Sygn. akt: KIO 1370/18

WYROK
z dnia 10 sierpnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska
Monika Szymanowska

Aneta Mlgcka

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 sierpnia 2018 roku w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 lipca 2018 r. przez
wykonawce Airbus Helicopters société par actions sipmlifiée z siedzibg w Marignane
Cedex (Francja), w postepowaniu prowadzonym przez Komende Gléwng Policji w
Warszawie

przy udziale wykonawcy Polskie Zaktady Lotnicze Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Mielcu, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. Oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Airbus Helicopters société par

actions sipmlifiée z siedzibg w Marignane Cedex (Francja) i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zi 00

gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy), uiszczong przez



wykonawce Airbus Helicopters société par actions sipmlifiée z siedzibag

w Marignhane Cedex (Francja) tytutem wpisu od odwotania.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 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.



Sygn. akt: KIO 1370/18
Uzasadnienie

Zamawiajacy — Komenda Gtéwna Policji w Warszawie — udzielit zamowienia z wolnej

reki na dostawe dwoch sztuk Smigtowcdw transportowych dla Policji.

W postepowaniu zastosowanie majg przepisy ustawy — Prawo zamdwien publicznych

(Dz. U. z 2017 roku, poz. 1579 ze zm.), zwang dalej ustawg P.z.p.
Stanowisko odwotujacego:

W dniu 10 lipca 2018 roku wykonawca Airbus Helicopters société par actions
sipmlifiée z siedzibg w Marignane Cedex, Francja (dalej: odwotujacy) wnidst odwotanie

wobec nastepujgcych czynnosci zamawiajgcego:.

(@ wybér trybu zamédwienia z wolnej reki i przeprowadzenie postepowania w tym trybie,
(i) sposob okreslenia wymagan zamawiajgcego odnosnie do przedmiotu zamowienia,
(iii) udzielenie zamowienia Polskim Zaktadom Lotniczym Sp. z 0.0. z siedzibg w Mielcu.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu:

1) naruszenie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a w zw. z art. 131h ust. 6 pkt 1 oraz art. 7 ust. 1
ustawy P.z.p. poprzez:

- wybor trybu zamowienia z wolnej reki i przeprowadzenie postepowania w tym trybie,

- udzielenie zamowienia i zawarcie umowy z Polskimi Zaktadami Lotniczymi Sp. z 0.0. z

siedzibg w Mielcu, mimo iz:

. ustawowe przestanki udzielenia zamowienia z wolnej reki nie zostaty spetnione, w
szczegoblnosci nie istniejg zadne przyczyny techniczne o obiektywnym charakterze, ze
wzgledu na ktére zamowienie mogtoby zostaé zrealizowane tylko przez jednego wykonawce,

a ponadto:

. Odwotujgcy posiada wszelkie niezbedne srodki i mozliwos¢ realizacji zamowienia

oraz wyraza gotowos$¢ do jego wykonania, o czym poinformowat zamawiajgcego;
2) z ostroznosci, takze naruszenie art. 131h ust. 6 pkt 2 i 3 ustawy P.z.p., poprzez:
wybor trybu zamowienia z wolnej reki i przeprowadzenie postepowania w tym

udzielenie zamowienia i zawarcie umowy z Polskimi Zaktadami Lotniczymi Sp. z o.0.

z siedzibg w Mielcu, mimo iz:



nie ma miejsca sytuacja kryzysowa, ze wzgledu na ktérg wymagane jest
natychmiastowe wykonanie zaméwienia, a nie mozna zachowaé terminéw, w tym terminéw

skréconych, okreslonych dla przetargu ograniczonego lub negocjacji z ogtoszeniem, a takze

nie ma miejsca wyjgtkowa sytuacja niewynikajgca z przyczyn lezgcych po stronie
zamawiajgcego, ktorej nie mogt on przewidzie¢, ze wzgledu na ktérg wymagane jest
natychmiastowe wykonanie zaméwienia, a nie mozna zachowa¢ termindéw, w tym terminéw

skréconych, okreslonych dla przetargu ograniczonego lub negocjacji z ogtoszeniem;

3) z ostroznosci, takze naruszenie art. 29 ust. 2 i 3 ustawy P.z.p. poprzez wadliwe

opisanie przedmiotu zaméwienia, tj..

