Sygn. akt KIO 304/17
POSTANOWENIE

z dnia 1 marca 2017 roku Krajowa Izba Odwotawcza — w

skladzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz
Cztonkowie:Katarzyna Prowadzisz
Robert Skrzeszewski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnikow postepowania odwotawczego w dniu 1
marca 2017 roku przez wykonawce M. L. & C. Sp. z 0.0, (...) w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Paristwa —
3 Regionalng Baze Logistyczng, ul. Montelupich 3, 30-901 Krakéw
przy udziale wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia publicznego: .M., LM., M.M.,
zamieszkatych przy (...), prowadzacych dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg MMC C. s.c,, (...), zgtaszajgcych
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

postanawia:
1.odrzuca odwotanie,

2 kosztami postepowania obcigza wykonawce M. L. & C. Sp. z 0.0,, (...) i zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
tytutem wpisu od odwotania.

KIO 304/17
Stosownie do art. 198a ust. 1i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z
2015 r. poz. 2164 ze zm.) na niniejsze postanowienie — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Krakowie.
Przewodniczacy:

Czlonkowie:

Uzasadnienie
W dniu 14 lutego 2017 r. (pismem z tego samego dnia) wykonawca M. L. & C. Sp. z
0.0.z siedzibg w (...) (dalej ,odwotujgcy”) ztozyt odwotanie od czynnosci 3 Regionalnej Bazy Logistycznej z Krakowa
(dalej ,zamawiajgcy”), polegajacej na zawarciu umowy z wykonawca w trybie zaméwienia z wolnej reki, pomimo braku
przestanek do skorzystania z tego trybu.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) [dalej ,ustawa Pzp]:
1.art. 131 h ust. 6 pkt 1 w zw. z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a i b, przez przyjecie, iz zamowienie moze zostac
zrealizowane wylgcznie przez MMC C. s.c. (fj. LM, LM, MM. MMC C. s.c.) z uwagi na ochrone praw
wylgcznych, tacznie z prawami wiasnosci intelektualnej oraz to, ze jedynym wykonawcg zdolnym do realizaciji
zamowienia z przyczyn technicznych oraz zwigzanych z ochrong praw wytgcznych jest MMC C. s.c., podczas,
gdy okoliczno$ci udzielenia zamowienia wykluczajg istnienie praw wytacznych wynikajgcych z odrebnych
przepisdw, a na rynku wystepujg rowniez inne podmioty bedace w stanie wykona¢ zamodwienie objete
przedmiotem niniejszego zamoéwienia, w tym odwotujacy,
2.art. 7 ust. 1 oraz 131h ust. 1, przez prowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia w sposob, ktory nie
zapewnia zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw, preferowanie konkretnego
wykonawcy oraz uniemozliwienie innym, potencjalnym wykonawcom, w tym odwotujgcemu, pozyskania
zamowienia w szczegolnosci poprzez niezastosowanie jednego z dwoch podstawowych trybéw udzielania
zamowien publicznych w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa, tj. przetargu ograniczonego lub negocjaciji
z ogtoszeniem, w sytuacji, gdy w przedmiotowym stanie faktycznym nie zachodzi zadna z okolicznosci
przewidzianych ustawowo jako przestanka zastosowania trybu niekonkurencyjnego.

Odwotujgcy wnidst o:
3.uwzglednienie odwotania,

4 uniewaznienia umowy zawartej z MMC C. s.c. w dniu 13 stycznia 2017 r.
Odwolujgcy wskazat, ze odwotanie zostato wniesione z zachowaniem 30-dniowego ustawowego terminu, gdyz
ogtoszenie o udzieleniu przedmiotowego zamowienia w trybie
zamowienia z wolnej reki zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 18 stycznia 2017 r.
Podnidst, ze pomimo, iz ogloszenie zarejestrowane pod numerem 2017/S 012-018637 zostato sporzadzone na



formularzu ogtoszenia o dobrowolnej przejrzystosci ex ante, to jednak wyraznie z jego tresci wynika, iz dotyczy juz
udzielonego zamdwienia, co
— w ocenie odwolujgcego — stanowi ewidentnie informacije o udzieleniu zamdwienia w dniu 13 stycznia 2017 r, (sekcja
V pkt V.2.1 ogtoszenia o dobrowolnej przejrzystosci ex ante), kidra to data jest wczesniejsza od daty przekazania
ogtoszenia do publikacji.

Uzupetnit, ze wczesniej nie zostato opublikowane zadne ogtoszenie dotyczace przedmiotowego zamowienia o
zamiarze zawarcia umowy (zgodnie z sekcja IV pkt IV.2.1 ogtoszenia ,0 dobrowolnej przejrzystosci ex ante”).

Pismem z dnia 24 lutego 2017 r. — ,Informacja o wniesieniu odwofania po terminie”— (wptyw oryginatu pisma do
Izby 1 marca 2017 r.) zamawiajacy wniost o odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp z
uwagi na fakt, ze zostato wniesione po terminie.

Zamawiajgcy wskazat, co nastepuije: ,(...) zgodnie z treScig art. 66 ust. 1 ustawy Pzp zamodwienie z wolnej reki to
ryb udzielenia zamdwienia, w ktérym zamawiajacy udziela zamdwienia po negocjacjach tylko z jednym wykonawca.
Zastosowanie tego trybu, jako trybu niekonkurencyjnego, dopuszczalne jest jedynie w wyjatkowych okolicznosciach,
ktore dla zamdwien klasycznych szczegotowo okreSla art. 67 ust. 1 ustawy Pzp, a dla zamdwen w dziedzinie
obronno$ci i bezpieczenstwa - art. 131h ust. 6 ustawy Pzp .

