Sygn. akt: KIO 1179/14

POSTANOWIENIE
z dnia 25 czerwca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk
Jolanta Markowska
Lubomira Matczuk — Mazus

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron w dniu 25 czerwca 2014 r.
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 czerwca 2014 r.
przez wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia KenBIT Koenig i
Wspodlnicy Sp. J., ul. Zytnia 15/22, 01-014 Warszawa, WB Electronics S.A., ul.
Poznanska 129/133, 05-850 Ozaréw Mazowiecki, Wojskowe Zaklady Lacznosci Nr 2
S.A,, ul. Fabryczna 12, 55-003 Czernica w postepowaniu prowadzonym przez Inspektorat
Uzbrojenia, ul. Krélewska 1/7, 00-909 Warszawa,

postanawia:

1. umarza postepowanie odwotawcze;

2. nakazac¢ zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych kwoty 15 000 zt 00
gr (stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy), stanowigcg kwote uiszczonego wpisu na
rzecz wykonawcdw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia KenBIT Koenig i
Wspolnicy Sp. J., ul. Zytnia 15/22, 01-014 Warszawa, WB Electronics S.A., ul.
Poznanska 129/133, 05-850 Ozaréw Mazowiecki, Wojskowe Zaktady Lacznosci Nr 2
S.A., ul. Fabryczna 12, 55-003 Czernica.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zmianami) na niniejsze postanowienie - w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzaCy: ......ccoroiimimirirrreiinrraea,



Sygn. akt: KIO 1179/14

Uzasadnienie
Postepowanie prowadzone jest przez Zamawiajgcego - Inspektorat Uzbrojenia Wojskowego
z Warszawy na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) [ustawa Pzp), z uwzglednieniem przepisdw rozdziatu 4a,
ktérego przedmiotem jest ,Dostawa dla SZ RP Weziow Teleinformatycznych w wersji
kontenerowej i Weztéw Teleinformatycznych w wersji przenosnej [WTI]” o wartosci wyzszej
niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust.8 ustawy Pzp.

Odwotanie zostato wniesione w zwigzku z Ogtoszeniem o zamiarze zawarcia umowy w
sprawie przedmiotowego zamowienia w trybie zamdwienia z wolnej reki (ogtoszenie o
dobrowolnej przejrzystodci ex ante), opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 31 maja 2014 r. pod nr 2014/S 104-182875.

Odwotujgcy — wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdéwienia - KenBIT
Koenig i Wspélnicy Sp. j. z Warszawy, WB Electronics S.A. z Ozarowa Mazowieckiego i
Wojskowe Zaktady tgcznosci Nr 2 S.A. z Czernicy - podnidst zarzut naruszenia art. 131h
ust. 6 pkt 1 w zw. z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) i b) ustawy Pzp oraz art. 7 ust. 1 tej ustawy z
uwagi na przyjecie, ze jedynym wykonawcag zdolnym do realizacji zamdwienia z przyczyn
technicznych oraz zwigzanych z ochrong praw wytgcznych jest konsorcjum firm WZt Nr 1
S.A., TELDAT Sp. z o0.0. sp. k oraz SILTEC Sp. z 0.0. Zegrze Ptd. (zwane dalej ,Konsorcjum
WZL").

Zdaniem Odwotujgcego na rynku wystepujg réwniez inne podmioty bedace w stanie
wykona¢ zaméwienie objete przedmiotem postepowania, w tym Odwotujacy, i z tego
wzgledu prowadzone postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego nie zapewnia
zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw, albowiem
preferuje konkretnego wykonawce oraz utrudnia innym, potencjalnym wykonawcom, w tym
Odwotujgcemu, mozliwos¢ pozyskania zaméwienia, w szczegdlnosci poprzez
niezastosowanie jednego z dwoch podstawowych trybédw udzielania zamoéwien publicznych
w dziedzinach obronno$ci i bezpieczenstwa, tj. przetargu ograniczonego lub negocjacji z
ogtoszeniem, w sytuacji, gdy w przedmiotowym stanie faktycznym nie zachodzi zadna z
okolicznosci  przewidzianych  ustawowo, jako przestanka zastosowania trybu

niekonkurencyjnego.



Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpili — zgodnie z

wymaganiami art. 185 ust.2 ustawy Pzp - wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamoéwienia - Wojskowe Zaktady tacznosci Nr 1 S.A. - TELDAT Sp. z 0.0. sp. k. -SILTEC
Sp. z o.0. [dalej: Przystepujacy], zgtaszajac przystgpienie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w formie pisemnej w dniu 24 czerwca 2014 r. oraz wnoszac o oddalenie

odwotania.

Przystepujacy wykonawca oswiadczyt, ze ma interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢
Zamawiajgcego, podnoszac jednoczesnie, ze przedmiotowe zmdwienie miato by¢ udzielone
na jego rzecz, jako jedynego wykonawcy mogacego wykonaé¢ to zamowienie, albowiem
Zamawiajgcy w wyniku prawidtowo przeprowadzonej dtugotrwatej oraz wnikliwej fazy
analityczno-koncepcyjnej, uznat propozycje Przystepujgcego za jedyng spetniajgca
wymagania Sit Zbrojnych RP i w rezultacie Zamawiajacy zaprosit Odwotujgcego do

negocjacji w trybie zamowienia z wolnej reki.

Przystepujacy podkreslit, ze uwzglednienie odwotania (...) narusza interes Zamawiajgcego,
ktory zobowigzany jest do skutecznej realizacji ,Planu Modernizacji Technicznej Sit
Zbrojnych RP", a w tym konkretnym przypadku skutecznego pozyskania dla SZ RP wyrobow
w postaci ,Weztow Teleinformatycznych ~w  wersji  kontenerowej |  Weziow
Teleinformatycznych w wersji przenosnej” od Konsorcjum WTS, ktdre to Zamawiajgcy
Swiadomie wybrat, jako jedynego Wykonawce, posiadajgcego w tym zakresie wyroby
spetniajgce jego wymagania i bedgce zarazem wyrobami zapewniajgcymi petng unifikacje i
kompatybilno$¢ ze sprzetem wojskowym aktualnie eksploatowanym w SZ RP, t
Zintegrowanymi  Weztami  Teleinformatycznymi  JASMIN (125 zestawéw), ktérych
dotychczasowym dostawcg i jedynym producentem byt i nadal jest TELDAT Sp. z o0.0. sp.k.
oraz Ruchomymi Weztami tgcznosci Cyfrowej, Przenosno-Przewoznymi Terminalami
Satelitarnymi, Mobilnymi Terminalami Satelitarnymi, ktorych dotychczasowym dostawcg i
jedynym producentem byta i nadal jest Spotka Skarbu Panstwa - Wojskowe Zaktady
tgcznosci Nr 1 S.A”.

Przystepujacy stwierdzit réwniez, ze (...) Jedynie produkty Konsorcjum WTS oraz jego
zdolno$ci i kilkunastoletnie doswiadczenie $ciSle zwigzane z przedmiotem planowanych
dostaw pozwalajg oraz gwarantujg Zamawiajgcemu skuteczng realizacje przedmiotowego
zadania i petng unifikacie nowych Weztdw Teleinformatycznych ze sprzetem aktualnie
eksploatowanym w SZ RP, ktérych dostawcg byly ww. spdtki, czego nie jest w stanie
zapewni¢ Odwotujgcy’.



Przystepujacy wskazat takze, ze (...) ma interes w przystgpieniu do postepowania
odwotawczego z uwagi na fakt, iz to wiasnie propozycja Przystepujgcego zostat uznana przez
Zamawiajgcego, jako najkorzystniejsza i jedyna spetniajgca oczekiwania Zamawiajgcego.
Ewentualne uwzglednienie odwofania moze doprowadzi¢ do zmiany wyboru uprzednio
dokonanej propozycji na niekorzys¢ Zamawiajgcego . Sit Zbrojnych RP oraz
Przystepujgcego. Przystepujgcy ma zatem interes w tym, aby odwofanie zostato
rozstrzygnigte na korzy$¢ Zamawiajgcego. To wiasnie Zamawiajgcy w procedurze dialogu
technicznego powzigt petng informacje, co do zasadnosci wdrozenia takiego witasnie trybu
postepowania, a kazde inne rozstrzygniecie w tej sprawie bytoby dziataniem na szkode
Przystepujgcego i pozbawitoby go mozliwosci uzyskania znaczgcego kontraktu oraz
wynikajgcych z niego korzysci finansowych, a takze wizerunkowych’.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie pismem z dnia 23 czerwca 2014 r. [data

