skoro strony nie
przecza, ze do dnia 20-21 marca 2017r. dostgpemdo tych slotéw dysponowat, tow ocenie
Izby zakiadajac, ze zamaw iajacy zamierza dokona¢ wyboru oferty przed koncemmarca
2017r. mbgt zakiadac, ze ten wybdr nastapi w terminie unmozliw iajgcym nu podtrzymanie



rezerw acji. Sam The Boeing Conpany w trakcie pierw szego spotkaniaw styczniu 2016r.
wskazyw at Lufthanse Technik AG, jako sw oje centrumw yposazeniow e, a zatemw ocenie
Izby w skazuije to na dobrg w spdlprace tych podmiotéw i moglo da¢ szanse na w ykonanie
przedmiotow ego zamdw ienia. W ocenie Izby tak zgromadzony meteriat dow odowy nie daje
podstaw do przyjecia, ze dostawa noze by¢ Swiadczona tylko przez jednego wykonaw ce,
gdyz wykonaw cow mogacych dostarczy¢ przedmiot zambw ienia ujaw nito sig co najrmiej 8 i
to nie liczac odw otujgcego sie Alternheim Aviation AG, z czego do co najmmiej 7 (wyjaw szy
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Aerospace International Group) zamaw iajgcy nie mogt przed w niesieniemodw ofar
przypuszczac, ze nie saWw stanie zrealizowa¢ zamdwienia. Co do producenta Airbus i
przedstaw icieli tego producenta zamawiajgcy nie przedstaw it jakiegokolw iek dow odu w celu
wykazania, ze nmozliwy przez nich do zaoferow ania przedmiot dostawy nie spelnia wymegan
zamaw iajgcego, a twierdzenia zamaw iajgcego o niespetnianiu wymagan dla lotu
transatlantyckiego czy zbyt matej dtugo$ci, aby mescié wymagane pomrieszczenia
przeznaczone na pobyt okreslonej ilosci oséb nie zostaty przez zamaw iajacego w Zaden
sposob wykazane. Przeciw nie zgromadzony meteriat dow odowy wskazuije na to, ze Airbus z
rodziny ACJ z 6 dodatkow yni zbiornikami paliwa jest w stanie wykona¢ lot transatlantycki,
jak réw niez z notatki z medzynarodow ych targéw lotniczych wynika, ze producent ten
potw ierdzit w ymagania dotyczace rodzaju pormieszczen i ich pojenmosci. Zamawiajgcy nie
wykazal takze, Zze ani producent Airbus, ani jego przedstaw iciele nie dysponujg wolnymi
slotani, ktére moglyby by¢ zarezerw ow ane dla Sit Zbrojnych RP. Tymsamymnie zostata
przez zamaw iajgcego w ykazana pierw sza przestanka — mozliw 0§¢ w ykonania tylko przez
jednego wykonaw cg, nie zostata tez w ykazana przestanka przyczyn technicznych o
obiektyw nym charakterze — czyli wolne sloty, bo te deklarowali co do Boeinga tak sam
producent jak i konsorcjum Glomex (W tympo uniew aznieniu postepow ania), a zamaw iajacy
nie zbadat, co ze slotan producenta Airbus i jego przedstaw icieli. Tymsanmymw ocenie kzby
zamaw iajacy niepraw idtow o ustalit stan faktyczny przyjmujac, iz istnieje tylko jeden
wykonaw ca The Boeing Conpany zdolny wykona¢ dostawe, podczas gdy w prawidtow o
ustalonym stanie faktycznymzamawiajgcy nie mogt dokona¢ subsunpciji tegoz stanu pod
przepis art. 67 ust. 1 pkt 1lit. aw zwigzku z art. 131h ust. 6 pkt. 1 ustawy.
Izba data natomiast wiare zamaw iajacenu, ze nie wyznaczali rynku zambwien na statki
pow ietrzne potencjalni dostaw cy z Rosji czy Chin, gdyz ta okoliczno$¢ wynika z art. 131 d
ustawy.
lzba wzigla w tymzakresie pod uw age motyw dyrektywy obronnej nr:
(52) Moze sie zdarzy¢, ze w przypadku niektorych zakupow objetych zakresemninigjszej
dyrektywy tylko jeden wykonaw ca bedzie w stanie wykona¢ zambwienie z uw agi posiadania
wylgcznych praw lub ze wzgledéw technicznych. W takich przypadkach instytucja
zamew igjgca/podimiot zamawiajgcy pow inny mie¢ praw o udzielania zambw ien lub zaw ierania
umdw ramow ych bezposrednio z tymjedynymw ykonaw cg. Jednak wzgledy techniczne
decydujgce o tym Zze tylko jeden wykonaw ca noze zrealizow a¢ zambw ienie, pow inny by¢
rygorystycznie zdefiniow ane i uzasadnione w kazdymindyw idualnym przypadku. Moze to
obejmow a¢ przykladow o nienozno$c¢ ze wzgleddw Scisle technicznych ze strony kandydata
innego, niz wybrany wykonaw ca, realizacji wyrmaganych celow lub koniecznos¢ korzystania z
wiedzy fachowej, narzedzi lub $rodkéw, ktorymi dysponuie tylko jeden wykonaw ca. Sytuacja
taka moze wystapi¢ przykladowo w przypadku modyfikacji lub modernizaciji szczegdlnie
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zlozonego sprzetu. Wzgledy techniczne nogg wynikaé rowniez z wynmogéw szczegdinej
interoperacyjnosci lub bezpieczenstw a, kidre musza zostac¢ spetnione, aby zapew ni¢
funkcjonow anie sit zbrojnych lub stuzb bezpieczenstwa.

