Sygn. akt KIO 2421/15

WYROK
z dnia 18 listopada 2015 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska
Lubomira Matczuk-Mazus
Grzegorz Matejczuk

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 18 listopada 2015 r. odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 listopada 2015 r. przez
wykonawce: SILTEC Sp. z 0.0., ul. Elizy Orzeszkowej 5, 02 - 374 Warszawa

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Jednostka Wojskowa nr 4226,
ul. Marsa 110, 04 - 470 Warszawa,

przy udziale wykonawcy: PCO S.A, ul. Jana Nowaka-Jezioranskiego 28, 03-982
Warszawa zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego,

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce: SILTEC Sp. z 0.0., ul. Elizy
Orzeszkowej 5, 02 - 374 Warszawa, i

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:
SILTEC Sp. z 0.0., ul. Elizy Orzeszkowej 5, 02 - 374 Warszawa tytulem wpisu
od odwotania,

2.2 zasgdza kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ztotych zero groszy)
od wykonawcy: SILTEC Sp. z 0.0., ul. Elizy Orzeszkowej 5, 02 - 374 Warszawa
na rzecz zamawiajacego: Jednostka Wojskowa nr 4226, ul. Marsa 110,
04 - 470 Warszawa stanowigcg koszty poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ........ccvcevvvnmnncnnnnns

Sygn. akt KIO 2421/15
Uzasadnienie
Zamawiajacy, Jednostka Wojskowa nr 4226 z siedzibg w Warszawie, przeprowadzit
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie zamdwienia z wolnej reki na
podstawie art. 66 ust. 1, art. 131a, art. 131h ust. 6 pkt 1 w zw. z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. aib
Pzp na ,Dostawe zestawu modyfikacyjnego kamery termowizyjnej (ZMKT) w latach 2015 -
2016” z podziatem na zadania nr 1 i 2. Ogtoszenie o dobrowolnej przejrzystosci ex ante



zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 27 pazdziernika
2015 r. pod nr 2015/S 212-385533.
Wykonawca SILTEC Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie wniést odwotanie, w ktorym
podniést, ze bytby w stanie zrealizowaé przedmiotowe zamowienie, gdyby Zamawiajgcy
przeprowadzit postepowanie w trybie konkurencyjnym. Odwotujgcy wyjasnit, ze wspbtpracuje
z producentem zestawdw modyfikacyjnych kamer termowizyjnych Selex ES S.p.A,, jak
réwniez posiada wytgczne prawo do oferowania ww. produktu na terytorium Polski.
Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1.art. 7ust. 113w zw. z art. 66 ust. 1, art. 131a, art. 131h ust. 6 pkt 1 w zw. z art. 67 ust. 1
pkt 1lit. a i b Pzp, poprzez niezasadne przyjecie trybu niekonkurencyjnego dla
przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, tj. zamowienia
z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a i b Pzp, pomimo braku wystgpienia
przestanek wynikajgcych z niniejszych przepisow;

2.art. 7ust. 1i3wzw. z art. 29 ust. 3 w zw. z art. 30 ust. 5 Pzp, poprzez opisanie
przedmiotu zamowienia przez wskazanie jednego dostawcy, pomimo, ze nie byto to
uzasadnione specyfikg zamowienia oraz poprzez zaniechanie dopuszczenia rozwigzania
rébwnowaznego, pomimo, ze takie rozwigzania wystepuja;

3.art. 7ust. 113w zw. z art. 10 ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie zastosowania trybu
konkurencyjnego, a w szczegdlnosci trybu przetargu nieograniczonego i ograniczonego,

Odwotujgcy wnidst o uniewaznienie postepowania, przeprowadzenie postepowania
w trybie konkurencyjnym (przetargu nieograniczonego lub ograniczonego) oraz umozliwienie
przeprowadzenia procedury oceny zgodnosci oferowanego przedmiotu zamowienia, zgodnie
z ustawg o systemie oceny zgodnosci wyrobdw przeznaczonych na potrzeby obronnosci
i bezpieczenstwa panstwa (w zakresie wymogu przeprowadzenia badan lub certyfikaciji)
zestawu modyfikacyjnego kamer termowizyjnych w odniesieniu do wyrobu oferowanego
przez Odwotujgcego.