. uwzglednienie w opisie przedmiotu zamowienia, jako decydujgcych dla wyboru oferty
Polskich Zaktadéw Lotniczych Sp. z 0.0. z siedzibg w Mielcu okolicznosci nieistotnych z
perspektywy potrzeb operacyjnych jednostek Policji, w szczegdlnosci jednostek

antyterrorystycznych (Biura Operacji Antyterrorystycznych), lub

. opis przedmiotu zamdwienia w taki sposéb, by wymaganiom zamawiajgcego nie
mogty sprostac oferty innych wykonawcow, lecz wytgcznie oferta jednego wykonawcy —
Polskich Zaktadow Lotniczych Sp. z o0.0. z siedzibg w Mielcu, co stanowito celowe zawezenie

parametrow zamowienia oraz razgce naruszenie zasad uczciwej konkurencji.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami, odwotujgcy wnidst o uwzglednienie niniejszego

odwotania oraz:

1) uniewaznienie umowy na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 2 lit. a w zw. z art. 146 ust. 1

pkt 1 ustawy P.z.p.;

2) zasgdzenie kosztéw postepowania odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa

procesowego, od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego, wedtug norm przepisanych.

Ponadto, na podstawie § 24 ust. 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22
marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (tekst jedn.
Dz. U. z 2014 r. poz. 964 ze zm.), odwotujgcy wnidst 0 zobowigzanie zamawiajgcego do

przedstawienia wszelkiej dokumentacji dotyczgcej postepowania, w szczegolnosci:

1) protokotu postepowania w rozumieniu art. 96 ust. 1 ustawy P.z.p., wraz z

zatgcznikami;

2) szczegotowego harmonogramu postepowania wskazujgcego daty poszczegodlnych

czynnosci podjetych przez zamawiajgcego;



3) zawiadomienia 0 wszczeciu postepowania skierowanego do Prezesa Urzedu

Zamowien Publicznych;

4) dokumentéw lub innych dowoddw, na podstawie ktorych zamawiajgcy podjat decyzje
0 udzieleniu zamowienia w trybie z wolnej reki, w tym dokumentaciji z dialogu technicznego

(jesli zostat przeprowadzony);

5) dokumentéw lub innych dowodéw wskazujgcych wymogi odnoszgce sie do
przedmiotu zamowienia (w tym wymagan jednostek antyterrorystycznych Policji, w oparciu o
ktére zostaty okreslone parametry techniczne $migtowcoéw oraz samych parametréw), ktore
w przekonaniu zamawiajgcego mogty zosta¢ spetnione wytgcznie przez sSmigtowce S-70i
Black Hawk wyprodukowane przez Polskie Zaktady Lotnicze Sp. z 0.0., a tym samym nie

mogty zostaé spetnione przez produkty Airbus lub innych potencjalnych wykonawcow;

6) umowy zawartej przez zamawiajgcego z Polskimi Zaktadami Lotniczymi Sp. z 0.0. z
siedzibg w Mielcu w dniu 30 maja 2018 r., w wyniku przeprowadzenia postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego w trybie z wolnej reki na dostawe 2 szt.

Smigtowcdw transportowych dla Policji, nr 78/Cut/18/MP.
Odwotujacy wnidst réwniez o przeprowadzenie dowodu z:

1) zeznan swiadkow — W.K., B.M. d. G. oraz M. P. , na okolicznos¢ braku podstaw do
oceny ofert producentéw $migtowcdéw przeznaczonych na potrzeby Policji i innych stuzb
bezpieczenstwa poprzez zapoznanie sie z informacjami zawartymi na stronach
internetowych  poszczegdlnych producentow, bez wustalenia zakresu mozliwosci
dostosowania oferty (m.in- w zakresie parametrow technicznych) do indywidualnych potrzeb
nabywcy, a takze na okoliczno$¢ sposobu przygotowywania przez producentow ofert
dostawy Smigtowcdw oraz na okoliczno$¢ wspotpracy odwotujgcego ze stuzbami policyjnymi

wielu krajéw poprzez dostawy $migtowcow;
2) dokumentow i wydrukow oraz innych materiatow zatgczonych do odwotania:

. na okolicznos¢ braku podstaw do oceny ofert producentow Smigtowcow
przeznaczonych na potrzeby policji i innych stuzb bezpieczenstwa poprzez zapoznanie sie z
informacjami zawartymi na stronach internetowych poszczegdlnych producentéw, bez
ustalenia zakresu mozliwosci dostosowania oferty (m.in- w zakresie parametréw
technicznych) do indywidualnych potrzeb nabywcy, a takze na okolicznos¢ sposobu

przygotowywania przez producentow ofert dostawy smigtowcow,

. na inne okolicznosci szczegotowo wskazane w uzasadnieniu odwotania.