W ocenie Izby skoro lzba ustalita, ze poza The Boeing Conpany dostaw e mogt wykonaé
Airbus, ktory jest row niez wiascicielemslotow do produkciji swoich sanlotéw, to nie mozna
byto przyjac, ze Boeing dysponuje jako wiasciciel jedynyni praw ami wylacznyni do slotow .
Rzy czymzba nie podziela stanowiska zamaw iajgcego, ze praw o wiasnosci jest takim
praw emw ylgcznym ktdre unienozliwia dostaw ¢ innymw ykonaw com jest to prawo

zbyw alne, wspoldzielne (w spdiwtasnos¢) jak i nogace by¢ ograniczone w olg wiasciciela np.
przez uzytkow anie, czy unowy cyw ilnopraw ne jak najem dzierzawa itp. W tymzakresie



zbliza sie ono do autorskich praw majatkow ych, kiére takze mejg charakter zbywalny, a
dostep do nich moze nastepow a¢ przez udzielenie licencji. Ochrona praw wylgcznych
dotyczy¢ bedzie raczej niemejgtkow ych praw autorskich, czy koncesji wytacznych lub licencji
wytgcznych, co jednak w przedmriotow ej spraw ie nie zostalo w ykazane.
Tymsamymw ocenie kzby zamawiajacy nieprawidtow o ustalit stan faktyczny przyjmujac, iz
istnieje tylko jeden wykonaw ca The Boeing Conpany zdolny wykona¢ dostaw e, podczas gdy
w praw idtow o ustalonymstanie faktycznymzamaw iajgcy nie mbgt dokona¢ subsunmpciji tegoz
stanu pod przepis art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. bw zwigzku z art. 131h ust. 6 pkt. 1 ustawy.
Zamaw iajgey jak juz zba sygnalizow ata nie podjat naw et proby wykazania, ze nie istnigje
rozsadne rozw igzanie alternatyw ne lub zastepcze — mino, ze od 2012 Swiadczenie ustug
przew ozu lotniczego najw aznigjszych oséb w panstwie wykonyw ane jest przez ustugi
czarterowe od PRL ,LOT” i unowa ta trwa do 31 grudnia 2017r., a zamawiajgcy nie wykazat,
ze po tymterminie nie mogta by¢ przediuzona, jak réw niez zamaw iajgcy nie wykazat, ze nie
jest mozliw e w ykonanie zastepcze przez realizacje zambw ienia za ponocg sanolotow
wojskowych CASA, ktdre stuzg réw niez do zadan na teatrze dziatan. Nadto zamew iajgcy
samw skazat w Konpleksow ej koncepciji zabezpieczenia transportu pow ietrznego
najw azniejszych oséb w panstwie VIP na uczestnictw o Polski w prograrrie Multinational
MRTT Feet i nozliw 0$¢ korzystania z ich floty, a zamawiajgcy nie wykazat, ze w ramach
tego uczestnictwa nozliw e jest wylacznie korzystanie z sanolotéw duzych i nie ma
nozliw osci skorzystania z sanolotéw Srednich. W ocenie Izby ustalony materiat dow odowy
wskazuje na to, ze zamawiajacy btednie zastosow at art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. ai b ustawy w
zwigzku z art. 131h ust. 6 pkt. 1 ustawy.
Jak juz ustalono wyzej zamawiajacy jako podstaw e praw ng zastosow ania trybu zambwienia
z wolnej reki wskazat art. 131h ust. 6 pkt 3 ustawy i podal, ze natychmiastowe wykonanie
zambw ienia jest konieczne z uw agi na wyjatkow g sytuacije — zlozenie ofert podlegajacych
odrzuceniu i w konsekw enciji uniew aznienie postepow ania, kidre to okoliczno$ci nie sg
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zalezne od zamaw iajgcego i ktdrych nie mbgt on przewidzie¢, gdyz wolne sloty Boeinga sg
zarezerwow ane na krotki czas, a niezrealizow anie zadania spow oduje, ze ucierpi na tym
ciagto$¢ zdolnoSci operacyijnej z uw agi na brak dostepno$ci sanlotéw, bezpieczenstwo
przew ozu najw azniejszych oséb w panstwie, zachow anie procesu przeksztatcen
strukturalno-etatow ych, wygasniecie czesci Srodkéw budzetowych.
W ocenie zby przed zbadaniemzaistnienia podanych przez zamawiajgcego przestanek
nalezy zbadac tres¢ artykutu 28 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/81/WEz
dnia 13 lipca 2009 r. w spraw ie koordynacji procedur udzielania niektérych zambwien na
roboty budow lane, dostawy i ustugi przez instytucije lub podmioty zamaw iajgce w
dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa i zmieniajgca dyrektywy 2004/17/WEi 2004/18/\WE
- Przypadki uzasadniajgce zastosow anie procedury negocjacyjnej bez publikacji ogtoszenia
0 zambw ieniu, gdzie ustaw odaw ca unijny zaprojektow at:
W nastepujacych przypadkach instytucje/podnrioty zamaw iajgce noga udziela¢ zambwien w
drodze procedury negocjacyjnej bez uprzedniej publikaciji ogtoszenia, uzasadniajac
wykorzystanie tej procedury w ogloszeniu o udzieleniu zambw ienia zgodnie z wyrmogami art.
30 ust. 3:

1) w przypadku zambw ien na roboty budow lane, dostawy i ustugi:

d) w zakresie, w jakimjest to absolutnie konieczne, ze wzgledu na wystapienie pilnej
koniecznos$ci spow odow anej w ydarzeniami, ktorych instytucje/podmioty zamaw iajgce nie
nogly przew idzie¢, terminy przewidziane dla procedury ograniczonej lub negocjacyijnej z
publikacjg ogtoszenia, w tymskrécone terminy, o kiérych mowaw art. 33 ust. 7 nie nogg by¢é
dotrzymane. Zaistnienie okolicznosci uzasadniajgcych takg pilng konieczno$¢ nie noze by¢
w zadnym wypadku przypisane instytuciji zamaw iajacej/podmniotu zamaw iajgcego.