W przedmiotowym postepowaniu uzasadnieniem dla zastosowania trybu zamdwienia z wolnej byto zaistnienie
facznie przestanek okreslonych wart. 131h ust 1 w zwigzku z art. 67 ust. 1 lit a i b ustawy Pzp (przedmiot zamodwienia
nalezy do ,dziedziny" obronnosci i bezpieczenstwa, a jego wykonanie moze zosta¢ powerzone wytgcznie jednemu
wykonawcy z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze oraz z przyczyn zwigzanych z ochrong praw
wytgcznych wynikajacych z odrebnych przepisow).

Wszczecie postepowania w trybie zamowienia z wolnej reki nastepuje poprzez przestanie wykonawcy, ktéremu
zamawiajacy zamierza udzieli¢ zamowienia - zaproszenia do negocjacji w celu wynegocjowania postanowien umowy,
ktéra ma zosta¢ zawarta wwyniku jego przeprowadzenia (art. 2 pkt. 7a ustawy Pzp).

W przedmiotowym postepowaniu zaproszenie do negocjacji zostato przestane wykonawcy MMC C. s.c. (faxem
oraz e-mailem) wdniu 05.01.2017 r.

W zwigzku z tym, iz wartoS¢ niniejszego zamdwienia przekracza kwoty okreSlone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp (postepowanie ,unijne") zamawiajacy miat ustawowy obowigzek wykonania w
ninigjszym postepowaniu czynno$ci
wynikajacej z art. 67. ust. 2 ustawy Pzp tj. przestania do Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych zawiadomienia o
wszczeciu postepowania

Czynno$¢ ta zostata w ninigjszym postepowaniu wykonana. Zawiadomienie Prezesa Urzedu Zamodwien
Publicznych o wszczeciu postepowania w trybie zamowienia z wolnej reki zawierajace faktyczne i prawne uzasadnienie
Jego zastosowania zostato przestane do UZP faxem wdniu 05.01.2017 r..

Zgodnie z art. 67 ust. 2 ustawy Pzp jezeli warto§¢ zamdwienia jest rowna lub przekracza kwoty okre$lone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, od ktorych jest uzalezniony obowigzek przekazywania
Urzedow Publikacji Unii Europejskiej ogtoszeh o zamowieniach na dostawy lub ustugi, zamawajacy w terminie 3 dni od
wszczecia postepowania zawiadamia Prezesa Urzedu Zamdwieh Publicznych o jego wszczeciu podajac uzasadnienie
faktyczne i prawne zastosowania trybu udzielenia zamowienia.

Negocjacje z zaproszonym wykonawca w niniejszym postepowaniu wyznaczono ( wiresSci zaproszenia
wszczynajacego postepowanie) na dzien 12-13.01.2017 r .

Nalezy podkreslic iz na tym etapie postepowania wykonane zostaty wszystkie czynno$ci, ktorych obowigzek
wykonania w trakcie prowadzenia postepowania w trybie zamowienia z wolnej reki wynika z przepisow ustawy Pzp.

Kolejnym obowiazkiem jaki ustawa Pzp nakfada na zamawajgcego prowadzacego postepowanie w trybie
zamoéwienia z wolnej reki jest obowigzek przekazania Urzedow Publikacji Unii Europejskiej w terminie 30 dniod dnia
zawarcia umowy ogfoszenia o udzieleniu zamdwienia (wynikajacy z art. 95 ust. 2 ustawy Pzp)..

Obowigzek ten zostat rowniez wykonany w niniej szym postepowaniu — ogfoszenie o udzieleniu zamowienia
zostato przestane Urzedowi Publikacji Unii europejskiej w dniu 08.02.2017 r.

Zamdwienie z wolnej reki to tryb udzielenia zamodwienia, ktérego wszczecie nie nastepuje (tak jak w przypadku
trybu P.N czy P.O) poprzez zamieszczenie przez zamawajgcego ogfoszenia o zamdwieniu w migjscu publicznie
dostepnym, ale poprzez przestanie wykonawcy zaproszenia do negocjacji.

Jest to tryb, w ktorym udzielenie zamowienia nie jest poprzedzone obowiazkiem wcze$nigjszej publikacji przez
Zamawajacego ogfoszenia o zamowieniu.

Jednakze zgodnie z art. 66 ust. 2 ustawy Pzp — zamawiajacy po wszczeciu postepowania w trybie zamowienia z
wolnej reki moze odpowiednio zamiesci¢ w Biuletynie Zamoéwieh Publicznych lub przekaza¢ do Urzedu Publikacji Unii



Europejskiej ogfoszenie o zamiarze zawarcia umowy.