Odwotujgcy podnidst, ze naruszenie przepiséw ustawy P.z.p., ktérego dopuscit sie
zamawiajgcy, miato razgcy charakter. Swiadczy o tym choéby fakt, Zze twierdzenie o
mozliwosci dostarczenia $migtowcow transportowych dla Policji tylko przez jednego
wykonawce zamawiajgcy miat oprze€ na wynikach internetowej kwerendy. Oznacza to, ze
kluczowe dla przebiegu postepowania ustalenie (decydujgce o odstgpieniu od stosowania
trybu konkurencyjnego) miato zosta¢ poczynione na podstawie lektury stron internetowych
producentow smigtowcdw, mimo ze na stronach tych dostepne sg jedynie ogdine informacje
na temat produkowanego sprzetu, w duzej mierze majgce charakter marketingowy.
Powszechng praktykg na rynku produkcji tego typu maszyn jest natomiast daleko idgca
indywidualizacja oferty, tj. dostosowywanie parametrow technicznych smigtowca do potrzeb
konkretnego odbiorcy. Co wiecej, zamawiajgcy catkowicie pomingt przekazane mu na pismie
stanowisko odwotujgcego, ktéry wyraznie wskazat na ograniczong uzytecznos¢ danych
dostepnych w internecie i zapewnit o mozliwosci spetnienia przez Airbus najwyzszych
wymogow w zakresie produkciji sprzetu dla stuzb policyjnych. W ocenie odwotujgcego, ocena
witasciwosci smigtowcow na podstawie lektury tresci stron internetowych z calg pewnoscig
nie moze uzasadnia¢ twierdzenia o spetnieniu wymagan zamawiajgcego wytgcznie przez
Smigtowiec S-70i Black Hawk.

Odwotujgcy podniést, ze zamawiajgcy nie dokonat publikacji ogtoszenia o zamiarze
zawarcia umowy przewidzianego w art. 66 ust. 2 ustawy P.z.p. Odwotujgcy o postepowaniu
dowiedziat sie z prasy, w tym z wypowiedzi rzecznika prasowego zamawiajgcego z dnia 27
kwietnia 2018 r. zamieszczonego na tamach portalu InfoSecurity24 oraz z wypowiedzi

Komendanta Gtéwnego Policji z dnia 9 maja 2018 roku.
Odwotujgcy wskazat, ze z wypowiedzi Komendanta Gtéwnego Policji wynika, ze:

Zamawiajgcy sformutowat sze$¢ wymogow, ktére powinny spetnia¢c smigtowce objete

zamowieniem,
(i) wymogi te ustalono na podstawie taktyki operacyjnej jednostek antyterrorystycznych

(iii) Smigtowce objete zamowieniem  powinny w  szczegdlnosci  umozliwia

przeprowadzenie szybkiego desantu i ewakuacji;

(iv) istotnym kryterium udzielenia zamowienia byt czas dostawy — zamawiajgcy przyjat, iz
Smigtowce muszg zostaC dostarczone do konca 2018 r.; dla zamawiajgcego wazne jest

réwniez, by wykonawca byt w stanie zapewni¢ serwis $migtowcéw na terenie Polski;

(vi)  zamawiajgcy prowadzit takze rozmowy z innym producentem wielozadaniowych
$migtowcow — Wytwornig Sprzetu Komunikacyjnego ,PZL-Swidnik” S.A. z siedzibg w
Swidniku;



(vii)  zamawiajgcy ustalit, ze sformutowane przezen wymogi spetnia wytgcznie jeden model
Smigtowca — Black Hawk S70 produkowany przez Polskie Zakfady Lotnicze Sp. z 0.0. z

siedzibg w Mielcu;

(viii) powyzsze ustalenie zostalo dokonane przez zamawiajgcego na podstawie
ogdélnodostepnych informacji zamieszczonych na stronach internetowych producentow

Smigtowcow;

(ix) w zwigzku z powyzszym, zamawiajgcy przyjat, ze zostata speiniona przestanka

udzielenia zamoéwienia z wolnej reki okreslona w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a P.z.p.

Odwotujgcy podniost, ze w dniu 30 maja 2017 r. pomiedzy zamawiajgcym a Polskimi
Zaktadami Lotniczymi Sp. z 0.0.. z siedzibg w Mielcu zostata zawarta umowa, a informacja
na ten temat pojawita sie m.in. w portalu internetowym www.hej.mielec.pl, a takze na stronie
internetowej Ministerstwa Spraw Wewnetrznych i Administracji. Ogtoszenie o udzieleniu
zamoéwienia ukazato sie natomiast w dniu 3 lipca 2018 r. w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej (S 125) 1. W ogtoszeniu tym kryteria udzielenia zamoéwienia nie zostaty
ujawnione. Zamawiajgcy zadeklarowat, iz ,wybrana konstrukcja posiada unikatowe
rozwigzania techniczne, konstrukcyjne i funkcjonalne”. Nie wyjasnit jednak, o jakie unikatowe

rozwigzania chodzi, powotujgc sie na poufnoé¢ tych danych.