wptywu do KIO w dniu 24.06. 2014 r.] oswiadczyl, ze uwzglednit w catosci zarzuty
przedstawione w odwotaniu oraz, ze (...) dokona weryfikacji (oceny) mozliwoSci realizacji
zadania przez innych potencjalnych Wykonawcdw, majgc przede wszystkim na uwadze
koniecznos¢ zapewnienia petnej kompatybilnosci i interoperacyjnosci w zakresie wspotoracy
WTI z systemami aktualnie posiadanymi, eksploatowanymi oraz wprowadzonymi na
wyposazenie SZ R zmiany opisu przedmiotu zamoéwienia w sposob zgodny z zgdaniem

wnoszgcego odwotanie wykonawcy’.

Przystepujacy wykonawca w pismie z dnia 25 czerwca 2014 r. wnidst sprzeciw

powotujgc sie na art. 186 ust.4 ustawy Pzp z zgdaniem oddalenia odwotania oraz powotujgc
sie na art. 190 ust.1 i 3 ustawy Pzp wnidst m.in. o przeprowadzenie de facto dowodu z opinii
biegtego z zakresu informatyki i telekomunikacji, ze w szczegélnosci (...) niemozliwym jest
zapewnienie przez QOdwotujgcego petnej interoperacyjnosci oraz kompatybilnosci z
eksploatowanymi z Sitach Zbrojnych RP zintegrowanymi weztami teleinformatycznymi
produkcji firmy TELDAT sp. z 0.0. sp.k. (...)

Odwotujacy na posiedzeniu - na podstawie art. 185 ust.4 ustawy Pzp zgtosit —

opozycje, podnoszac brak interesu Przystepujgcego w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc
Zamawiajgcego, podkreslajac, ze uwzglednienie odwotania takze nie bedzie naruszato

interesu wykonawcy do ubiegania sie o zamowienie, albowiem wykonawca ten uczestniczac
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w postepowaniu w kazdym innym konkurencyjnym trybie przewidzianym ustawg Pzp ma

mozliwos¢ uzyskania przedmiotowego zamowienia.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z art. 185 ust. 3 ustawy Pzp wykonawca, ktory przystapit do postepowania
odwotawczego staje sie jego uczestnikiem, jezeli ma interes w tym, aby odwotanie zostato
rozstrzygniete na korzys¢ strony do ktérej przystgpit, jednakze zgtoszenie opozycji przeciw
przystapieniu i uwzglednienie opozycji przez Izbe powoduje, ze taki wykonawca nie uzyskuje
statusu uczestnika postepowania odwotawczego. To z kolei oznacza, ze wykonawca ten nie
moze wnies$¢ sprzeciwu, o ktorym stanowi art. 185 ust.4 ustawy Pzp, albowiem uprawnienie
do wniesienia sprzeciwu wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci zarzutow
przedstawionych w odwotaniu zostato przyznane przez ustawodawce tylko wykonawcy o
statusie uczestnikami postepowania odwotawczego.

lzba w niniejszej sprawie uwzglednita opozycje, albowiem uznata, ze Odwotujgcy w
okolicznosciach faktycznych sprawy uprawdopodobnit - zgodnie z art. 185 ust.4 zdanie
drugie ustawy Pzp — brak interesu Przystepujgcego w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc
Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy — tak jak podat w odpowiedzi na odwotanie — uwzgledniajgc to odwotanie w
catosci, miat przede wszystkim na uwadze koniecznos¢ ponownej weryfikacji (oceny)
mozliwosci realizacji zadania przez innych potencjalnych wykonawcéw, w tym

Odwotujgcego.