Na obowigzkowq treS¢ takiego ogfoszenia, wskazuje art. 66 ust. 2 ustawy Pzp stanowiac, iz ogfoszenie o
Zamiarze zawarcia umowy powinno zawiera¢ co najmniej:
1)nazwe (firme) oraz adres zamawiajacego;
2)okre$lenie przedmiotu oraz wielko$ci lub zakresu zamdwienia;

3)uzasadnienie wyboru trybu zamowienia z wolnej reki;

4)nazwe (firme) albo imie i nazwisko oraz adres wykonawcy, ktéremu zamawiajacy zamierza udzielic zamdwienia.
(nie ma tutaj obowigzku informowania o dacie udzielenia zamoéwienia) Z przywofanego powyzej przepisu ustawy
Pzp wynika iz:
1.ustawodawca nie zastrzegt dla czynno$ci zamieszczenia w Biuletynie Zamdwien Publicznych lub - odpowiednio -
przekazania do Urzedu Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy zadnego terminu
liczonego od dnia wszczecia postepowania, po uptywie ktérego ogfoszenie takie obarczone bytoby cechag
bezwzglednej niewaznosci. Przywotany powyzej przepis nie precyzuje rowniez terminu zamieszczenia lub
przekazania ogfoszenia poprzez uzycie w nim wyrazenia
Lhiezwtocznie", co dodatkowo pozwala uznac, ze wasciwym moze by¢ tutaj takze termin po przeprowadzeniu
negocjacji z wykonawcg (byleby przed zawarciem umowy
LEX ante - uprzednio z punktu widzenia wezesniejszej sytuacji’, po zawarciu umowy - istnieje bowiem ustawowy
obowigzek zamieszczenia ogloszenia o udzieleniu zamowienia) tym bardzigj, iz to wtasnie po przeprowadzeniu
negocjacji i uzgodnieniu wszystkich warunkéw realizacji zamdwienia zamawiajacy zyskuje pewnoSC iz
zamowienie zostanie wykonawcy udzielone.
2.zamieszczenie w Biuletynie Zamdwien Publicznych lub przekazanie do Urzedu Publikacji Unii Europejskiej
ogfoszenia o zamiarze zawarcia umowy to jedynie wynikajace z treSci art. 66 ust. 2 ustawy Pzp uprawnienie a nie
obowigzek zamawiajacego,
3.wtreSci ogloszenie nie musi obowigzkowo znalez¢ sie informacja o dacie udzielenia zamowienia (informacja ta
wmuszona" jest treScig samego ogfoszenia ex ante)
Jednakze opublikowanie przez zamawiajgcego ogfoszenia 0 zamiarze zawarcia umowy daje mu nastepnie
mozlino$¢ korzystania" z przewidzianych przepisami ustawy Pzp uprawnien i daleko idacych korzy$ci.
Korzyscig" dla zamawiajacego, wynikajaca z opublikowania takiego ogtoszenia po wszczeciu postepowania w
trybie zamdwienia z wolnej reki jest :
1.Skrécenie terminu na wniesienie ewentualnego odwofania Termin na wniesienie odwofania biegnie wowczas od
dnia, w ktérym powzigto lub przy zachowaniu nalezytej starannos$ci mozna byto powzig¢ wiadomos$¢ o
okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia (art. 182 ust. 3 pkt. 1 ustawy Pzp), a nie (jak bfednie
wskazuje odwotujgcy) od dnia opublikowania ogtoszenia o udzieleniu zamowienia (art. 182 ust. 4 pkt 1 ustawy
Pzp - termin ten ma zastosowanie, jak stanow przepis, w sytuacji gdy , ... zamawajgcy nie opublikonat
ogfoszenia
0 zamiarze zawarcia umowy...."). Do wniesienia odwotania nie bedzie miat wowczas zastosowania takze przepis
art. 182 ust. 2 - (nie ma w tym trybie ogtoszenia o zamowieniu) ani przepis art. 182 ust 1 (nie ma tu czynnoSci
przestania informacji o czynno$ci stanowiacej podstawe wniesienia odwofania)
2.Uchylenie sankcji uniewaznienia umowy, gdyby zamawiajacy z naruszeniem przepisow ustawy zastosowat tryb
zamowienia z wolnej reki jednakze:
-miat uzasadnione podstawy, aby sadzi¢, iz dziata zgodnie z ustawa, oraz
-zawart umowe odpowiednio po uptywie 5 dni od dnia zamieszczenia ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy w
Biuletynie Zamoéwien Publicznych albo po uptywie
10 dni od dnia publikacji takiego ogfoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej (art. 146 ust. 2 pkt 1
ustawy Pzp).
W niniejszym postepowaniu, w celu zapewnienia zamawajagcemu mozliwo$ci skorzystania z uprawnien jakie
daje publikacja ogfoszenia 0 zamiarze zawarcia umowy
-po 1.
ogfoszenie o zamiarze zawarcia umowy (nazwane w procedurze ,unijnej" ogtoszeniem o dobrowolnej
przejrzystosci ex ante) ze wzgledu na warto§¢ zamdwienia (zamowienie ,unijne") zostato przekazane do publikacji
Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej w dniu 13.01.2017r oraz opublikowane wDz. Urz. U. E. w dniu 18.01.2017 r pod nr
2017/S 012-018637,
-po 2.

ogfoszenie to zawierato uzasadnienie zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki (sekcja IV. 1.1) Rodzaj



procedury),

-po 3.

umowa z wykonawcg MMC C. s.c. zostata zawarta po uptywie 10 dni od dnia publikacji ogtoszenia o dobrowolnej
przejrzystosci ex ante (ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy) w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej tj. w dniu
31.01.2016r.

Zatem w niniejszym postepowaniu odwotujacy, przy zachowaniu nalezytej starannosci mogt sie dowiedzie¢ o
czynno$ci zamawajgcego stanowigcej podstawe do wniesienia odwotania od dnia 18.01.2017r.

Czynnoscig ta jest niewatplivie uzewnetrznienie przez zamawiajacego woli udzielenia zamdwienia wykonawcy
MMC C. s.c. po przeprowadzeniu z nim negocjacji w trybie zamowienia z wolnej reki ( o czym ma informowac tres¢
ogfoszenia ex ante).