Alternatywnie, Odwotujgcy wnibst 0 nakazanie Zamawiajgcemu umieszczenia
w opisie przedmiotu zamoéwienia przysztego postepowania prowadzonego w trybie
konkurencyjnym obowigzku przeprowadzenia przez wykonawce badan zestawu
modyfikacyjnego lub umieszczenia we wzorze umowy przysztego postepowania obowigzku
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przeprowadzenia procedury oceny zgodnosci oferowanego przedmiotu zamowienia, zgodnie
z ustawg o systemie oceny zgodnosci wyrobow przeznaczonych na potrzeby obronnosci
i bezpieczenstwa panstwa (w zakresie wymogu przeprowadzenia badan lub certyfikaciji).
Ponadto, Odwolujgcy wnidst o przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego z dziedziny
optoelektroniki na okoliczno$¢, ze zestaw modyfikacyjny kamery termowizyjnej produkcji
Selex ES S.p.A., jakim dysponuje Odwotujacy, stanowi rozwigzanie rownowazne w stosunku
do przedmiotu zamowienia, tj. zestawu modyfikacyjnego kamery termowizyjnej z pakietem
adaptacyjnym i zestawu modyfikacyjnego kamery termowizyjnej produkcji PCO S.A.
Odwolujgcy wyjasnit, ze Zamawiajgcy uzasadnit wybor trybu z wolnej reki wskazujac,
ze wybrany wykonawca PCO S. A. opracowat i jest jedynym producentem zestawu
modyfikacyjnego kamery termowizyjnej posiadajgcym prawa do przedmiotowego zestawu.
Wykonawca PCO S.A. jest takze witascicielem praw autorskich (praw wtasnosci
przemysfowej) na produkcje ww. zestawu. Wykonawca ten nie udostepnit i nie zamierza
udostepni¢ praw do dokumentacji technicznej innym podmiotom gospodarczym.
Odwolujgcy podniést, ze wykonawca PCO S.A. w roku 2014 wykonywat na rzecz
Zamawiajgcego dostawe zestawu modyfikacyjnego kamery termowizyjnej SKO Drawa — T
i jak wynika z analizy protokotu obecnego postepowania, opis przedmiotu zaméwienia zostat
wykonany na podstawie Warunkéw Technicznych na odbiér Zestawu Modyfikacyjnego
Kamery Termowizyjnej przygotowanego przez PCO S.A. w ramach zrealizowanej dostawy
w roku 2014 (nr postepowania WP/20/2014). Zamawiajgcy wowczas przeprowadzit
negocjacje z jednym wykonawca. Przedmiotem zamowienia byta ustuga wykonania
modyfikacji kamery termowizyjnej SKO Drawa - T wraz z dostawg. Jako uzasadnienie
faktyczne i prawne trybu podano wowczas, ze firma PCO SA jest producentem systemu
kierowania ogniem (SKO) Drawa - T do czotgu PT-91, posiadajgcym prawa do
przedmiotowego SKO, opracowata i wykonata modyfikacje systemu kierowania ogniem do
wersji TGA, oraz opracowata komplet modyfikacyjny kamery termowizyjnej w oparciu
o elementy systemu TGA. W ramach dostawy powstat zestaw modyfikacyjny kamery
termowizyjnej SKO Drawa - T. Zestaw ten zostat wprowadzony na wyposazenie Sit



Zbrojnych oraz w ramach tworzenia dokumentacji technicznej powstaty Warunki Techniczne
na odbior Zestawu Modyfikacyjnego Kamery Termowizyjnej stanowigce specyfikacje
techniczng (element opisu przedmiotu zamowienia) dla aktualnej procedury WP/240/2015.

W ocenie Odwolujgcego, czynnos¢ Zamawiajgcego, polegajgca na sporzgdzeniu
opisu przedmiotu zamowienia w postepowaniu nr WP/240/2015 na podstawie dokumentaciji
technicznej sporzadzonej przez wykonawce PCO S.A. stanowi razgce naruszenie przepisow
ustawy Pzp. Okolicznos¢ ta potwierdza niezasadnos¢ wyboru trybu postepowania na
podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. ai b Pzp.

Odwolujgcy przywolat stanowisko UZP w zakresie udzielania zaméwien publicznych
na systemy informatyczne na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a i b Pzp, zawarte
w ,Rekomendacjach udzielania zaméwien publicznych na systemy informatyczne” z roku
2009, wskazujgc na wymaganie, aby zamawiajgcy, sporzgdzajac warunki uméw
z wykonawcami realizujgcymi dostawy lub ustugi objete prawami wytgcznymi, uzyskali od
wykonawcow prawa zalezne, kody zrédiowe, autorskie prawa majatkowe lub licencje, co
zapewnia w przysztoSci mozliwos¢ udzielania zamowieh zwigzanych z serwisem,
modyfikacja, rozszerzeniem wykonanej dostawy lub ustugi w trybie konkurencyjnym.
Pomimo, iz ww. Rekomendacje dotyczg systemoéw informatycznych, na zasadzie analogii
mogg one znalez¢ zastosowanie réwniez dla niniejszego postepowania ze wzgledu na
wystepowanie praw wytagcznych PCO S.A. do dokumentacji technicznej zestawu
modyfikacyjnego kamer termowizyjnych.

W ocenie Odwolujgcego, Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia przepisoéw art. 29 ust.
3iart. 30 ust. 5 oraz art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a i b Pzp, poprzez sporzgdzenie opisu przedmiotu
zamoéwienia na podstawie Warunkéw Technicznych na odbiér Zestawu Modyfikacyjnego
Kamery Termowizyjnej sporzgdzonych przez wykonawce PCO S.A. w ramach realizacji
zamoéwienia nr WP/20/2014. W tym zakresie, Zamawiajgcy nie dochowat nalezytej
starannosci na etapie postepowania nr WP/20/2014, nie zawierajgc w warunkach umowy z
wykonawcg PCO S.A. stosownych regulacji, pozwalajgcych na udostepnienie dokumentacii
technicznej zestawu modyfikacyjnego kamery termowizyjnej.

Poniewaz niestaranne dziatanie Zamawiajgcego nie zastuguje na ochrone, nie
wystepujg przestanki, dla ktérych Zamawiajacy mogiby zastosowacé tryb niekonkurencyjny.

Niezaleznie od powyzszego, Odwotujgcy wskazat, ze nie wystapity przestanki do
zastosowania art. 131h ust. 6 pkt 1 w zw. z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a i b Pzp, poniewaz oprécz
rozwigzania oferowanego przez wykonawce PCO S.A. sg dostepnie inne rozwigzania
réwnowazne. Pod wzgledem technicznym Zestaw Modyfikacyjny Kamery Termowizyjnej
(ZMKT) stanowi komplet zespotéw i elementéw niezbednych do zastgpienia w celowniku
PCT SKO Drawa - T czotgu PT-91 kamery TES (Thermal Elbow Sight produkciji EI-Op,
Izrael). Zatem PCO S.A. nie byta producentem kamery TES w SKO Drawa- T. Oznacza to,
ze istnieje wiecej niz jeden dostawca wyrobu. Odwotujgcy dodat, ze producent TES, tj. firma
EI-Op nadal funkcjonuje na rynku, jako jeden z najwiekszych dostawcow optoelektroniki
wojskowej na Swiecie.