Zatemustaw odaw ca unijny nie odnosi sie jak argumentow aly to strony i uczestnik
postepow ania do ,,natychmiastow ego w ykonania zambwienia”, ale do udzielenie zambw ienia
czyli zaw arcia umowy. Nadto ustaw odaw ca unijny mowi o tym Ze procedura ta moze by¢
wykonana w takimzakresie, w jakimjest to absolutnie konieczne. Tymsamymzamaw iajgcy
zobowigzany byt rozwazy¢, czy rzeczywiscie udzielenie catego zamdw ienia publicznego w
trybie zambw ienia z w olnej reki jest absolutnie konieczne. W ocenie Izby nalezy wzigé w tym
zakresie pod uw age, ze z Konpleksow ej koncepcji zabezpieczenia transportu pow ietrznego
najw azniejszych oséb w panstwie VIP, ani z WWymagan Taktyczno-technicznych na Sredni
sanlot do przew ozu najw azniejszych oséb w panstwie nie wynika, Zze pierwotng wolg



zamaw iajgcego byto uzyskanie sanlotu uzyw anego, taka che¢ i tow zamiarze
ew entualnym pojaw ita sig dopiero w Progranrie Wieloletnimoraz decyzji nr 1/0RG./IlU
Mnistra Obrony Narodow €] z dnia 18 sierpnia 2017r., réw niez notatka z nigdzynarodow ych
targow lotniczych wskazuje, ze zakup 1 uzyw anego sanolotu jest zakupemew entualnym
Tymsamymw ocenie zby nabycie go obecnie w tej procedurze nie bylo absolutnie
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konieczne. W ocenie lzby réw niez w tej procedurze nie byta absolutnie konieczne nabycie
sanlotéw nowych, gdyz jak juz wskazyw ano powyzej w ocenie zby zamaw iajacy nie
wykazal, ze wylgcznie sloty, kidrych wiascicielemjest The Boeing Conpany nmoga by¢
wykorzystane do produkcji sanolotéw nowych. W ocenie zby prow adzenie postepow ania o
udzielenie zambdw ienia publicznego ma jedynie dw a mozliw e zakorczenia pierw sze
polegajgce na zaw arciu unmowy o zamdw ienie publiczne, drugie na uniew aznieniu
postepow ania. Jak wynika ze spraw ozdania Urzedu Zambw ien Publicznych za rok 2015w
postepow aniach na dostawy skiadano $rednio 2,35 oferty (w roku 2014 —2,44; w 2013 —
248 aw 2012 -2,47). Jak wynika z ogloszen o udzieleniu zambdwieniaw 19% (w roku 2014
réwniez 19%) postepow an dochodzito do odrzucenia ofert. W ocenie lzby zatemani
uniew aznienie postepow ania o udzielenie zambw ienia publicznego, ani fakt ztozenia dw éch
ofert ostatecznych, ani row niez fakt ich odrzucenia nie byly wydarzeniami, ktérych
zamaw iajgcy nie mogt przewidzie¢, gdyz w ocenie [zby sa to zjawiska normalne wystepujace
na rynku zambw ien publicznych. Tymsamymw ocenie zby zamawiajacy blednie ustalit, ze
nastapity wydarzenia nieprzew idyw alne, ktére pow odujg konieczno$¢ natychmiastow ego
udzielenia zambw ienia, co jest nienmozliw e przy zachow aniu naw et skréconych terminéw w
innych trybach postepow ania. Nadto Izba nie data natomiast wiary stanowisku
zamaw iajacego, co do przepadku kw oty 540 000 000zt w sytuacii jej niew ydatkow ania do 31
marca 2017r., gdyz z jednej strony z przedstawionych dowodéw wynika, ze $rodki te majg
by¢ ostatecznie wydatkowane w tej dacie, a z drugiej z Programu wieloletniego wynika, ze
niew ydatkowane w zakre$lonymterminie Srodki zwigkszg nakiady na programw latach
nastepnych. W ocenie Izby z zestaw ienia tych dowodéw nie wynika, ze $rodki
niew ykorzystane w ramach $rodkéw niew ygasajacych za rok 2016r. wracajg do budzetu
panstwa i nie sg juz przeznaczone na wydatek, jakimjest zakup sanolotéw $rednich.
Przeciw nie zgromadzony meteriat dow odowy w skazuije na to, ze $rodki te sg alokow ane w
ramach progranu przechodzac na kolejne lata finansow ania. W ocenie zby bardziej
przemaw iajacg do Izby argumentacia jest fakt, iz rezerwacja wolnych slotéw jest przediuzona
045 dni liczac od dnia 10 marca 2017r. i zachodzi ryzyko ich utraty, aw konsekw encji
wydiuzenia okresu pozyskiw ania now ych sanolotéw $rednich, ale wobec braku wykazania,
ze inni wykonaw cy nie sgw stanie udostepni¢ slotow w péznigjszymterminie bez zagrozenia
terminéw dostawy poszczegdinych sanlotéw, to okoliczno$¢ taw ocenie Izby nie moze
uzasadnia¢ wyboru trybu postgpow ania jako zambw ienia z w olnej reki.
Izba przystapita takze do zbadania nozliw osci uzyskania zambw ienia przez w ykonaw cow :
The Jet Business International Corp i AlternheimAviation AG oraz Aerospace International
Group.
Izba ustalita, ze zamaw iajgcy ostatecznie wykiuczyt w ykonaw ce Aerospace International
Group z postepow ania w trybie negocjacji z ogloszeniemna podstawie art. 131 e ust. 1 pkt 5
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ustawy, czemu odw otujgcy nie przeczyt, cho¢ podnosit brak dow odu na to, ze ta podstawa
wykluczenia bedzie sie utrzymywa¢ w dacie sktadania wnioskéw lub ofert w przysztym
postepow aniu. W ocenie Izby art. 179 ust. 1 ustawy interes w uzyskaniu zambw ienia nalezy
wykazaé na date zlozenia odw otania. Jak wynika z ustalen stanu faktycznego w dniu 29
grudnia 2016r. izba w sprawie KIO 2394/16 orzekia, ze wykuczenie odw olujgcego z
postepow ania bylo praw idtow e, a odw olujacy nie kw estionow at ostatecznego charakteru tego
wykluczenia, za$ zamawiajgcy udow odnit pismem Stuzby Kontrw yw iadu Wojskow ego, ze na
dzien 20 marca 2017r. (a wigc takze na dzien 17 marca 2017r. — data w niesienia odw ofania)
podstawy do wykluczenia z art. 131 e ust. 1 pkt 5 ustawy utrzymujg sig nadal. izba wzieta
pod uwage notyw 65 i 67 dyrektywy obronnej