Jesli zas chodzi o samo ogfoszenie o zamiarze zawarcia umowy, ktdre to ogtoszenie odwotujacy mylnie uznaje
za ogfoszenie o udzieleniu zamdwienia to: Zgodnie z art. 11 ust. 1 ustawy Pzp ogfoszenia, o ktorych mowa w ustawe:
1)zamieszcza sie w Biuletynie Zamodwien Publicznych udostepnianym na stronach portalu internetowego Urzedu
Zamdwien Publicznych,
2)publikuje sie wDzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, jezeli sa przekazywane Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej

W przypadku zamdwien, ktorych wartos¢ jest rowna lub przekracza kwoty okreSlone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 (fzw. zamdwien ,unijnych") zamawiajacy nie zamieszcza ogtoszen w Biuletynie Zamdowieh
Publicznych, ale ma obowigzek przekazywaC ogtoszenia do publikacji Urzedowi Publikacji unii Europejskiej.

Zamawiajacy nie ma jednak wptywu ani na nazve takiego ogfoszenia ani na nazwe rubryk formularza ogtoszenia,
ktére musi w nim wypeic.

Wzory ogloszen zamieszczanych w Biuletynie Zamowien Publicznych okreSlone sa w rozporzadzeniu Ministra
Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie wzorow ogfoszen zamieszczanych w Biuletynie Zamdwien Publicznych.

Jednym ze wzordéw ogtoszeh zamieszczanych w Biuletynie Zamowien Publicznych jest ogtoszenie pod nazwg
ogfoszenie o zamiarze zawarcia umowy, stanowigce zafgcznik nr 8 do tego rozporzadzenia.

W' przedmiotowym postepowaniu (ze wzgledu na jego warto$¢) zamawiajgcy zobowiazany byt jednak do
przekazywania ogtoszen, o ktérych mowa w ustawie Pzp Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej.

Zgodnie z treScig art. 11 ust. 7 ustawy Pzp zamawiajacy przygotowuje takie ogtoszenia zgodnie ze wzorami
standardowych formularzy, okreSlonymi w akcie wykonawczym Komisji Europejskiej ustanawiajgcym standardowe
formularze do publikacji ogloszerh wramach procedur udzielania zamoéwien .... (art. 11 ust.7)

Dyrektywa 2009/81/WE (dyrektywa ,obronna") przewiduje nastepujace wzory formularzy do wypetnienia:
~ogtoszenie o profilu nabywcy
*ogtoszenie o dobrowolnej przejrzystosci ex ante

*wstepne ogfoszenie informacyjne dotyczace zamoOWenN ..............ccccvveveeieneeneeinneenens w dziedzinie obronnosci i
bezpieczehstwa

s0gfoszenie 0 zamowieniu w dziedzinie obronno$ci i bezpieczenstwa

sogfoszenie o udzieleniu zamdwienia w dziedzinie obronnosci i bezpieczenstwa

~ogfoszenie o podwykonawstwie.

W tym przypadku zamawiajacy rowniez nie ma wptywu ani na nazwe takiego ogtoszenia ani na nazwe rubryk
formularza, ktére wogtoszeniu musi wypefnic.

Ogfoszeniem jakie zamawajgcy w ramach niniejszej procedury udzielenia zamdwienia w trybie zamowienia z
wolnej reki mogt wypetnic i przesta¢ do publikacji byto ogtoszenie pod nazwg ogtoszenie o dobrowolnej przejrzystosci ex
ante. Sama juz jednak nazwa tego ogfoszenia ,ex ante" wskazuje ze jest to ogtoszenie publikowane ex ante -
uprzednio, z punktu widzenia wezesniejszej sytuacji, a nie np. ex post - pdzniej, z pézniejszej perspektywy.

Z samej juz zatem nazwy ogfoszenia odwotujacy mogt powzigé informacje, ze jest to ogfoszenie informujace o
czynnosci, ktora ma dopiero nastapi¢ - ogtoszenie informujace o zamiarze zawarcia umowy przez zamawiajgcego.

W niniejszym postepowaniu ogfoszenie to nie zostato przestane do publikacji tuz po przestaniu wykonawcy
MMC C. s.c. zaproszenia do negocjacji (05.01.2017 r), gdyz:

1.po ,przejsciu” wszystkich obowigzkowych pdl sekcji | i Il formularz narzucat do wypetnienia okno "liczba zamdwien
w sekcji V/Udzielenie zamdwienia”. Pozostawienie tego okna bez wypetnienia uniemozliviato przejscie do
dalszych sekcji formularza. Wpisanie ,0" - powodowato za$ ukazanie sie komunikatu o bfedzie.

2.formularz ogtoszenia (sekcja V2.1) narzucat obowigzek podania daty zawarcia umowy/decyzji o udzieleniu
koncesji, ktora to data wdniu 05.01.2017 r nie byta znana.

Bez wypetienia tej sekcji, na ktérej narzucong nazwe zamawiajacy nie ma wpfywu, nie mozna byto ,przejs¢" do
dalszych sekcji formularza.



Whpisanie za$ ,daty przysziej" powodowato ukazanie sie komunikatu" data musi by¢ wezeSniejsza niz aktualna
lub taka sama”,

W zwiazku z powyzszym w dniu wszczecia postepowania ogloszenie ex ante (o zamiarze zawarcia umowy) nie
zostafo wypetnione i przestane do publikacji.