Zestaw modyfikacyjny kamery termowizyjnej (ZMKT) sktada sie z: kamery
termowizyjnej KLW-1 Asteria; adaptera kamery; wySwietlacza WD-1; monitora dziatonowego
MD-1; monitora wielofunkcyjnego (dowodcy) MFM-2; kompletu kabli potgczeniowych.
Zasadniczym elementem zestawu jest kamera termowizyjna KLW-1 Asteria, a zasadniczym
celem zestawu jest zastgpienie kamery TES produkcji EI-Op.
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Odwolujgcy wraz z firmg Selex ES S.p.A jest zdolny do zaoferowania zestawu
rownowaznego do Zestawu Modyfikacyjnego Kamery Termowizyjnej - ZMKT PCO S.A.
dedykowanego do systemu kierowania ogniem (SKO) Drawa. Wynika to m.in. z faktu
wspotpracy firm PCO S.A. i Selex ES S.p.A. w latach 2006-2009, w tym w szczegolnosci
w zakresie Zestawu Modyfikacyjnego Kamery Termowizyjnej w ramach modernizacji SKO
Drawa w czotgach Pt-91. Firma Selex ES S.p.A. dokonata wymaganych modyfikacji swojego
wyrobu zgodnie z wytycznymi PCO S.A. pod katem zgodnosci z przedmiotowym SKO
Drawa, umozliwiajgc zastagpienie kamery TES produkcji EI-Op zestawem kompatybilnym
z SKO. Jednoczes$nie stosowny zestaw modyfikacyjny kamery termowizyjnej zostat przez



Selex ES S.p.A. dostarczony do PCO S.A. celem przeprowadzenia testow kompatybilnosci
z SKO Drawa na czotgu Pt-91. Testy wykonanie na bazie zestawu Selex ES S.p.A.
zakonczyly sie wynikiem pozytywnym. Wspdipraca doprowadzita m.in. do wykorzystania
zestawu Selex ES S.p.A. w ramach pokazu czotgu Pt-91 P 2009 r. w czasie 2 Salonu
Techniki Obronnej SITDEF 2009 w Limie. Powyzsze okolicznosci potwierdza o$wiadczenie
firmy Selex ES S.p.A., ktdra potwierdzita petne zdolno$ci do przeprowadzenia integracji

i adaptacji swojego wyrobu do polskich systeméw kierowania ogniem i systemow ISR, w tym
przypadku - SKO Drawa.

Odwolujgcy podkreslit, Zze tryb udzielenia zamoéwienia z wolnej reki, jako tryb
niekonkurencyjny, moze by¢ stosowany w wyjgtkowych sytuacjach, za$ przestanki wyrazone
w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a i b Pzp powinny byé rozumiane $Scisle, co w petni potwierdza
orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej.

W ocenie Odwolujgcego, Zamawiajacy nie udowodnit faktu, ze na rynku nie wystepuja
inni wykonawcy zdolni do wykonania przedmiotowego zamowienia. Zamawiajgcy posiada
narzedzia do weryfikacji rbwnowazno$ci zaoferowanego przedmiotu zamowienia z dziedziny
obronnosci i bezpieczehstwa, zgodnie z ustawg z dnia 17 listopada 2006 r. o systemie oceny
zgodnosci wyrobow przeznaczonych na potrzeby obronnosci i bezpieczenstwa panstwa.
Zamawiajacy moze zgdac¢ od wykonawcy realizujgcego umowe m.in. wykonania badan
wyrobu przeprowadzonych przez jednostke badawczg lub wykonania certyfikacji wyrobu
przeprowadzonego przez jednostke certyfikujgca.

W postepowaniu WP/20/2014 Zamawiajacy okreslit w Opisie przedmiotu zaméwienia
konieczno$¢ przeprowadzenia badan zestawu modyfikacyjnego przez Wojskowy Instytut
Techniki Pancernej i Samochodowej na zlecenie wykonawcy, w oparciu o ,Program badan
zmodyfikowanego systemu SKO Drawa-T” - uzgodniony z szefem SSUIE Inspektoratu
Wsparcia Sit Zbrojnych RP. Tym samym, nawet w przypadku, gdy Zamawiajgcy w aktualnym
postepowaniu wymagat przebadanego zestawu modyfikacyjnego kamery termowizyjnej, nie
mozna uzna¢, ze nie bylo mozliwe wprowadzenie wymagania, aby wykonawca przed
ztozeniem oferty, bgdz podpisaniem umowy z Zamawiajgcym, zlecit wykonanie badan

dostarczanego zestawu. Zamawiajgcy wybierajgc tryb niekonkurencyjny, uniemozliwit innym
wykonawcom zaoferowanie rozwigzania rownowaznego oraz jego przebadanie.

Wykonawca PCO S.A. zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego. Whnidst o oddalenie odwotania.