Odwotujgcy poinformowat, ze w dniu 12 kwietnia 2018 r. oraz w dniu 11 maja 2018
roku skierowat do Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji pisma z propozycjg
przedstawienia wiasnej oferty. W pismach tych odwotujgcy zapewnit o mozliwosci
zaoferowania polskiej Policji kompletnych rozwigzan w zakresie dostawy $migtowcow
dostosowanych do potrzeb jednostek antyterrorystycznych, jak réwniez obstugi technicznej
dostarczonych maszyn. Analogiczne informacje znalazty sie w pismie odwotujgcego z dnia
20 kwietnia 2018 r. skierowanym do Komendanta Gtéwnego Policji. Na zadne z ww. pism

odwotujacy nie otrzymat odpowiedzi.

W dniu 7 maja 2018 r. ztozyt odwotanie do KIO, wskazujgc na brak podstaw do
zastosowania trybu z wolnej reki dla udzielenia zaméwienia publicznego. W dniu 28 maja

2018 r. odwotanie to zostato odrzucone przez KlO jako przedwczesne.

Odwotujacy stwierdzit, ze posiada interes w uzyskaniu zaméwienia na dostawe takich
maszyn dla polskiej Policji. Wobec tego, zarzucane w niniejszym odwofaniu naruszenia
przepiséw Pzp, skutkujgce udzieleniem zamowienia publicznego Polskim Zaktadom
Lotniczym Sp. z o0.0. z siedzibg w Mielcu, narazajg odwotujgcego na poniesienie szkody w

postaci utraty zysku, jaki osiggnatby ze sprzedazy dwoéch smigtowcdw wielozadaniowych



zamawiajgcemu. W tej sytuacji, w Swietle art. 179 ust. 1 Pzp, odwotujgcy jest uprawniony do

wniesienia odwotania.

W zakresie zarzut naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a w zw. z arf. 131h ust. 6 pkt 1
oraz aft. 7 ust. 1 ustawy P.z.p., odwotujgcy podnidst, ze zamawiajgcy nie wykazat. ze
wytgcznie smigtowce S-70i Black Hawk, wytwarzane przez Polskie Zaktady Lotnicze Sp. z

0.0. Z siedzibg w Mielcu, spetniajg okreslone przez niego wymagania.

Odwotujgcy stwierdzit, ze zamawiajgcy, ktory powoluje sie na przestanki
zastosowania trybu z wolnej reki przewidziane w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy P.z.p.,
powinien udowodnié, ze inny wykonawca nie bylby w stanie w ogdle tego zamodwienia
wykona¢, a dodatkowo wykazaé, ze nie istnieje rozsgdne rozwigzanie alternatywne lub
rozwigzanie zastepcze, a na odwotujgcym spoczywa jedynie ciezar uprawdopodobnienia, ze
przestanki, ktére podat zamawiajgcy jako podstawe wyboru trybu postepowania nie istniejg
lub zamawiajgcy nieprawidiowo ustalit ich istnienie. Wskazat, Zze skuteczne powotanie sie na
art 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy P.z.p. wymaga od zamawiajgcego spetnienia bardzo
restrykcyjnego standardu, tj. ustalenia w sposéb rzetelny i obiektywny, iz ponad wszelkg
watpliwos¢ zaméwienie moze zosta¢ zrealizowane tylko przez jednego wykonawce, przy
czym brak jest rozsadnych rozwigzan alternatywnych lub zastepczych, a stan ten ma
charakter trwaty. Wszystkie posiadane przez odwotujgcego informacje na temat przebiegu
postepowania wskazujg, ze w okolicznosciach niniejszej sprawy przedmiotowy standard nie

zostat spetniony.

Odwotujacy stwierdzit, ze kwerenda w internecie nie stanowi trafnej i rzetelnej metody
ustalenia rzeczywistej mozliwos$ci realizacji zamowienia przez poszczegélnych producentéw
Smigtowcdw wielozadaniowych. Na rynku produkcji tego typu maszyn powszechng praktyka
jest bowiem umieszczanie na stronach internetowych producentéw jedynie niewielkiej czesci
informaciji na temat oferowanego sprzetu. Sg to przy tym informacje catkowicie podstawowe:
wymiary smigtowcow, udzwig, predkosci maksymalne lub przelotowe, predkos¢ wznoszenia,
czy zasieg. Informacje na temat poszczegdlnych s$migtowcdéw majg charakter przede
wszystkim marketingowy- Szczegétowe dane techniczne, $wiadczace o rzeczywistych
walorach danego produktu, nie sg z reguly publikowane, co jest uzasadnione m.in.
wzgledami ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa producenta. Potwierdzeniem powyzszego
jest chocby tres¢ strony internetowej Polskich Zaktaddéw Lotniczych Sp. z o0.0. z siedzibg w
Mielcu opisujacej parametry Smigtowcow S—70i Black Hawk:
http://www.pzIimielec.pl/oferta/produkty/black-hawk/dane-techniczne/.  Oprécz ~ wymiaréw
Smigtowca, jego wagi i mocy silnikéw, podane sg parametry maksymalnych: predkosci