(65) Wykiuczenie wykonaw céw pow inno by¢ réw niez nozliwe w przypadku gdy instytucja
zamaw iajgca/podmmiot zamaw iajgcy posiada informacje, w stosow nych przypadkach
pochodzace z chronionego zrodia, mbwigce, ze wykonaw cy ci nie sg wystarczajaco



wiarygodni, aby wykluczy¢ zagrozenie dla bezpieczenstw a parstwa czionkow skiego.
Zagrozenie takie noze wynika¢ z niektérych cech produktéw dostarczonych przez kandydata
lub z jego struktury wiasnosci.
(67) Ze wzgledu na newralgiczny charakter sektora, zaufanie do wykonaw céw, ktrym
udziela sie zambw ienia, jest rzeczg Kuczow a. Zaufanie to zalezy szczegdlnie od ich
zdolno$ci do sprostania wymogominstytucii zamaw iajgcej/ podmriotu zamaw iajgcego w
zakresie bezpieczenstw a dostaw i bezpieczenstw a informaciji. Ponadto Zaden przepis
niniejszej dyrektywy nie moze unienozliwi¢ instytuciji zamaw iajgcej/podmriotow i
zamaw iajgcermu w ykluczenia w ykonaw cy na jakimmkolw iek etapie procesu udzielania
zamdw ienia, jezeli instytucja zamaw iajgca/podmiot zamaw iajacy posiadajg informecje, z
ktérych wynika, Ze udzielenie catosci lub kiérejkolwiek z czesci zambdwienia w ykonaw cy
nogloby wigza¢ sig z zagrozeniem podstaw ow ych intereséw bezpieczenstwa tego panstwa
cztonkow skiego.
Biorgc pod uw age te okoliczno$ci, w ocenie Izby zamaw iajacy stusznie podniost, ze
odw otujgcy Aerospace International Group nie wykazat, ze ma interes w uzyskaniu
zambwienia. lzbaw tymmiejscu zwraca uwage na tres¢ art. 24 ust. 7 ustawy, kiory wskazuje
na to, ze nie tylkow przypadku odw olujgcego Aerospace International Group w ykiuczenie z
postepow ania i to jakiegokolwiek, a nie danego noze utrzymywac sie w diuzszymprzedziale
czasowym Tymsamymnie jest niczymnadzwyczajnym ze dany wykonaw ca przez jaki$
okres czasu nie ma interesu w uzyskaniu zambw ienia, gdyz z przyczyn podrriotow ych nie
noze go obiektyw nie uzyskaé, co takze pow oduje, ze nie jest mozliw e wykazanie interesu w
uzyskaniu zambw ienia przy wnoszeniu $rodkéw ochrony praw nej. Wtymzakresie
zamaw iajacy prawidiow o i skutecznie pow ofat sie na wyrok TSUE z dnia 21 grudnia 2016r.
sygn. G-355/15w sprawie Technische Gebaudebetreuung i Caverion Osterreich.
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Izba zbadata nastepnie meteriat dow odowy dotyczacy zarzutu zlozenia odw ofania w czynie
nieuczciw ej konkurencii tj. dziafajac w ramach znowy przetargow ej. Zamawiajgcy w ocenie
Izby wykazal, Ze istniejg znaczace podobienstw a porriedzy odw ofaniami The Jet Business
International Corp i Alternheim Aviation AG, tak co do zarzutéw, zadan jak i argumentacji.

Izba natomiast ustalita, ze takie znaczgce podobienstw a upraw dopodabniajace istnienie
zmowy nie wystepujg w odniesieniu do Aerospace International Group, gdyz dotyczg samych
zarzutdw, a te sgw duzej mierze determinow ane charakteremskarzonej czynnoSci

zamaw iajgcego jak i zgdan, ktore sg z kolei determinow ane postaw ionyni zarzutami, zatem
zbieznosci u wszystkich trzech wykonawcéw w tymzakresie w ocenie izby w zaden sposob
nie moga W sposob jednoznaczny i niebudzacy w atpliw osci by¢ ocenione jako pozytyw ny
dow &d istnienia zmowy przetargow €j. Dalej zas odw otanie Aerospace International Group
wykazuje podobienstwa w zakresie doboru orzecznictwa kzby, w tymtez, w ocenie zby to
réw niez nie upraw dopodabnia zmowy przetargow €j, gdyz w sw gjej istocie tryb zambwienia z
wolnej reki nie jest czestym pow odemw noszenia odw otar do Ezby, co [zbie jest wiadome z
urzedu, a zatemdobdr orzeczen w tymzakresie nie jest nieograniczony, nadto zbieznos¢ tez
wynika w ocenie [zby z korzystania z podobnych lub naw et tych samych programow

praw niczych, ktére zarmeszczajg orzeczenia juz uprzednio wytezow ane. Wobec pow yzszego
taka zbiezno$¢ nie dowodzi w ocenie [zby, ze Aerospace International Group dziafat w

zmow ie przetargow €j z pozostalym odw otujacymi. Z kolei, aby rozstrzygngé zasadnosé
twierdzen zamaw iajgcego co do istnienia zmowy porriedzy The Jet Business International
Corp i Alternheim Aviation AG, to Izba w zigla pod uwage fakt, Ze odw ofanie The Jet