Jednak po przeprowadzeniu negocjacji oraz zatwierdzeniu (w dniu 13.01.2017 r.) protokotu z negocjacji, ktory
wskazywat iz strony uzgodnity wszystkie warunki realizacji przysztej umowy i podjeto decyzje o udzieleniu zamdwienia
wykonawcy MMC Consulting s.c, takie ogtoszenie mogfo zosta¢ wypetnione i przestane, gdyz od tego dnia mozna byto
uzna¢ ze wdniu 13.01.2017r. podjeto decyzje o udzieleniu zamowienia i ze ta wlaSnie date mozna umiesci¢ w treSci
sekcji V.2.1) ogloszenia ex ante.

W tym samym dniu (13.01.2017 r.) zostato przekazane do publikacji UPUE ogfoszenie o dobrowolnej
przejrzystosci ex ante.

W sekcji V.2.1) - jako date zawarcia umowy (treS¢ wymuszona przez formularz ogtoszenia) podana zostata data
- 13.01.2017 r, ktdra to data nie byta faktycznie datg zawarcia umowy a jedynie datg podjecia i zatwierdzenia decyzji o
udzieleniu zamdwienia.

Jednocze$nie w sekcji VI.3 ogloszenia - zamieszczona zostata stosowna informacja w brzmieniu: ,W dniach 12-
13.01.2017 r. negocjowano z wykonawcg MMC C. s.c. warunki realizacji zamdwienia. Cene za wykonanie zamdwienia
wynegocjowano na kwote
6 102 297.88 PLN . W dniu 13.01.2017r. podjeto decyzje o udzieleniu zamowienia wykonawcy MMC C. s.c ( a nie
udzielono zamdwienia wykonawcy ...).

Ogfoszenie to zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej wdniu 18.02.2017 r.

Tym samym od dnia 18.02.2017 r. - t. od momentu jego publikacji odwotujacy powziat lub przy zachowaniu
nalezytej starannosci mogt powzigé wiadomosé o okolicznosciach stanowigcych podstawe wniesienia odwotania.

Samo za$ udzielenie zamowienia (czyli zawarcie umowy) nastapito faktycznie po uptywie min. 10 dni od
publikacji ogtoszenia tj. wdniu 31.01.2017r. celem zapewnienia zawartej umowie ,ochrony” wynikajacej z tresci art. 146
ust. 2 ustawy Pzp.

Ponadfo co do podanego w ogfoszeniu ex ante uzasadnienia trybu procedury: W sekcji IV ,Procedura”
ogfoszenia ex ante podano jako uzasadnienie trybu udzielenia zamowienia -jedynie podstawe wynikajaca z art. 67ust. 1
pkt 1 lit. a (a nie fgcznie podstawe wynikajacq z art. 67ust. 1 pkt 1 lit. a i b ustawy Pzp) gdyz formularz ogtoszenia
pozwalat na zaznaczenie tylko jednej "przestanki - powodu" zastosowania trybu.

Obowigzek wynikajgcy z art. 95 ust. 2 ustawy Pzp ti. obowigzek przekazania Urzedowi Publikacji Unii
Europejskiej w terminie 30 dni od dnia zawarcia umowy ogfoszenia o udzieleniu zamdwienia zostat w niniejszym
postepowaniu réwniez dopetniony.

Ogfoszenie o udzieleniu zamowienia zostato przestane U.P.U.E. w dniu 08.02.2017r. oraz opublikowane w Dz.
Urz. u. E. wdniu 10.02.2017r. pod nr 2017/S 029-052915.”.

Pismem z dnia 27 lutego 2017 r. (ztozonym na posiedzeniu Izby z udziatem stron i uczestnika postepowania
odwotawczego) odwotujgcy ztozyt ,,Replike na odpowiedz zamawiajgcego” (dalej ,Replika”).

Odwolujgcy wskazat, co nastepuje: ,Na wstepie nalezy podkreslic, iz argumentacja Zamawajgcego o braku
technicznej mozliwosci wskazania innej daty (np. planowanej daty zawarcia umowy) jest catkowicie nietrafna, gdyz w
bazach ogtoszeh, w tym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej publikowane sg ogfoszenia o dobrowolnej
przejrzystosci ex ante bez wskazanej daty zawarcia umowy z wykonawca, tj. z pominieciem wypetnienia sekcji
V.2.1. ogtoszenia.

Ponadfo, w Slad za argumentacjg podniesiong juz w treSci samego odwotania, wskazaC nalezy, iz informacje
zawarte wogfoszeniu nr 2017/S 012-018637opublikowanym w dniu 18.01.2017 r. w sposoéb jednoznaczny pozwalajg na
przyjecie, iz zamawajacy ogtoszeniem tym informuje o fakcie udzielenia zamowienia, a nie za$ dopiero o zamiarze jego
udzielenia. Jak wskazat sam zamawiajacy, postepowanie o udzielenie przedmiotowego zamowienia zostato wszczete juz
w dniu 5.01.2017 r. Zamawiajacy miat zatem do$¢ czasu, aby opublikowat takie ogtoszenie o zamiarze zawarcia
umowy, ktére mogfoby stanowiC rzeczywistg podstawe powziecia przez potencjalnych wykonawcdw informacji o
prowadzonym postepowaniu i jego podstawach faktycznych i prawnych, a w konsekwencji
dawafoby mozliwos¢ wnoszenia Srodkdw ochrony prawnej z odpowiednim wyprzedzeniem, ktore w sposob faktyczny
zabezpieczafoby interesy wykonawcow. OkolicznoS¢, iz art. 66 ust 2 Pzp nie wskazuje konkretnego terminu na
przestanie ogfoszenia o zamiarze zawarcia umowy, nie oznacza, iz dla skorzystania z uprawnien zamawajacego
wynikajacych z Pzp zwigzanych z publikacja takiego ogfoszenia, wystarcza przestanie ogftoszenia dopiero po
przeprowadzeniu catego postepowania. Zamawajacy Wyraznie "wskazal, iz negocjacje z wykonawcg zostaty
przeprowadzone i zakohczone uzgodnieniem postanowieh umowy, zakonczonych decyzjg o udzieleniu zamoéwienia. Z