wznoszenia, predkosci, predkosci przelotowej, a takze zasieg. Sg to zatem informacje, ktére



pozwalajg co najwyzej ogdlnie scharakteryzowaé smigtowiec (a wiec okresli¢ go jako duzy,
Sredni, ciezki czy lekki), ale nie sg tymi, ktore pozwalajg okres$li¢ go jako posiadajgcy
,2unikatowe rozwigzania techniczne, konstrukcyjne i funkcjonalne”, a jednoczesnie kluczowe
dla realizacji potrzeb jednostek operacyjnych Policji. Podobne uwagi mozna odnies¢ do
strony odwotujgcego, cho¢ zawiera ona wiecej informaciji niz strona internetowa smigtowca
S-70i Black Hawk. Co wiecej, zakres informacji publikowanych przez poszczegdélnych
producentow jest rézny, a ponadto podawane parametry sg czesto nieporownywalne. Na
przyktad, producent smigtowcow S-70i Black Hawk podaje maksymalny zasieg $migtowca
(600 km), nie wskazujgc jednak, czy jest on podany dla smigtowca w petnym obcigzeniu, ani
tez przy jakiej predkosci przelotowej. Z kolei odwotujgcy zasieg jego smigtowca AirbusH225
(909 km) podaje przy rekomendowanej predkosci przelotowej i typowym zbiorniku (Maximum
range without reserve at Recommended Cruise Speed standard tank). Parametru
rekomendowanej predkosci przelotowej producent smigtowca S-70i Black Hawk w ogdle nie

wskazuje.

Odwotujgcy stwierdzit, ze publikacja szczegétowych danych technicznych nie jest
zresztg potrzebna z uwagi na sposéb, w jaki oferty dostawy $miglowcow sa
przygotowywane. Podkreslit, ze nie jest to towar standardowy, wybierany wytgcznie w
oparciu o katalog dostepnych modeli. Przeciwnie, parametry techniczne zamawianego
Smigtowca sg w znacznym stopniu dostosowywane do indywidualnych potrzeb odbiorcy.
Ostatecznie zatem rozwigzania zastosowane w sprzedawanym produkcie mogg istotnie
odbiegaé od przedstawionych w specyfikacji technicznej modelu katalogowego. Stad tez, w
przypadku zaméwien o podobnym charakterze praktykg stosowang powszechnie przez
zamawiajgcych jest zwracanie sie do potencjalnych wykonawcéw o przedstawienie
zindywidualizowanej specyfikacji technicznej, a takze prowadzenie dialogu technicznego z

producentami.

Odwotujgcy stwierdzit, ze o braku zachowania przez zamawiajgcego nalezytej
starannosci przy ustalaniu, czy zachodzg podstawy do zastosowania trybu z wolnej reki
Swiadczy takze okolicznosé, iz zamawiajgcy nie odpowiedziat na informacje przekazane mu
przez odwotujgcego w kolejnych pismach. Odwotujgcy poinformowat zamawiajgcego, ze
produkuje rézne modele Smigtowcow, ktére mogg byé wykorzystywane w dziataniach
antyterrorystycznych, a z jego oferty skorzystaty juz stuzby policyjne wielu krajéw. Co wiecej,
odwotujgcy podkreslit, ze na swojej stronie internetowej nie publikuje wszystkich danych
technicznych oferowanych maszyn. Wskazat takze wyraznie, iz jest w stanie spetni¢ dwa
istotne dla zamawiajgcego kryteria wspomniane w czasie sejmowej Komisji Administracji i
Spraw Wewnetrznych w dniu 9 maja 2018 r., tj. dostarczy¢ maszyny do konca 2018 r. oraz

zapewniC obstuge techniczng Smigtowcdéw na terenie Polski. Uzyskawszy powyzsze
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informacje, zamawiajgcy powinien byt zatem co najmniej powzigé watpliwosc¢, czy faktycznie
zaméwienie moze zosta¢ zrealizowane wytgcznie przez jednego wykonawce. Tymczasem
Zamawiajgcy w zaden sposob nie zareagowat na pisma odwotujgcego, mimo iz w toku
postepowania kontaktowat sie z innymi producentami smigtowcéw — Polskimi Zakfadami
Lotniczymi Sp. z 0.0. z siedzibg w Mielcu oraz Wytwodrnig Sprzetu Komunikacyjnego ,PZL-
Swidnik” S A. z siedzibg w Swidniku.