Business International Corp zostato w niesione w dniu 17 marca 2017r., a odw otanie
Alternheim Aviation AGw dniu 20 marca 2017r., zatemich zbiezno$¢ moze nie wynika¢ z
istnienia znmowy, ale skorzystania przez jednego peinonmocnika z pracy drugiego
petnonocnika. Tymsamymw ocenie zby samfakt praktycznej identyczno$ci odw otan nie
daje wystarczajgcych podstaw do stwierdzenia zmowy przetargow ej. Gdyby wystarczajgce
byly niezbyt silne poszlaki, to row niez fakt ztozenia przez przystepujgcego oraz firme Gomex
sro i Lufthansa Technik AG, co do ktérych samprzystepujgcy o$wiadczyt, ze Lufthansa
stanowi jego centrumw yposazeniow e na Europe, dw 6ch ofert o réznigcych cenach na ten
samprzedmiot zambw ienia, gdzie tarisza oferta obarczona byta brakiemelininujgcymijg z
postepow ania — jest opisywany w literaturze przedmiotu jako jeden z mozliwych przejaw ow
zmowy przetargow ej, a zamaw iajacy takich tez w tymprzypadku nie postaw it, ani nie
analizow at jako przeszkod w zaproszeniu do negocjacii.

Ponadto [zba wziela pod uwage



Art. 6 ust. 1 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurenciji i konsurmrentéw Dz. U. t.
z 2017r. poz. 229, zgodnie z kidérymzakazane sg porozurienia, kidrych celemlub skutkiem
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jest wyeliminow anie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb konkurencji na rynku
wiasciwym polegajgce w szczegdinosci na:
6) ograniczaniu dostepu do rynku lub eliminow aniu z rynku przedsigbiorcéw nieobjetych
porozurrienient
7) uzgadnianiu przez przedsiebiorcow przystepujgcych do przetargu lub przez tych
przedsigbiorcow i przedsigbiorce bedgcego organizatorem przetargu warunkow sktadanych
ofert, w szczegdinosci zakresu prac lub ceny.
Art. 3ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zw alczaniu nieuczciw ej konkurenciji Dz.U.
1993 Nr 47 poz. 211 ze zm, gdzie czynemnieuczciw ej konkurencii jest dziatanie sprzeczne
z praw emlub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy
lub Kiienta.
Ust. 2 Czynami nieuczciw ej konkurenciji sgw szczegdinosci: w prow adzajace w biad
oznaczenie przedsigbiorstw a, falszyw e lub oszukaricze oznaczenie pochodzenia
geograficznego towaréw albo ustug, w prow adzajgce w bigd oznaczenie towardw lub ustug,
naruszenie tajenmicy przedsiebiorstwa, nakianianie do rozwigzania lub niew ykonania
unmowy, nasladow nictw o produktéw , pomaw ianie lub nieuczciw e zachw alanie, utrudnianie
dostepu do rynku, przekupstw o osoby petnigcej funkcje publiczng, a takze nieuczciwa lub
zakazana reklama, organizow anie systemu sprzedazy lawinow ej oraz prow adzenie lub
organizow anie dziatalnosci w systerrie konsorcyjnym
Oraz art. 15 ust. 1. czynemnieuczciw ej konkurencii jest utrudnianie innym przedsigbiorcom
dostepu do rynku, w szczegolnosci przez:
5) dziatanie majgce na celu wynuszenie na Kiientach wyboru jako kontrahenta okreSlonego
przedsigbiorcy lub stwarzanie warunkdéw unozliwiajgcych podniotomtrzecimw ynuszanie
zakupu towaru lub ustugi u okreslonego przedsigbiorcy.
Zgodnie z ust. 2. czyn, o ktbrymnmowa w ust. 1 pkt 5, noze polegaé w szczegdinosci na:

1) ograniczeniu w istotny sposoéb lub w ytaczeniu nmozliw osci dokonyw ania przez Klienta

zakupu u innego przedsigbiorcy.
W ocenie zby réw niez z uw agi na brzmrienie pow yzszych przepiséw nie nozna uznac¢, ze
w niesienie odw ofar w niniejszej spraw ie spow oduje ograniczenie, w yeliminow anie czy
naruszenie konkurencji na danymrynku lub utrudnianie dostepu do rynku. Samzamaw iajgcy
przyznat, ze jezeli nie zawrze ummowy do dnia 31 marca 2017r., to zaw arcie takiej unowy nie
bedzie nozliwe z zadnym z wykonaw cow, w tymz odw olujgcymi, tymsarmymani oni, ani
przystepujgcy zambw ienia nie uzyskaja. Dalej zamaw iajacy wskazyw al, ze konieczne bedzie
przeprow adzenie postepowania w pézniejszymterminie, kidre oddali perspektyw e czasowa
uzyskania pelnej zdolnosci transportu pow ietrznego najw aznigjszych oséb w panstwie,
jednak w ocenie Izby takie oddalenie w czasie nie spow oduje w yeliminow ania
przystepujgcego, czy ograniczenia nmu dostepu, skoro bedzie mbgt startowa¢ z nowym
87

Boeingiem 737-800 MAX. Nadto san skorzystanie ze $rodkéw ochrony praw nej ma na celu
uzyskanie dostepu do postepow ania, w ktdrymodw olujgcy beda nogli zlozy¢ oferty, a tym
samymnie dojdzie do ograniczenia, ani w yelimnow ania konkurenciji. W tymstanie rzeczy
Izba nie data wiary zamawiajgcenu, Zze pomigdzy odw otujgcymi The Jet Business
International Corp i Alternheim Aviation doszto do porozurrienia zakazanego na gruncie art.