cafg pewnoScig nie mozna wtakim stanie faktycznym mowic o fakcie publikacji ogfoszenia o zamiarze zawarcia umowy
po wszczeciu postepowania. Nawet gdyby ogfoszenie to uznaC za ogfoszenie o zamiarze zawarcia umowy (co jest
niemozlive z uwagi na fakt podania daty 13.01.2017 r. jako daty zawarcia umowy), to zostatoby ono przestane do
publikacji juz po przeprowadzeniu postepowania, a zatem nie mogfoby stanowi¢ podstawy do skorzystania ze
skroconych terminéw na wniesienie odwofan przez wykonawcow. Taki sposob interpretacji przepisu art. 66 ust. 2 Pzp
przeczytby istocie i celows publikacji ogloszen o zamiarze zawarcia umowy.

Odwotujacy wskazuje, iz dziatania Zamawiajacego nie moga prowadzi¢ do ograniczania prawa wykonawcow do
korzystania ze Srodkdéw ochrony prawnej w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Z takg sytuacjg
bedziemy mieli natomiast do czynienia w niniejszym postepowaniu, jeSli argumentacja zamawajgcego uznana bytaby
za stuszng. Zamawiajacy w ogtoszeniu nr 2017/S 012-018637z dnia 18 stycznia 2017 r. wyraznie zaznaczyft, iz umowe w
Sprawie zamowienia publicznego zawart juz wdniu 13 stycznia 2017 r. Odwotujgcy miat zatem wszelkie prawo przyjac, iz
ma do czynienia faktycznie z ogtoszeniem o udzieleniu zamodwienia, ktdre nie zostato poprzedzone wcze$nigjszym
ogfoszeniem o zamiarze zawarcia umowy. Nalezy pamietac, iz o charakterze dokumentu nie decyduje jego forma lub
tytut (,ogtoszenie o dobrowolnej przejrzystosci ex ante), ale tres¢ dokumentu. W przedmiotowym stanie faktycznym
tres¢ ogtoszenia nr 2017/S 012-018637 z dnia 18 stycznia 2017 r. wyraznie wskazuje na fakt udzielenia zamowienia w
dniu 13 stycznia 2017 r. Jezeli zatem z treSci ogloszenia wynika, ze Zamawiajacy udzielit zamdwienia w wyniku
przeprowadzenia postepowania niekonkurencyjnego, to nalezy je traktowaC nie inaczej, jak ogfoszenie o udzieleniu
Zamowenia.

Dziatania Zamawiajgcego podejmowane po dniu 13 stycznia 2017 r. mozna jedynie poczytywac za prébe
naprawienia ewentualnych btedéw popetnionych przy wypetnianiu formularza ogtoszeniaex ante, ........ podejmowang w
celu.....nee. uniemozlivienia .............. Odwotujgcemu obrony jego stusznych interesow (o czym Swiadczy m.in.
brak odniesienia sie do czynionych mu zarzutéw w zakresie braku przestanek do skorzystania z trybu zamdwienia z
wolnej reki). Co wiecej, przy korzystaniu ze Srodkow ochrony prawnej przewidzianych ustawg Pzp,
nalezy uwzgledni¢ specjalny rezim, dotyczacy postepowan o udzielenie zamowienia

publicznego prowadzonych w trybach pozakonkurencyjnych, a w szczegdlnoSci w trybie zamowienia z wolnej reki.
Ustawodawca w mys| konstytucyjnego prawa do obrony, okreslit dtuzsze terminy na wniesienie odwotania wasnie dla
celéw ograniczenia naduzycia uprawnien Zamawajgcego. Dlatego w niniejszym postepowaniu podmioty zdolne do
wykonania zamowienia, niestusznie niedopuszczone do postepowania, mogly ztozy¢ odwofanie w ustawowym, 30
dniowym terminie, przewidzianym wart. 182 ust. 4 pkt 1 ustawy Pzp, nie miaty bowiem mozliwosci powzigcia informacji
o fakcie prowadzenia postepowania przez zamawiajacego z odpowiednim wyprzedzeniem. Ogtoszenie z dnia 18
stycznia 2017 r. nr 2017/S 012-018637 absolutnie nie moze bowiem zostat potraktowane jako ogfoszenie o zamiarze

zawarcia umowy, gdyz przeczy temu zarowno tre$¢ tego ogfoszenia, jak i moment przestania go do publikacji.”

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci wskazaé nalezy, ze czynnoS¢ wobec ktdrej odwotujgcy ziozyt odwotanie, tj. ,od
niezgodnej z ustawg Pzp czynno$ci Zamawiajacego, polegajacej na zawarciu umowy z wykonawcg w trybie zamdwienia
z wolnej reki, pomimo braku przestanek do skorzystania z tego trybu” (str. 2 odwotania), niezaleznie od wnioskow, jakie
odwotujacy wywiodt z ogtoszenia z dnia 18 stycznia 2017 r. o dobrowolnej przejrzysto$ci ex ante, nie nastagpita w dniu
13 stycznia 2017 r.