Odwotujgcy podniést, ze w chwili skladania odwotania nie byly znane kryteria
udzielenia zamowienia, jakie przyjgt zamawiajgcy, poza ujawnionymi przez Komendanta
Gtoéwnego Policji na posiedzeniu komisji sejmowej w dniu 9 maja 2018 r. W szczegolnosci
odwotujgcy nie zna szesciu gtdbwnych wymogdéw technicznych, jakie winny spetniac
zamowione $migtowce. Z prawdopodobienstwem graniczgcym z pewnoscig mozna jednak
stwierdzi¢, ze odwotujgcy jest w stanie zapewni¢ polskiej Policji produkty odpowiadajgce
wszelkim uzasadnionym potrzebom operacyjnym jej jednostek, w tym takze oddziatow

antyterrorystycznych. Przemawiajg za tym nastepujgce okolicznosci:

Fakt, ze produkowane przez odwolujgcego $Smigtowce sg z powodzeniem
wykorzystywane przez stuzby policyjne w krajach Europy Zachodniej, Chinach i USA. Trudno
bytoby przy tym znalez¢ uzasadnienie dla twierdzenia, ze dziatania operacyjne Policji w
Polsce cechujg sie tak daleko posunieta specyfikg (nawet w zakresie dziatah
antyterrorystycznych), iz wymagajg rozwigzan, ktére dostarczy¢é moze wytgcznie jeden
producent smigtowcoéw. Dodatkowo odwotujgcy stwierdzit, iz zamawiajgcy nie wyjasnit, ktore
modele $migtowcdéw oferowanych przez producentdéw innych niz Polskie Zaktady Lotnicze
Sp. z 0.0. z siedzibg w Mielcu (w tym przez Airbus) uwzglednit w swojej kwerendzie

internetowej i uznat za niespetniajgce przyjetych wymogdw technicznych.

Fakt, iz zamawiajgcy prowadzit wczesniej w trybie konkurencyjnym postepowanie w
sprawie zamdwienia publicznego na dostawe trzech Smigtowcoéw jednosilnikowych (nr
sprawy 230/Cut/17/MP/PMP).

Fakt, ze w trybie konkurencyjnym byto takze prowadzone postepowanie w sprawie
dostawy Smigtowcow wielozadaniowych dla Sit Zbrojnych RP (nr referencyjny postepowania:
IU/36/1X-30/UZ/PRUDOS/S/2012).

Fakt, iz w ww. postepowaniu do etapu testow zostat zakwalifikowany $migtowiec
produkowany przez odwotujgcego (H225M/EC725 Caracal) takze swiadczy o mozliwosci
spetniania przez odwotujgcego bardzo wysokich wymogdéw w zakresie produkcji sprzetu

wykorzystywanego dla potrzeb bezpieczenstwa i obronnosci.
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W ocenie odwoltujgcego, nie mozna réwniez wykluczy¢, ze ze wzgledu na
ograniczong ilos¢ informacji w zamieszczonych na jego internetowej materiatach
marketingowych, weryfikacja poprzez kwerende internetowg wszystkich szesciu wymagan,
ktore musiatby spetnia¢ smigtowiec wielozadaniowy dla polskiej Policji, nie byta mozliwa,

poniewaz o niektérych z takich kryteriéw po prostu nie ma tam mowy.

Odwotujagcy stwierdzit, ze powyzsze uwagi prowadzg do wniosku, ze co najmniej
uprawdopodobnit, iz ustanowione w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy P.z.p. przestanki

zastosowania trybu z wolnej reki nie zostaty spetnione.

Odwotujgcy stwierdzit, ze prowadzac postepowanie w takim trybie i udzielajgc
zamoéwienia Polskim Zaktadom Lotniczym Sp. z o.0. z siedzibg w Mielcu, zamawiajgcy

naruszyt jednoczes$nie art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p..