6 ust. 1 pkt. 6i7 uokik, ani art. 15 ust. 1 pkt 5w zwigzku z ust. 2 pkt 1 uznk. W konsekw enciji
Izba ocenita, ze obaj ci wykonaw cy jako dziatajgcy na rynku lotniczymmaig interes w
uzyskaniu zambw ienia w szczegdinosci dgzgc do otw arcia postepow ania na konkurencie.
Izba ustalita ponadto, ze w dniu 31 marca 2017 r. zamawiajgcy na skutek uchylenia przez
lzbe w dniu 30 marca 2017r. zakazu zaw arcia unmowy zaw art urmow € z firmg The Boeing
Conpany.

Izba wobec powyzszego ustalenia w zigta pod uwage, ze tre$¢ art. 192 ust. 3 ustawy
determinuje treS¢ rozstrzygniecia lzby w przypadku uw zgledniania przez nig odw ofania, w
zaleznosci od tego czy unowa o zambw ienie publiczne zostata zaw arta, czy tez nie. Na ten
problemzw récit uwage Sad Okregowy w Kielcach w wyroku z dnia 3 pazdziernika 2014r.



sygn. akt VIl Ga 150/14. Izba ustalita, Ze zaw arcie unmowy nastapito w okolicznosciach
przewidzianych w ustawie tj. na skutek uchylenia przez lzbe zakazu zaw arcia unowy, tym
samym Izba utracita mozliw 05¢ nakazania zamaw iajgcenu w ykonania lub powtérzenia
czynnosci lub nakazania uniew aznienia czynnosci i zobow igzana byfa w zigé pod uw age art.
192 ust. 3 pkt 4 ustawy.

Izba wziela w tymzakresie pod uw age notyw 73 dyrektywy obronnej, zgodnie z ktérym
(73) Procedury odw otaw cze powinny jednak uw zglednia¢ ochrone intereséw w dziedzinie
obronnosci i bezpieczenstwa w zwigzku z procedurani organéw odw otaw czych, wyborem
Srodkéw tyrmczasow ych lub sankciji natozonych za niew yw igzanie sie z zobowigzan
odnoszacych sig do przejrzystosci i konkurenciji. Szczegdlnie panstw a czionkow skie pow inny
moc postanow i€, Zze organ odw olaw czy niezalezny od instytucji zamaw iajacej/podmiotu
zamaw iajgcego nmoze nie uzna¢ unowy za nieskuteczng, chociaz zambdw ienie zostato
udzielone bezpraw nie z przyczyn, o ktérych nowa w ninigjszej dyrektywie, jezeli stwierdzi
on, po rozpatrzeniu w szystkich istotnych aspektéw, ze nadrzedne przyczyny zwigzane z
interesemogdinymw ymagajg utrzymania skutkow unowy w nocy. W Swietle charakteru i
cech robdt, dostaw i ustug objetych zakresemniniejszej dyrektywy takie nadrzedne
przyczyny powinny przede wszystkimwigzac sig z ogélnymi interesam obronnosci i
bezpieczenstwa panstw cztonkow skich. Mogtoby tak by¢ przykiadowo w przypadku gdy
nieskuteczno$¢ unowy pow aznie zagrozitaby nie tylko realizacji konkretnego projektu
bedacego przedniotemunowy, ale takze istnieniu szerszego progranu w dziedzinie
obronnosci i bezpieczenstw a, ktdrego projekt jest czescia.
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Podstaw g rozstrzygniecia [zby jest art. 192 ust. 1 ustawy, zgodnie z ktérymo oddaleniu

odw otania lub jego uw zglednieniu zba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach izba
wydaje postanow ienie.

Art. 192 ust. 2 ustawy [zba uwzglednia odw ofanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw
ustawy, ktére mialo lub mogto niec¢ istotny wplyw na wynik postgpow ania o udzielenie
zambdwienia. Art. 192 ust. 3 ust. Uvzgledniajac odw ofanie, izba noze:

Zgodnie z art. 192 ust. 3 pkt. 3 ustawy uw zgledniajgc odw ofanie, Izba noze - jezeli unowa w
sprawie zandw ienia publicznego zostata zawarta w okoliczno$ciach dopuszczonych w
ustaw ie — stwierdzi¢ naruszenie przepiséw ustawy.

Izba zwazyla, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze zgloszone przystgpienie spenia w ynmogi formalne okreSlone w art. 185
ust. 2 ustawy.

Izba ustalita, ze nie wystapity przestanki z art. 189 ust. 2 ustawy, ktére skutkow atyby
koniecznos$cig odrzucenia ktoregokolw iek z odw otan.

Izba ocenita, ze odw olujgcy The Jet Business International Corp i odw olujacy Alternheim
Aviation AG wykazali interes w uzyskaniu zambw ienia oraz nozliw 0$¢ poniesienia szkody w
zwigzku z ew entualnymnaruszeniem przez zamaw iajacego przepiséw ustawy, czym
wypehnili materialnopraw ng przestanke dopuszczalnosci odw ofania, o ktérej mowaw art. 179
ust. 1 ustawy.

Sygn. akt KIO 525/17

Izba ocenita, ze odw olujgcy Aerospace International Group nie wykazat interesu w uzyskaniu
zambw ienia, gdyz przeszkoda podmmiotow a udziatu w postepow aniu w postaci niedaw ania
przez tego odw otujgcego gw aranciji braku zagrozenia dla bezpieczenstwa panstwa (art. 131e
ust. 1 pkt 5 ustawy) utrzymyw afa sie na date w niesienia odw ofania, a tymsamymodw olujacy
nie wykazat, ze miatby szanse na uzyskanie zambwienia. Ne w ykazanie interesu w
uzyskaniu zambw ienia przez odw olujgcego pow oduie, iz nie wypelnit on przestanki
materialnopraw nej skuteczno$ci odw otania. W konsekw encji odw otanie w sprawie sygn. akt
KIO 525/17 z mocy art. 192 ust. 12 ustawy podlegato oddaleniu bez rozstrzygania
merytorycznego zarzutéw i zadan zaw artych w odw ofaniu.