Przystepujacy wyjasnit, ze czotgi typu PT-91 bedgce obecnie na wyposazeniu Sit
Zbrojnych RP wyposazone sg wytacznie w wyprodukowane przez Przystepujgcego systemy
kierowania ogniem (SKO DRAWA). Systemy w wers;ji z celownikiem noktowizyjnym (1M)

i termowizyjnym (1T) byty produkowane na podstawie dokumentaciji technicznej opracowanej
wylacznie i w catoSci przez Przystepujgcego. Nie zmienia tego faktu okolicznosc,

ze w systemie SKO-1T wykorzystano, jako komponent kooperacyjny, kamere termowizyjng
produkciji izraelskiej firmy ELOP. Przystepujacy przedstawit kopie rysunkéw gitownych
dokumentacji technicznej do produkcji SKO, a takze kopie udzielonych patentow/wzoréw
uzytkowych. Przystepujgcy podkreslit, ze Zestaw modyfikacyjny kamery termowizyjnej musi
by¢ kompatybilny z zamontowanym w czolgu PT-91 systemem kierowania ogniem, co jest
mozliwe wytgcznie przez wykorzystanie dokumentacji, do ktérej prawa wytgczne przystugujg
tylko Przystepujgcemu. Nie powinno budzi¢ jakichkolwiek watpliwosci, ze do wytworzenia

i dostawy zestawow modyfikacyjnych kamery termowizyjnej objetych zamowieniem
konieczne jest posiadanie przez potencjalnego dostawce praw wytgcznych do dokumentaciji
technicznej SKO DRAWA, w tym mozliwos¢ jej modyfikacji i komercyjnego wykorzystania.
Prawa te posiada wylgcznie Przystepujgcy. Przystepujgcy oSwiadczyt takze, ze nie przekazat
zadnemu innemu podmiotowi praw wtasnosci intelektualnej do dokumentaciji technicznej
SKO-1T i SKO-1M ani nie udzielit w tym zakresie licencji zadnemu podmiotowi trzeciemu.

Przedmiotowe zaméwienie dotyczy opracowanego przez Przystepujacego ZMKT,
ktory decyzjg Szefa Inspektoratu Wsparcia Sit Zbrojnych RP z dnia 7 pazdziernika 2015 .
zostat wprowadzony do stosowania w Sitach Zbrojnych RP. Jak wynika z karty katalogowej
stanowigcej zatgcznik do ww. Polecenia, w Sitach Zbrojnych RP wprowadzono do
stosowania wytgcznie ZMKT produkcji Przystepujgcego. Prawa do dokumentaciji technicznej
ZMKT oraz Pakietu Adaptacyjnego przystugujg wytgcznie Przystepujgcemu. Przystepujgcy
ztozyt do akt sprawy: wniosek z dnia 18 grudnia 2013 r. o udzielenie patentu, Rysunek



gtéwny ZMKT nr 33660700-01, Warunki Techniczne na odbiér ZMKT nr PCO-14/WT-222,
Rysunek glowny Gtéwki SKO-1T nr 31550700EI, Rysunek gtéwny Adaptera do kamery
ELOP nr 31550700EI. Przystepujgcy oswiadczyt, ze rowniez w tym zakresie nie przekazat
dokumentacji ani licencji do dokumentaciji technicznej innemu podmiotowi. Zdaniem
Przystepujacego nie istniejg rozwigzania rownowazne pod wzgledem funkcjonalnym do
przedmiotu zamowienia produkcji Przystepujacego. Odwotujgcy nie przedstawit zadnych

dowoddw na potwierdzenie, ze bytby w stanie wykona¢ przedmiot zaméwienia.

Przystepujacy wyjasnit, ze wspbtpraca z SILTEC dotyczyta kamery Tilde FC (Il
generacji) w zastosowaniu do systemu DRAWA TGA, ktére to rozwigzanie nigdy nie zostato
wprowadzone do stosowania w Sitach Zbrojnych RP.

Zamawiajacy, pismem z dnia 18 listopada 2015 r., ztozyt odpowiedz na odwotanie.
Whnib6st o oddalenie odwotania w catosci. Zamawiajgcy wyjasnit, ze Zestaw modyfikacyjny
kamery termowizyjnej zostat wykonany w ramach pracy badawczej, a nastepnie przeszedt
badania wykonane przez Wojskowy Instytut Techniki Pancernej i Samochodowe;j
sprawdzajgce spetnienie wymagan zawartych w Zatozeniach Taktyczno-Technicznych,

a nastepnie badania poligonowe. Po uzyskaniu pozytywnych wynikow tych badan ZMKT do
SKO TRAWA-T zostat wprowadzony na wyposazenie Sit Zbrojnych RP, Poleceniem nr
77/Log/lwspSZ). ZMKT wspétpracujgcy z calym systemem Kierowania ogniem DRAWA-T
i DRAWA-1M moze wykona¢ i dostarczyc¢ tylko i wylgcznie firma PCO S.A,, ktora jest
wiascicielem praw wytgcznych do dokumentacji ZMKT oraz SKO DRAWA-T.

Zamawiajgcy wskazat, ze firma SILTEC zawsze mogta i moze przedstawi¢ wojsku
wilasne rozwigzanie i uczestniczy¢ z nim w catej procedurze sprawdzajgcej. Wtedy wojsko
w trybie konkurencyjnym wybratoby najlepsze rozwigzanie, ktére podlegatoby wprowadzeniu
na wyposazenie SZ RP. Zamawiajgcy zauwazyt, ze Odwolujgcy takze realizuje, jako
wytgczny wykonawca, prace serwisowe niektérego sprzetu tgcznosci niejawnej, bedgcego na
wyposazeniu SZ RP, nie kwestionujgc wowczas faktu, ze uzyskuje zamoéwienia w trybie
niekonkurencyjnym.

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

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy posiada legitymacije materialnoprawng, o ktérej mowa
w art. 179 ust. 1 Pzp, w postaci potencjalnego interesu w uzyskaniu zamédwienia oraz
ewentualnej mozliwosci poniesienia szkody, na skutek naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisdw ustawy Pzp przy udzieleniu przedmiotowego zamowienia.