Na podstawie przestanej przez zamawiajgcego kopii dokumentacji postepowania, potwierdzonej przez
zamawiajgcego ,za zgodnoS¢ z oryginatem” w tym przede wszystkim Umowy Nr 58/3RBLog/26/2017, a takze
ogtoszenia z dnia 10 lutego 2017 r. opublikowanego w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2017/S
029-052915 o udzieleniu zamoéwienia w dziedzinach obronno$ci i bezpieczehstwa sktad orzekajacy Izby ustalit, ze
zamawiajgcy zawart umowe z przystepujgcym nie w dniu 13 stycznia 2017 r., ale w dniu 31 stycznia 2017 r. Byta to
umowa zawarta — jak wskazano w jej tresci — ,Stosownie do wyniku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego,
przeprowadzonego w trybie zamowienia z wolnej reki (sprawa nr 8/2017), zadanie nr C/26/01) (...)"

W konsekwencji zauwazenia wymaga, ze zgdanie ,uniewaznienia umowy zawartej z MMC C. wdniu 13 stycznia
2017 r.” (str. 2 odwotania), zaktadajgc nawet uwzglednienie odwotania, nie mogtoby zosta¢ wykonane.

Przyjecie przez odwotujgcego, ze jest inaczej (1j. ze umowe zawarto w dniu 13 stycznia 2017 r.), niezaleznie od
przyczyn, nie zmienia faktu, ze umowa zostata zawarta 31 stycznia 2017 r.

Skiadajgc odwotanie, odwotujgcy zastosowat przepis art. 182 ust. 4 pkt 1) ustawy Pzp, zgodnie z ktérym ,Jezeli
zamawiajacy nie opublikowat ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy (...) odwotanie wnosi sie nie pézniej niz w terminie:
1) (...) 30 dni od dnia publikacji w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej (...) w przypadku (...) zaméwienia z wolnej
reki (...) — ogtoszenia o udzieleniu zamodwienia z uzasadnieniem”.

Jak wskazat: ,,Odwotanie zostato wniesione z zachowaniem 30-dniowego ustawowego terminu, gdyz ogtoszenie o



udzieleniu przedmiotowego zamodwienia w trybie zamowienia z wolnej reki zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 18 stycznia 2017 r.”.

Skiad orzekajacy Izby ustalit jednak, ze w tym przypadku nalezato zastosowac przepis art. 182 ust. 3 pkt 1)
ustawy Pzp, zgodnie z ktérym ,,Odwofanie wobec czynno$ci innych niz okreslone wust. 1i 2 wnosi sig: 1) wprzypadku
zamowien, ktdrych wartos¢ jest rowna lub przekracza kwoty okreslone wprzepisach wydanych na podstawie art. 11 ust.
8 — wterminie 10 dni od dnia, w ktérym powzigto lub przy zachowaniu nalezytej staranno$ci mozna byto powzigé
wiadomos¢ o okoliczno$ciach stanowigcych podstawe jego wniesienia’.
Zastosowanie zacytowanego powyzej przepisu oznacza, ze dziesieciodniowy termin na wniesienie odwotania
uptynat (liczac od dnia publikacji ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy czyli ogloszenia o dobrowolnej przejrzystosci
ex ante, tj. od dnia 18 stycznia 2017 r.) w dniu 28 stycznia 2017 r.

Zlozenie odwotania w dniu 14 lutego 2017 r. obliguje sktad orzekajacy Izby do jego odrzucenia na podstawie art.

189 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp, tj. z tego wzgledu, iz zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie.

Kwestia kluczowag byta ocena, czy — jak twierdzit odwolujgcy — ogtoszenie opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 18 stycznia 2017 r. pod numerem 2017/S 012-018637 bylo ogtoszeniem
dotyczacym ,juz udzielonego zamdwienia’, 1j. stanowito ,informacje o udzieleniu zamowienia wdniu 13 stycznia 2017 r.”,
czy — jak twierdzit zamawiajgcy — bylo to ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy, o ktbrym mowa w art. 66 ust. 2
ustawy Pzp.

Skiad orzekajgcy Izby stanagt na stanowisku, ze ogloszenie opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 18 stycznia 2017 r. pod numerem 2017/S 012-018637 bylo ogloszeniem o zamiarze zawarcia
umowy z nastepujacych wzgledow.

Po pierwsze, wypetniony przez zamawiajgcego formularz ,Ogloszenie o dobrowolnej przejrzystosci ex ante” to
~europejski odpowiednik” ogloszenia o zamiarze zawarcia umowy
(art. 66 ust. 2 ustawy Pzp) i brak jest jakichkolwiek przestanek, aby twierdzi¢, ze zamawiajgcy siegajgc po ten
formularz chciat w istocie zamiesci¢ informacje, jakie wymaga ogltoszenie o udzieleniu zamdwienia w dziedzinach
obronnosci i bezpieczenstwa.

Po drugie, sama nazwy formularza, tj. ,Ogloszenie o dobrowolnej przejrzystosci ex ante” przesgdza o
charakterze informacji w nim zawartych — ex ante oznacza ,z gory, przed wydarzeniem sie czego$”.