Sygn. akt KIO 514/17 i KIO 546/17

Oba odw ofania z uw agi na tozsamos$¢ zarzutéw i zgdan zostang rozpoznane facznie:
Odw ofania zastugujg na uw zglednienie.
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Zarzut naruszenia przez zamaw igjgcego art. 29 ust. 2 i 3 ustawy przez wskazanie w tresci
ogfoszenia o zamarze zaw arcia unowy, ze przedmiotemzambw ienia jest sanolot typu
Boeing 737-800, podczas gdy brak jest przestanek do stwierdzenia, ze tylko tego typu
maszyny odpow iadajg uzasadnionym potrzebomzamaw iajgcego

Zarzut nie zastuguje na uw zglednienie. Jak wynika z ustalen stanu faktycznego i praw nego
zamaw iajacy nie miat obow igzku dokonyw ania opisu przedmriotu zambw ienia w rozurrieniu
art. 29 ust. 2i 3 ustawy w ogloszeniu o dobrow olnej przejrzystosci ex ante. Zamawiajacy nie
opisat przedmiotu zambdw ienia z odw otaniemsie do konkretnego produktu. Produkt ten

zostat podany przez zamaw iajgcego nie jako opis przedmiotu zandw ienia, ale jako element
wykazania, ze zaistnialy przesfanki art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. ai b ustawy w zwigzku z art. 131h
ust. 6 pkt 1 ustawy. Biorgc powyzsze pod uwage Izba nie dopatrzyta sie w czynnosciach
zamaw iajgcego naruszenia art. 29 ust. 2i 3 ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamaw iajgcego naruszenie art. 66 ust. 2 pkt 2 ustawy przez
nieuw zglednienie w ogtoszeniu o zamiarze udzielenia zambdw ienia publicznego w trybie
zambw ienia z wolnej reki informacii o przedmiocie oraz wielkosci lub zakresie zambw ienia;

Zarzut nie zastuguje na uw zglednienie. Jak wynika z ustalen stanu faktycznego i praw nego
zamaw iajacy nriat obow igzek okresli¢ przedmiot zambw ienia i zrobit to w skazujgc na
dostaw ¢ sanplotéw $rednich do przew ozu najw azniejszych oséb w panstwie VIP.
Zamaw iajgcy miat obowigzek okresli¢ zakres zambdw ienia i ten zakres daje sie ustalic na
podstaw ie uzasadnienia wyboru trybu zarmbw ienia z wolnej reki jako 1 sarrolot uzywany i 2
sanloty now e. Biorgc to pod uw age [zba nie dopatrzyla sie naruszenia przez

zamaw iajgcego art. 66 ust. 2 pkt 2 ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamaw igjgcego art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) i b) ustawy w zw. z art.
131h ust. 6 pkt 1 ustawy i art. 10 ust. 2 ustawy, przez zastosow anie trybu zambw ienia z
wolnej reki w odniesieniu do zambdw ienia publicznego w dziedzinie obronnosci i
bezpieczenstwa, sytuacji w ktorej nie zachodza przyczyny techniczne o obiektywnym
charakterze, ktére przesadzalyby, ze dostawa moze by¢ zrealizow ana tylko przez jednego
wykonaw ce;

Zarzut zastuguje na uw zglednienie. Jak wynika z ustalen stanu faktycznego i praw nego
zamaw iajacy blednie przyjat, ze istnieje tylko jeden wykonaw ca zdolny dostarczy¢ mu
przedmiot zambw ienia, gdyz jak wynika z ustalen faktycznych poczynionych przez zbe
istnieje wigcej niz jeden podmiot zdolny dostarczy¢ zamaw iajgcemu sanolot Sredni w
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wymeganej konfiguracii. zba zwraca uwage, ze w przypadku odw ofania na wybér trybu
postepow ania, na odw olujacymspoczyw a jedynie ciezar upraw dopodobnienia, ze przestanki,
ktére podat zamaw iajacy jako podstaw e wyboru trybu postepow ania nie istnigjg lub

zamaw iajgcy niepraw idlow o ustalit ich istnienie. Natommast ciezar dow odu, ze istnialy
przestanki w yboru trybu postepow ania obciaza zamaw iajgcego. Nadto granice oceny
wykazania tych przestanek sa wyznaczone trecig ogtoszenia, gdyz to ogloszenie o
zamiarze zaw arcia unowy w procedurze dobrow olnej przejrzystosci ex ante stanow ito
czynnos¢, o ktdrej wykonaw ca pow zigt wiadonos$é, o ktérej mowa w art. 182 ust. 3 pkt. 1
ustawy. W ocenie lzby odw otujgcy upraw dopodobnili, Ze poza The Boeing Conpany i

samymi odw olujgcymi istniejg inni wykonaw cy zdolni wykona¢ zambw ienie jak Airbus,
konsorcjumGomex sro i Lufthansa Technik czy The Jet Aviation. Zamaw iajgcy natorriast

nie wykazat, ze z uwagi na okreslone przez niego wymagania ci w ykonaw cy nie sgw stanie
zambw ienia w ykona¢. Zamawiajgcy w ogloszeniu nie pow olat sie na wymog 3 lat w stuzbie,
ani na wykonanie lotu transatlantyckiego WAW-JFK bez miedzyladow ania z rezerw g paliwa i
przy speknieniu innych parametréw, tymsamymnie noga nie¢ one obecnie znaczenia dla
oceny postepow ania zamaw iajgcego. Zamaw iajacy nie wykazat takze nie istniejg w ykonaw cy
posiadajgcy wolne sloty lub sloty zarezerw ow ane, ktére moga przeznaczy¢ na produkcje dla
zamaw iajacego now ych sanlotéw w wymaganych ternminach. Zamawiajacy w ogole nie
odniést sig do ustaw ow €] przestanki, jaka jest konieczno$¢ wykazania nie istnienia
rozsadnych rozwigzan alternatyw nych czy zastepczych. Biorgc powyzsze pod uwage zba
ocenita, ze zamawiajgcy naruszyt art. 67 ust. 1 pkt 1lit. ai b ustawy w zwiazku z art. 131h