Wykonawca PCO S.A. skutecznie przystapit do niniejszego postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, wypetniajgc przestanki okreslone w art. 185 ust. 2
i ust. 3 Pzp.
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Stosownie do art. 192 ust. 7 Pzp, Izba rozpoznata odwotanie w zakresie zarzutow
zawartych w odwotaniu.

Nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 7 ust. 1i 3 w zw. z art. 66 ust. 1, art. 13143,
art. 131h ust. 6 pkt 1 w zw. z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a i b Pzp, poprzez niezasadne przyjecie
trybu zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. ai b Pzp, pomimo braku
wystgpienia przestanek wynikajgcych z niniejszych przepiséw, dla przeprowadzenia
przedmiotowego postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego. Zamawiajgcy nie
naruszyt zatem art. 10 ust. 2 Pzp, poprzez zastosowanie trybu udzielenia zamoéwienia
z wolnej reki a tym samym zaniechanie zastosowania trybu konkurencyjnego,

w szczegolnosci trybu przetargu nieograniczonego i ograniczonego.

W pierwszej kolejno$ci nalezy zauwazyc¢, ze zamowienie z wolnej reki jest trybem
szczegblnym, stosowanym w sytuacjach, gdy zastosowanie przetargu lub innego



konkurencyjnego trybu postepowania nie jest mozliwe. Jest to tryb, ktérego stosowanie
ustawodawca dopuscit w wymienionych enumeratywnie w ustawie Pzp przypadkach (art. 67
ust. 1 Pzp).

W orzecznictwie Sgdu Najwyzszego, jak i Naczelnego Sgdu Administracyjnego (np.
wyrok z dnia 11 wrze$nia 2000 r., sygn. akt Il SA 2074/00) podkresla sie, Ze przepisy
zezwalajgce na odstgpienie od stosowania trybu podstawowego muszg byé zawsze
interpretowane $cisle, a lista przestanek umozliwiajgcych zastosowanie poszczegéinych
trybow jest zamknigta (podobnie wypowiedziat sie Europejski Trybunat Sprawiedliwo$ci
w wyroku z dnia 10 kwietnia 2003 r. C-20/01, C-28/01 oraz w wyroku z dnia 18 listopada
2004 r. C-126/03).

Stosownie do art. 67 ust. 1 pkt 1 lit.a Pzp, zamawiajacy moze udzieli¢ zamowienia
w trybie z wolnej reki, jezeli z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze dostawy,
ustugi lub roboty budowlane moga by¢ swiadczone tylko przez jednego wykonawce.
Zamawiajgcy moze zatem udzielic zamowienia z wolnej reki w przypadku, gdy wypetnione sg
jednoczes$nie dwie przestanki:

1. muszg wystgpi¢ przyczyny techniczne o obiektywnym charakterze,
2. przyczyny techniczne o obiektywnym charakterze powodujg, ze zamdwienie moze
wykonac tylko jeden wykonawca.

Przestanki zastosowania ww. przepisu mogg obejmowac wiele réznych stanéw
faktycznych, np. w przypadku unikalnej, niepowtarzalnej technologii, ktérg dysponuije tylko
jeden wykonawca. Przepis wskazuje, ze przyczyny techniczne o obiektywnym charakterze
muszg przesadzac¢ o mozliwosci wykonania zamoéwienia tylko przez jednego wykonawce.
Jak wskazywat SN ,przestanka prawna jedynego ,wykonawcy", warunkujgca

dopuszczalnos¢ udzielenia tzw. zamdwienia z wolnej reki na podstawie tego przepisu
ustawy, ma charakter obiektywny i dotyczy sytuaciji faktycznej, w ktérej w danym miejscu
i czasie na rynku wystepuije tylko jeden wykonawca - monopolista, $wiadczacy tego rodzaju
szczegolne ustugi i przepis ten nie dotyczy natomiast sytuacji, w ktdrej obiektywnie rzecz
biorgc - w danym miejscu i czasie na rynku istnieje dwoch lub wiecej wykonawcow,
mogacych $wiadczy¢ tego rodzaju szczegodine ustugi, poniewaz w tym ostatnim przypadku
decyzja o tym, ktéremu z nich nalezy udzieli¢ zamodwienia publicznego, powinna by¢ podjeta
w innym trybie przewidzianym ustawg o zamowieniach publicznych, zasadniczo w trybie
przetargu". Z kolei NSA podkreslat, ze ,przekonanie wnioskujacego o zatwierdzenie trybu
zamowienia z wolnej reki co do tego, ze proponowany przez niego wykonawca jest jedynym,
ktéry ze wzgledu na szczegdlne zaufanie, doswiadczenie i mozliwo$ci organizacyjne jest
w stanie wykona¢ zamowienie, nie stanowi dostatecznej podstawy do przyjecia, iz jest to
jedyny wykonawca w rozumieniu art. 71 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 10 czerwca 1994 r.
0 zamowieniach publicznych”. Nie jest zatem wystarczajgce wykazanie, ze dany wykonawca
jest w stanie zrealizowa¢ zaméwienie w sposob najbardziej efektywny, lecz niezbedne jest
wykazanie przez zamawiajgcego, ze w danej sytuacji obiektywnie nie istniejg w odniesieniu
do konkretnego zamowienia alternatywni wykonawcy, ktérzy mogliby potencjalnie
zrealizowa¢ zamoéwienie.
Odnoszac powyzsze do nalezy stwierdzi¢, niniejszego postepowania,
ze Zamawiajgcy wykazat spetnienie sie przestanek z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit.a Pzp.
Przedmiotem kamery jest ,Dostawa zestawu zamoéwienia modyfikacyjnego

termowizyjnej (ZMKT) w latach 2015-2016”, tj. dostawa specjalistycznego sprzetu
technicznego. Zamawiajacy udzielajgc zamowienia zobowigzany byt uwzgledni¢ nastepujace
okolicznosci:

- przedmiot zamowienia zostat zatwierdzony do uzytkowania przez Sity Zbrojne

RP i wprowadzony na wyposazenie Sit Zbrojnych RP;

- firma PCO S.A. jest jedynym wiascicielem praw autorskich zaréwno

w odniesieniu do dokumentaciji SKO DRAWA-1Mi SKO DRAWA-1T, jak

i dokumentaciji bedgcych przedmiotem postepowania zestawdw modyfikacyjnych

ZMKT oraz pakietu adaptacyjnego;

- firma PCO S.A. jest jedynym producentem ww. systemow i zestawow

modyfikacyjnych wraz z pakietami adaptacyjnymi;

- firma PCO S.A. nie przekazata praw wiasnosci intelektualnej ani nie udzielita

licencji w zakresie dokumentacji SKO DRAWA-1Mi SKO DRAWA-1T, ani

zestawu modyfikacyjnego kamery termowizyjnej (ZMKT), tj. przedmiotu



zamowienia, jakimkolwiek podmiotom trzecim.
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Jak wynika z dokumentéw przedstawionych przez Zamawiajgcego (dokumentacija
przediozona w sprawie o sygn. akt KIO/W/21/2015), zestaw ZMKT zostat wprowadzony do
stosowania w Sitach Zbrojnych RP poleceniem Szefa Inspektoratu Wsparcia Sit Zbrojnych nr
77/Log/WspSZ z dnia 7 pazdziernika 2015 r. Jest to sprzet wykonany w ramach poprzednio
prowadzonego postepowania WP/20/2014, ktéry zostat przebadany, zgodnie
z obowigzujgcymi procedurami. Tym samym przedmiotem zamowienia w prowadzonym
postepowaniu mogtly by¢ wytgcznie Zestawy modyfikacyjne kamery termowizyjnej (ZMKT),
wykonane zgodnie z aktualng dokumentacjg techniczng do produkcji seryjnej, wprowadzone
badz uzytkowane w Sitach Zbrojnych, spetniajgce ,Warunki Techniczne na odbiér Zestawu
Modyfikacyjnego Kamery Termowizyjnej nr WT PCO-14WT-222". Zestaw modyfikacyjny
kamery termowizyjnej, bedgcy przedmiotem zamédwienia, musi zachowac integralnos¢
z systemem kierowania ogniem, do ktérego prawo wiasnosci posiada producent - PCO S.A.
Powyzszy podmiot posiada prawa wytgczne do dokumentacji SKO DRAWA zaréwno
w wersji 1M jak i 1T (w tym dokumentaciji interfejsow komunikacyjnych, mechanicznych
i elektronicznych), ktore nie zostaty przekazane innym podmiotom. Sg to przyczyny
techniczne o charakterze obiektywnym, tj. nie wynikajace wytgcznie z przeSwiadczenia
Zamawiajacego, lecz z okolicznosci obiektywnych — zaistniatych w wyniku poprzednio
przeprowadzonego postepowania - ktdre nie podlega ocenie w ramach niniejszego
postepowania odwotawczego.

Biorgc pod uwage powyzsze, w celu wykazania zasadnosci postawionych zarzutow,
Odwotujgcy musiatby wykazaé, ze wbrew dowodom przedstawionym przez Zamawiajgcego,
na rynku istniejg inne firmy konkurencyjne, ktére sg w stanie wykona¢ dany przedmiot
zamoéwienia. Odwotujacy nie przedstawit jednak dowodu na potwierdzenie swoich twierdzen,
w szczegolnosci, ze on sam czy tez we wspdtpracy z firmg Selex ES S.p.A. w momencie
wszczecia postepowania byt w stanie zaoferowa¢ Zamawiajacemu przedmiot zamowienia.

W tych okoliczno$ciach nalezy stwierdzi¢, ze z przyczyn technicznych o obiektywnym
charakterze tylko wykonawca PCO S.A. byt w stanie zrealizowac to zamowienie. Podkresli¢
nalezy, ze nie wynika to wytgcznie z przeSwiadczenia Zamawiajgcego, ale z przyczyn
o charakterze obiektywnym i na moment wszczecia postepowania - nieprzezwyciezalnym.

W danym stanie faktycznym spetnity sie takze przestanki, o ktérych mowa w art. 67
ust. 1 pkt 1 lit b Pzp, uprawniajgce do udzielenia zamdwienia publicznego w trybie z wolnej
reki. W Swietle brzmienia tego przepisu, zamawiajacy moze zastosowac tryb z wolnej reki
w przypadku zaistnienia przyczyn zwigzanych z koniecznoscig ochrony praw wytacznych,
wynikajgcych z odrebnych przepiséw. Chodzi tu w szczegolnosci o przypadki zwigzane
z ochrong praw autorskich i praw pokrewnych na podstawie przepiséw ustawy z dnia
4 |utego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych (Dz. U. z 2008 r. Nr 90, poz. 631
z p6z n. zm.) oraz o przypadki zwigzane z ochrong patentowg i ochrong innych praw
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wytacznych udzielong na podstawie ustawy z dnia 30 czerwca 2000 r. — Prawo wiasnosci
przemystowej (Dz. U. nr 119, poz. 1117 z pdzn. zm.). JednoczeSnie zamawiajacy
obowigzany jest wykazac, ze nie wystepuje sytuacja preferowania danej ustugi lub produktu
objetych ochrong wynikajacg z praw wytacznych, jezeli inne produkty lub ustugi mogg
obiektywnie zaspokoi¢ jego potrzeby.