W zakresie zarzutu naruszenia naruszenie art. 131h ust. 6 pkt 2 i 3 ustawy P.z.p.,
odwotujgcy stwierdzit, ze jego wiedza o przebiegu postepowania, w tym w szczegdélnosci o
przyjetym przez zamawiajgcego uzasadnieniu wyboru trybu z wolnej reki, pochodzi
zasadniczo z publikacji prasowych, a zwtaszcza z transmisji posiedzenia sejmowej Komisji
Administracji i Spraw Wewnetrznych, ktére odbyto sie 9 maja 2018 r. oraz z tresci ogtoszenia
0 udzieleniu zamowienia. Zwazywszy na ograniczony zakres informac;ji, jakie posiada na ten
temat, ani nie ogranicza¢ kognicji KIO, odwotujgcy z ostroznosci podnidst takze zarzut
naruszenia art. 131h ust. 6 pkt. 2 i 3 ustawy P.z.p. W okolicznosciach niniejszej sprawy nie
wystgpita bowiem sytuacja kryzysowa ani inna wyjgtkowa sytuacja, ze wzgledu na ktérg
wymagane bytoby natychmiastowe wykonanie zaméwienia. Jednoczesnie wyjasnit, ze
asumpt do podniesienia tego zarzutu data wypowiedZ Komendanta Gtéwnego Policji, ktory

wskazat, iz dla zamawiajgcego istotnym kryterium byt m.in. czas dostawy smigtowcow.

Odwotujgcy zauwazyt, iz nie zachodzg ww. okolicznosci uzasadniajgce udzielenie
zamowienia w trybie z wolnej reki. Nie sposéb w szczegodlnosci przyjaé, ze potrzeba zakupu
dwoch Smigtowcow przez zamawiajgcego ma charakter nagty, skoro wymiane floty
Smigtowcéw policyjnych planowano od dawna i plany te zostaty upublicznione juz w roku
2016. Przyktadowo, w przedstawionej w dniu 1 grudnia 2016 r. odpowiedzi na interpelacje
poselska nr 7056, Jarostaw Zielinski, sekretarz stanu w Ministerstwie Spraw Wewnetrznych i
Administracji, poinformowat, ze ,w projekcie ustawy o ustanowieniu "'Programu modernizaciji
Policji, Strazy Granicznej, Panstwowej Strazy Pozarnej i Biura Ochrony Rzadu w latach
2017-2020«, zabezpieczono srodki finansowe na zakup 4 $migtowcow, w tym 2 Smigtowcow
wielozadaniowych oraz 2 $migtowcow operacyjnopatrolowych w miejsce sukcesywnie

wycofywanych smigtowcow konczgcych resursy techniczne.
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Odwotujgcy podniost, ze gdyby postepowanie odbywato sie na zasadach ogdlnych
ustawy P.z.p., tym bardziej nie znalaztby zastosowania przepis art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy
P.z.p. Przestanki jego zastosowania sg bowiem bardziej rygorystyczne niz przestanki

okreslone w art. 131h ust. 6 pkt 2 i 3 ustawy P.z.p., i rbwniez w sprawie nie zachodza.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 29 ust. 2 i 3 ustawy P.z.p., odwotujgcy wskazat, ze
w orzecznictwie KIO podkresla sie, ze zamawiajacy moze skutecznie zakwestionowaé zarzut
naruszenia art. 29 ust. 2 p.z.p. jesli wykaze, ze opis przedmiotu zamowienia ma zrédio w
jego uzasadnionych potrzebach lub przez wykazanie, ze wymagania specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia spetniajg inne produkty w sposdb zapewniajgcy konkurencje.
Zamawiajgcy opisujgc przedmiot zamodwienia musi mie¢ na uwadze, ze jest uprawniony do
zakupu débr, ktére sg niezbedne do zrealizowania powierzonych mu zadan, ale winien miec
takze na wzgledzie umozliwienie jak najszerszemu kregu wykonawcow ziozenie oferty.
Zamawiajgcy winien wiec przy opisie wymagan rozwazyC, gdzie jest granica pomiedzy
istotnymi a nieistotnymi cechami, parametrami, funkcjonalno$ciami zakupywanych
produktow, tak aby mie¢ pewnosé, ze potrzeby zamawiajgcego zostang zrealizowane, przy

jednoczesnym zagwarantowaniu uczciwej konkurencji.

Odwotujacy stwierdzit, ze posiada odpowiednie zasoby techniczne i organizacyjne, by
do konca 2018 r. dostarczy¢ zamawiajgcemu dwa Smiglowce wielozadaniowe
przystosowane do zadan podejmowanych przez jednostki Policji, w tym w szczegolnosci
oddziaty antyterrorystyczne. Jesli jednak po przedstawieniu stosownej dokumentacji
okazatoby sie, ze zamawiajgcy sformutowat w postepowaniu wymogi, ktére sg w stanie
spetni¢ wytgcznie Polskie Zaktady Lotnicze Sp. z 0.0. z siedzibg w Mielcu, to mogtoby to
Swiadczy¢ m.in. o tym, ze sposob opisu przedmiotu zamowienia zaktadat spetnienie
wymagan nieistotnych dla osiggniecia celow operacyjnych jednostek polskiej Policji. Airbus
dostarcza $migtowce stuzbom policyjnym na catym $wiecie, m.in.: Policji w Los Angeles w
USA, francuskiej Zandarmerii Narodowej, niemieckiej Policji Federalnej, Policji hiszpanskiej,
brytyjskiej oraz chiAskiej. W kazdym przypadku, parametry smigtowcoéw Airbus zostaty
uznane za wystarczajgce dla realizacji celdéw operacyjnych tych jednostek. Zwazywszy na
wielos¢ schematoéw operacyjnych realizowanych przez stuzby policyjne réznych krajow, i to o
zagrozeniu terrorystycznym znacznie wyzszym niz w Polsce, odwotujgcy stwierdzit, ze jego
S$migtowce odpowiadajg wszelkim, a zarazem najbardziej wygérowanym wymaganiom, o ile
tylko zostaty one sformutowane w sposéb racjonalny. Po zapoznaniu sie z dokumentacjg
postepowania odwotujgcy jest gotowy wykazac, iz jezeli w istocie opis przedmiotu
zamoéwienia zaktadat spetnienie wymagan nieistotnych dla osiggniecia celéw operacyjnych