Zgodnie z kluczowymi zasadami ustawy Prawo zaméwien publicznych przygotowujgc [w tym
dokonujgc wyboru trybu] i przeprowadzajgc postepowanie o udzielenie zamowienia kazdy
zamawiajgcy zobowigzany jest zapewni¢ zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne
traktowanie wykonawcéw, a zamdwienie moze by¢ udzielone tylko na rzecz wykonawcy

wybranego zgodnie z przepisami tej ustawy.

Wybér trybu zamowienia z wolnej reki zawsze musi by¢ poprzedzony rzetelng i obiektywng
oceng zastosowanych przestanek, albowiem zaréwno orzecznictwo KIO jak i sgdowe
wskazuje na koniecznosé Scistej wyktadni przestanek zastosowania zamowienia z wolnej
reki, nie pozwalajgc na stosowanie wyktadni rozszerzajgcej. Naruszenie przepiséw ustawy w

zakresie przestanek wyboru trybu zaméwienia z wolnej reki, o ktorej stanowi przepis art. 67
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ust.1 pkt 1 lit a) i b) powodowatoby niewaznos¢ takiego postepowania [art. 93 ust.1 pkt 7
ustawy Pzp], a w konsekwencji, w przypadku udzielenia zaméwienia - niewaznos¢ zawartej

umowy [art. 146 ust.1 pkt 1 ustawy Pzp].

Powyzsze zasady dotyczg takze, wobec tresci art. 131 h ust.6 pkt 1 ustawy Pzp, zamdwieh
w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa i Zamawiajgcy - tak jak juz Izba zauwazyta -
uwzgledniajgc odwotanie powzigt watpliwosci, co do poprawnosci wyboru trybu zamowienia
z wolnej reki dla udzielenia zaméwienia, ktérego przedmiotem jest ,Dostawa dla SZ RP
Weztow Teleinformatycznych w wersji kontenerowej i Weztéw Teleinformatycznych w wersiji
przenosnej [WTI],” zwracajac jednoczesnie uwage na potrzebe rzetelnej weryfikacji tej

czynnosci.

Zatem w okolicznosciach faktycznych tej sprawy, Przystepujgcy nie uprawdopodobnit
obiektywnie interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy§¢ Zamawiajgcego, albowiem jego
argumentacja w istocie zmierzata do uprawdopodabniania interesu wykonawcy w domaganiu

sie oddalenia odwotania.

Wobec powyzszych ustalen Izba uznata, ze przystgpienie wykonawcéw wspdinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia - Wojskowe Zaktady tacznosci Nr 1 S.A. -
TELDAT Sp. z 0.0. sp. k. - SILTEC Sp. z 0.0.- nie byto skuteczne i tym samym zgtaszajacy
przystgpienie wykonawcy nie uzyskujgc statusu uczestnika postepowania odwotawczego nie
mogli korzysta¢ z uprawnienia do wniesienia sprzeciwu przyznanego art. 186 ust.4 ustawy

Pzp tylko uczestnikowi postepowania odwotawczego.

Majac powyzsze na uwadze lzba, stosujgc odpowiednio przepis art. 186 ust.3 ustawy
Pzp, postanowita 0 umorzeniu postepowania odwotawczego z uwagi na uwzglednienie przez

Zamawiajgcego w catosci podnoszonych w odwotaniu zarzutow.

lzba wskazuje ponadto, ze zgodnie z trescig powotanego przepisu, w przypadku
umorzenia postepowania odwotawczego na skutek uwzglednienia przez zamawiajgcego w
catosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu, zamawiajacy wykonuje, powtarza lub
uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego zgodnie z

zgdaniem zawartym w odwotaniu.



Orzekajac o zwrocie wpisu Izba miata na wzgledzie art. 186 ust. 6 ust. 1 ustawy Pzp
oraz przepisy rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczaCy: .......cccoeirrureieinnnnnananns