Do udzielenia zamoéwienia na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b Pzp nie wystarczy
zatem by przedmiot zamowienia objety byt ochrong prawa wylacznego, lecz konieczne jest
wykazanie, ze wykonywanie zamowienia przez innego wykonawce jest niemozliwe nie tylko
ze wzgledu na przystugujgcg danemu podmiotowi ochrone praw wytgcznych, ale Ze istnienie
takich praw wylacznych skutkuje konieczno$cig udzielenia zamowienia temu podmiotowi.
Potwierdza powyzsze komentarz do art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b Pzp, zawarty w dokumencie pn.
~Wytyczne dotyczace interpretacji przestanek pozwalajgcych na przeprowadzenie
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w trybie negocjacji z ogtoszeniem,
dialogu konkurencyjnego, negocjacji bez ogtoszenia, zamoéwienia z wolnej reki i zapytania
o cene", ktdry zostat przyjety w dniu 18 listopada 2010 r. przez Komitet Rady Ministrow.

Jak wynika z tresci dokumentow ztozonych przez Przystepujgcego w toku rozprawy,



zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa w czesci obejmujgcej rysunki techniczne, jak
i z dokumentdw zatgczonych przez Zamawiajgcego do wniosku ztozonego w trybie art. 183
ust. 2 Pzp (KIO/W/21/2015), w sposéb niebudzacy watpliwosci zostato udowodnione,

ze z przyczyn zwigzanych z ochrong praw wytgcznych, wynikajgcych z odrebnych
przepisow, wykonawca PCO S.A. jest jedynym wykonawcg zdolnym zrealizowa¢
przedmiotowe zamowienie. Zamawiajgcy nie dysponuje prawami do dokumentacji
technicznej niezbednej do realizacji przedmiotu zamdwienia, ktéra mogtaby byé
udostepniona przy ewentualnej realizacji zamoéwienia przez inny podmiot. Fakt ten wynika

z okolicznosci bedacych skutkiem uprzednio przeprowadzonego przez Zamawiajgcego
postepowania WP/20/2014, ktérego przedmiotem byta ustuga wykonania modyfikacji kamery
termowizyjnej SKO Drawa - T wraz z dostawg i zostat przyznany przez Odwotujgcego

w odwotaniu i na rozprawie. Jednoczes$nie Odwolujgcy nie przedstawit zadnego dowodu na
okolicznos¢, ze bez posiadania praw do dokumentacji technicznej SKO DRAWA oraz ZMKT
inny wykonawca ( w tym Odwolujgcy) jest zdolny zrealizowa¢ przedmiot zamoéwienia.

Firma PCO SA jest producentem systemu kierowania ogniem (SKO) Drawa - T do
czotgu PT-91, posiadajgcym prawa do przedmiotowego SKO, opracowata i wykonata
modyfikacje systemu kierowania ogniem do wersji TGA oraz opracowata komplet
modyfikacyjny kamery termowizyjnej w oparciu o elementy systemu TGA. Okolicznoci te nie
byty kwestionowane przez Odwotujgcego. Odwotujacy podnosit, ze pod wzgledem
technicznym Zestaw Modyfikacyjny Kamery Termowizyjnej (ZMKT) stanowi komplet

12

zespotow i elementdw niezbednych do zastapienia w celowniku PCT SKO Drawa - T czotgu
PT-91 kamery TES (Thermal Elbow Sight produkcji EI-Op, Izrael), (dowdéd: publikacja wtasna
PCO S.A., Noktowizor 2/2015, Nasze wyroby - Zestaw Modyfikacyjny Kamery
Termowizyjnej). Odwotujacy nie przedstawit jednak dowodu na potwierdzenie tezy, ze skoro
wykonawca PCO S.A. nie byt producentem kamery TES zastosowanej w SKO Drawa- T, to
tym samym, istniejg na rynku inni producenci bedacy w stanie zaoferowac¢ Zestaw
Modyfikacyjny Kamery Termowizyjnej. Nalezy podkresli¢, ze kamera termowizyjna stanowi
tylko jeden z elementéw ww. zestawu ZMKT.