ust. 6 pkt 1 ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamaw igjgcego art. 131h ust. 6 pkt. 3 ustawy w zw. z art. 10 ust. 2
ustawy, przez zastosow anie trybu zamdwienia z wolnej reki w sytuacii, w ktérej nie zostata
zrealizow ana hipoteza normy praw nej w ynikajgcej z ww. przepisu, poniewaz w okresie od
2011 r. nie wydarzyla si¢ zadna wyjatkow a sytuacija, niew ynikajgca z przyczyn lezgcych po
stronie zamaw iajacego, ktdrej nie mogt on przewidzie¢, a ktéra wymaga natychmiastow ego
wykonania zambwienia - w szczegdlnosci nie mozna rozpatrywac w tych kategoriach

uniew aznienia poprzedniego postepow ania o udzielenie zanbw ienia publicznego, bowiem
uniew aznienie postepow ania nie jest w praktyce - w tymréwniez w praktyce zamaw iajgcego
—sytuacjg wyjatkow g.

Zarzut potwierdzit sig. Jak wynika z ustalen stanu faktycznego i praw nego zamaw iajacy nie
wykazal, ze natychmiastow a koniecznos¢ w ykonania zambw ienia zachodzi w odniesieniu do
cafego przedmiotu zandw ienia, zwiaszcza, ze poczatkow o nie planow at zakupu sanolotu
uzyw anego, a sanolot ten nie ma posiada¢ zdolnoci do lotu transatlantyckiego ani
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zdolnosci bojow €j — systemaktyw nej i pasyw nej obrony wiasnej, systeny tgcznosci
specjalnej itp. Zamawiajgcy nie w ykazat takze, ze uzyskanie sanolotow w pdznigjszym
terminie bedzie nienozliw e, samzamaw iajacy przyznaw at, ze bedzie nozliwe, ale z duzym
opdznieniemczasowym Okolicznosci odrzucenia ofert ostatecznych i uniew aznienia
postepow ania nie byly okolicznosciami niemozliw ymi do przewidzenia przez zamaw iajacego.
Tymsanymzamawiajgcy nie wykazat wypelnienia przestanek z art. 131h ust. 6 pkt 3 ustawy
iw konsekw enciji lzba stwierdzita naruszenie tego przepisu.

Izba biorgc pod uw age, ze zamawiajacy nie wykazat zaistnienia przestanek z art. 67 ust. 1
pkt 11it. aib ustawy w zwiazku z art. 131h ust. 6 pkt 1 ustawy i przestanek z art. 131h ust. 6
pkt 3 ustawy stosujac tryb zamdwienia z wolnej reki dopuscit sig takze obrazy art. 10 ust. 2
ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamaw iajgcego art. 7 ust. 1 ustawy przez nieuzasadnione

faw oryzow anie producenta sanolotéw Boeing, polegajace na przyjetymz gory zamiarze
udzielenia zambdw ienia producentow i sammlotéw Boeing, pormino tego, ze na rynku istniejg
inni wykonaw cy, mogacy zrealizow a¢ zambw ienie - ktdrym uniemozliw iono przystapienie do
postepow ania, wylgczajac tymsamymcatkow icie mozliw 05¢ konkurencii;

Zarzut potw ierdzit sig. Skoro zamaw iajgcy zastosow at tryb zambdw ienia z w olnej reki nie
wykazujac obligatoryjnych przestanek jego zastosow ania, to dopuscit sie naruszenia zasady
uczciw ej konkurencii i nieréw no potraktow at w ykonaw céw zdolnych to zambw ienie wykonac.
Biorgc to pod uw age [zba stwierdzita, ze zamawiajacy naruszyt art. 7 ust. 1 ustawy.

Majac na uwadze pow yzsze orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 192 ust.1, 2i 3 pkt.
3 ustawy.
W sprawach sygn. akt KIO 514/17 i KIO 546/17
O kosztach postepow ania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy stosow nie do
wyniku spraw oraz zgodnie z § 3 pkt. 1i21it. bi § 5 ust. 2 pkt. 1 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Mnistréw z dnia 15 marca 2010 r. w spraw ie wysoko$ci i sposobu pobierania w pisu od
odw ofania oraz rodzajow kosztéw w postepow aniu odw otaw czymi sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm Z 2017r. poz. 47) zaliczajac na poczet niniejszego
postepow ania odw ofaw czego koszty wpiséw od odw ofan uiszczonych przez odw olujgcych
sie The Jet Business International Corp i Alternheim Aviation AG oraz nakazujac
zamaw iajgcermu dokonanie zw rotu na rzecz odw olujgcych kosztéw zwigzanych z
w niesionymw pisemoraz kosztam zastepstwa praw nego, zgodnie ze ztozonymi fakturami
VAT, z ograniczeniemw zakresie zastepstwa praw nego do kw oty meksymelnej
dopuszczonej przez rozporzadzenie.
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W sprawie sygn. akt KIO 525/17
O kosztach postepow ania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy stosow nie do
wyniku spraw oraz zgodnie z § 3 pkt. 1i2it. bi § 5 ust. 3 pkt. 1 rozporzadzenia Prezesa



Rady Mnistréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania w pisu od
odw otania oraz rodzajéw kosztow w postepow aniu odw otaw czymi sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm Z 2017r. poz. 47) zaliczajac na poczet ninigjszego

postepow ania odw ofaw czego koszt w pisu od odw ofania uiszczonego przez odw olujgcego
Aerospace International Group. .

Przewodniczacy: ...............
Czlonkowie: ...............
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