Po trzecie, zamawiajacy ,jest zdany” na standardowy wzér formularza, w tym winien poda¢ informacje zgodnie

z nazwg poszczegolnych sekcji i ich punktéw, co oznacza, ze wypelni¢ nalezalo takze sekcje V ,Udzielenie
zamowienia/koncesji’ pkt 2.1. ,Data zawarcia umowy/decyzji o udzieleniu koncesji’. Innymi stowy, tres¢ formularza
determinowana jest przez narzucany zamawiajgcemu wzor.
Sktad orzekajacy Izby wskazuje, ze ztozone przez odwolujgcego na posiedzeniu ogtoszenia innych zamawiajgcych
(tego samego rodzaju, tj. ogtoszenia o dobrowolnej przejrzystosci ex ante), w ktdrych sekcja V.2.1. nie zostata
wypeiniona nie dowodzi mozliwosci wskazania daty pdzniejszej niz data przekazywania ogloszenia do publikacji, a
jedynie technicznej mozliwosci uchylenia sie od podania zgdanej informacji.

Po czwarte, wbrew twierdzeniom odwotujgcego, informacje zawarte w ogtoszeniu opublikowanym w Dzienniku

Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 18 stycznia 2017 r. pod numerem 2017/S 012-018637 nie pozwalaty ,w sposob
jednoznaczny na przyjecie, iz zamawiajacy ogfoszeniem tym informuje o fakcie udzielenia zamdwienia” (str. 2 Repliki),
poniewaz, poza okolicznosciami wskazanymi powyzej, uwzgledni¢ nalezato takze treS¢ sekcji VI ,Informacje
uzupefniajace”, gdzie zamawiajacy podat: ,W dniach 12-13.01.2017r. negocjowano z wykonawca MMC C. s.c. warunki
realizacji zamoéwienia. (...) podjeto decyzje o udzieleniu zamowenia wykonawcy MMC C. s.c.”.
Informacja ta wcale nie oznacza, ze zamoéwienie zostatlo wskazanemu wykonawcy udzielone (nie zostata zawarta
umowa), ale oznacza, ze po stronie zamawiajgcego zapadta ,dopiero” decyzja o udzieleniu zamowienia”, co koreluje z
nazwa formularza i charakterem informacji w nim przekazywanych, a nadto — co podkre$lat zamawiajacy — z ochrong
umowy wynikajgcg z art. 146 ust. 2 pkt 1) ustawy Pzp (umowa nie podlega uniewaznieniu, pomimo zastosowania
zamowienia z wolnej reki z naruszeniem przepisow ustawy, o ile zamawiajgcy miat uzasadnione podstawy, aby
sadzi¢, ze dziata zgodnie z umowg, a umowa zostata zawarta po uptywie (...) 10 dni od dnia publikacji ogtoszenia o
zamiarze zawarcia umowy).

Dostrzezenia nadto wymaga, ze w dniu 8 lutego 2017 r. zamawiajgcy przekazat do publikacji w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej ogtoszenie o udzieleniu zaméwienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa, ktére w
dniu 10 lutego 2017 r., tj. przed wniesieniem odwotania (co nastgpito 14 lutego 2017 r.) zostato opublikowane pod
numerem

2017/S 029-052915 — w sekcji VI.2) zamawiajgcy podat, iz ,Umowa z wykonawcg zawarta zostata w dniu 31.1.2017 r.”,



wobec czego, tym bardziej nie mozna twierdzi¢, ze informacje zawarte w ogtoszeniu opublikowanym w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 18 stycznia 2017 r. pod numerem 2017/S 012-018637 pozwalaty ,w sposob
jednoznaczny na przyjecie, iz zamawajgcy ogfoszeniem tym informuje o fakcie udzielenia zamowienia’.

Twierdzenie odwotujgcego, iz ,Dziatania Zamawiajgcego podejmowane po dniu 13 stycznia 2017 r. mozna
jedynie poczytywac za prébe naprawienia ewentualnych btedéw popetnionych przy wypetnianiu formularza ogtoszenia
ex ante, podejmowang w_celu uniemozliwienia Odwotujgcemu obrony jego stusznych intereséw (o czym $wiadczy
m.in. brak odniesienia sie do czynionych mu zarzutéw w zakresie braku przestanek do skorzystania z trybu z wolnej
reki) byly gotostowne. Zauwazy¢ takze nalezy, ze zamawiajgcy odniost sie co do meritum sprawy, sktadajgc odpowiedz
na odwotanie (niezaleznie od pisma
— Informacja o wniesieniu odwotania po terminie).

Skiad orzekajacy Izby za trafne uznat takze stanowisko zamawiajgcego co do tego, iz
Lustawodawca nie zastrzegt dla czynnosci (...) przekazania do Urzedu Publikacji Unii Europejskiej ogfoszenia o
zZamiarze zawarcia umowy zadnego terminu liczonego od dnia wszczecia postepowania’.

Nie podzielit zapatrywania odwotujgcego, iz podjecie przez zamawiajgcego decyzji 0 udzieleniu zamowienia
oznacza, iz postepowanie zostato przeprowadzone (zakonczone).

Wczesniejsze przekazanie do publikacji (i publikacja) przez zamawiajgcego (wczesniejsze wobec czynnosci
wszczecia postepowania, co nastgpito 5 stycznia 2017 r.) ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy nie zmienitoby
samego terminu na wniesienie odwotania, wynoszgcego w tym przypadku 10 dni.

Przypomnienia wymaga, iz termin na wniesienie odwotania jest terminem zawitym, nie podlegajgcym
przywrdceniu, a uchybienie temu terminowi powoduje wygasniecie prawa skorzystania ze $rodka ochrony prawnej,
jakim jest odwotanie.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp czyli
stosownie do wyniku postepowania.
Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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