Odwotlujgcy nie przedstawit jednoczes$nie dowodu potwierdzajgcego, ze wraz z firmg
Selex ES S.p. A. jest zdolny do zaoferowania rownowaznego do Zestawu Modyfikacyjnego
Kamery Termowizyjnej - ZMKT PCO S.A. dedykowanego do systemu kierowania ogniem
(SKO) Drawa, w szczegolnosci w kontek$cie powotywania sie na fakt wspétpracy firm PCO
S.A. i SELEXES S.p.A. w latach 2006-2009. Przedtozone przez Odwotujgcego
oswiadczenia firmy Selex ES S.p.A., zalgczone do odwotania (pisma nie oznaczone datg
sporzgdzenia), zawierajgce oswiadczenie tego podmiotu co do petnych zdolnosci do
przeprowadzenia integracji i adaptacji swojego wyrobu (wigcznie z integracjg mechaniczng,
optyczna i elektryczng) do polskich systemow kierowania ogniem i systemow ISR
szczegolnie w tym przypadku SKO DRAWA, sg oSwiadczeniami na poziomie bardzo
ogolnym, ktdre w jakikolwiek sposdb nie konkretyzujg sprzetu, ktdéry mogiby zostaé
zweryfikowany pod katem spetniania wymagan Zamawiajgcego w przedmiotowym
postepowaniu. Faktu dysponowania stosownym sprzetem réwnowaznym do przedmiotu
zamowienia nie potwierdza réwniez oSwiadczenie wtasne Odwolujgcego z dnia 17 listopada
2015 r., dotyczace parametrow wybranych elementéw wchodzgcych w skfad zestawu
modyfikacyjnego kamery termowizyjnej, z broszurg informacyjng kamery termowizyjne;.
Odwolujgcy nie wykazat przy tym, ze mozliwo$¢ dysponowania wskazanym sprzetem jest
wystarczajgca do wykonania przedmiotu zaméwienia. Tym samym, Odwotujacy nie
udowodnit, ze dysponuje zestawem modyfikacyjnym kamery termowizyjnej rownowaznym do
ZMKT, stanowigcego przedmiot zaméwienia. Wskazania wymaga fakt, ze aby wprowadzi¢
rozwigzanie innego producenta w zakresie przedmiotu zamowienia w niniejszym
postepowaniu, konieczny jest dostep wykonawcy do dokumentacji systemu SKO i dlatego
nie jest wystarczajgce zaoferowanie wytgcznie czesci komponentéw sprzetowych, nawet jesli
ich parametry sg poréwnywalne. Konieczne jest wykazanie, ze dany zestaw posiada
mozliwo$¢ komunikowania sig z istniejgcym systemem kierowania ogniem pojazdow, a ta
okoliczno$¢ nie zostata przez Odwotujgcego w zaden sposoéb udowodniona.

Izba nie uwzglednita wniosku Odwotujgcego o przeprowadzenie dowodu z opinii
biegtego z dziedziny optoelektroniki na okoliczno$¢, ze zestaw modyfikacyjny kamery
termowizyjnej produkciji Selex ES S.p.A., jakim dysponuje Odwolujacy, stanowi rozwigzanie
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réwnowazne w stosunku do przedmiotu zaméwienia w niniejszym postepowaniu, tj. zestawu
modyfikacyjnego kamery termowizyjnej z pakietem adaptacyjnym i zestawu modyfikacyjnego
kamery termowizyjnej produkciji PCO S.A. Odwolujacy w szczegolnosci nie sprecyzowat, jaki
przedmiot miatby podlega¢ badaniu w ramach ewentualnej opinii biegtego. Odwotujgcy nie
sprecyzowat takze parametréw, ktére miatyby podlega¢ ocenie w poréwnaniu do przedmiotu
zamowienia. W tej sytuacii Izba stwierdzita, ze wniosek Odwotujgcego zmierza jedynie do
przewlekania postepowania odwotawczego a w konsekwencji postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, o ktérym mowa w art. 190 ust. 6 Pzp.

W okoliczno$ciach niniejszej sprawy stwierdzono wobec powyzszego, ze na rynku nie
istniaty produkty rownowazne przedmiotowi zamowienia, ze wzgledu na prawa wytgczne
wykonawcy PCO S.A,, ktéry jako jedyny podmiot na rynku byt w stanie zrealizowac
zamobwienie, co uzasadniato zastosowanie trybu zaméwienia z wolnej reki na podstawie art.
67 ust. 1 pkt 1 lit. b Pzp, w celu wyboru wykonawcy przedmiotowego zaméwienia.

Uwzgledniajgc powyzsze okoliczno$ci Izba stwierdzita, ze opisanie przedmiotu
zamoOwienia, poprzez zaniechanie dopuszczenia rozwigzania rownowaznedo, tj. bez
zawarcia w opisie przedmiotu zaméwienia zwrotu ,lub rownowazny”, co stanowi naruszenie
art. 29 ust. 3 Pzp, nie miato i nie moze miec¢ istotnego wptywu na wynik przedmiotowego
postepowania, w szczegoélnosci wobec braku przedstawienia przez Odwotujgcego dowodu
na okolicznos¢, ze rozwigzania rownowazne w ogoble wystepujg na rynku, w tym, ze on sam
jest w stanie zaoferowaé rozwigzanie rownowazne do przedmiotu zamdwienia. Tym samym,
stosownie do art. 192 ust. 2 Pzp, naruszenie wskazanego powyzej obowigzku przez
Zamawiajgcego nie moze stanowi¢ podstawy do uwzglednienia odwotania.

W tej sytuacji nie potwierdzity sie réwniez zarzuty naruszenia art. 7 ust. 1i 3 Pzp.
Opis przedmiotu zaméwienia zostat sporzgdzony na podstawie Warunkéw Technicznych na
odbior Zestawu Modyfikacyjnego Kamery Termowizyjnej przygotowanego przez PCO S.A.

w ramach realizowanej dostawy w roku 2014. ze wzgledu na istnienie praw wytgcznych po
stronie wykonawcy PCO S.A. w zakresie wykonania przedmiotu zamoéwienia, co zostato
wykazane przez Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu.

Izba nie stwierdzita takze naruszenia art. 30 ust. 5 Pzp, jako ze Odwotujacy,
wskazujgc na naruszenie tego przepisu, nie przedstawit jednoczesnie stosownej
argumentaciji faktycznej uzasadniajgcej zarzut.

Biorac pod uwage powyzszy stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekia,
jak w sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.

14

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp
oraz zgodnie z § 3 pkt 1i2 oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw

z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzaju kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania. (Dz. U. Nr 41,
poz. 238).

PrzewodniCzaCy: ......c.ccvucveevevnerncianvannnss
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