jednostek polskiej Policji, to wymagania te nie znajdujg obiektywnego uzasadnienia
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potrzebami  zamawiajgcego  (rzeczywistymi  potrzebami  operacyjnymi,  wzglednie

technicznymi).

W ocenie odwotujgcego, nie mozna réwniez wykluczy¢, ze przedmiot zamdwienia
zostat opisany w sposéb wylgczajagcy uczciwg konkurencje miedzy producentami
Smigtowcdw wielozadaniowych, a wiec tak, aby spetniat go wytgcznie $migtowiec S-70i Black
Hawk oferowany przez Polskie Zakfady Lotnicze Sp. z 0.0. z siedzibg w Mielcu, pomimo, ze

réwniez Smigtowce produkowane przez odwotujgcego odpowiadajg wymaganiom taktycznym

Odwotujgcy zazgdat uniewaznienia umowy zawartej przez zamawiajgcego oraz
Polskie Zaktady Lotnicze Sp. z o0.0. z siedzibg w Mielcu w wyniku przeprowadzenia
postepowania. Stwierdzit, ze podjecie decyzji o zastosowaniu trybu z wolnej reki w oparciu o
ustalenia poczynione na podstawie przegladu stron internetowych producentéw smigtowcow
stanowi razgce naruszenie przepisow ustawy P.z.p. Zwrdocit uwage, ze zamawiajgcy nie
podjgt zadnych dziatan minimalizujgcych ryzyko nastepczego kwestionowania waznosci
umowy jako sprzecznej z przepisami ustawy P.z.p., mimo iz musiat sobie zdawa¢ sprawe z
kontrowersji, jakie bedzie budzi¢ udzielenie przedmiotowego zamowienia z pominieciem
trybu konkurencyjnego. Zamawiajgcy nie zdecydowat sie na publikacje ogtoszenia o
Zamiarze zawarcia umowy przewidzianego w art. 66 ust. 2 ustawy P.z.p. Nastepnie w zaden
sposob nie zareagowat na pisma odwotujgcego, cho¢ na ich podstawie powinien byt co
najmniej powzig¢ watpliwos¢, czy zamdwienie faktycznie moze zosta¢ zrealizowane tylko
przez jednego wykonawce, a tym samym, czy zachodzg podstawy do zastosowania trybu z
wolnej reki. Wreszcie, mimo ztozenia odwofania, ktére zostato oddalone jako przedwczesne,
a wiec bez dokonania oceny merytorycznej sformutowanych w nim zarzutéw, zamawiajgcy
postanowit zawrze¢ umowe, niewatpliwie liczac sie z tym, ze udzielenie zamowienia w trybie

z wolnej reki zostanie po raz kolejny zakwestionowane przez odwotujgcego.

Odwotujgcy podnidst, ze odstgpienie od uniewaznienia umowy — np. z powotaniem
sie na jej znaczenie dla bezpieczehstwa publicznego, czy tez z uwagi na wydatki juz
poniesione w zwigzku z jej realizacjg bytoby rozwigzaniem niemozliwym do zaakceptowania
w Swietle zasad, na ktérych opiera sie system zaméwien publicznych. Takie rozstrzygniecie
oznaczatoby bowiem, ze zamawiajacy (zwtaszcza ci, ktérych przedmiotem dziatalnos$ci jest
porzadek i bezpieczenstwo publiczne) mogg bezpodstawnie pomija¢ tryby konkurencyjne i
udziela¢ zamowien preferowanym wykonawcom, by nastepnie w stosunkowo prosty sposob
(np. powotujgc sie na wzgledy interesu publicznego, w tym obronnosci i bezpieczenstwa)
zapobiegaC uniewaznieniu umow zawartych z ewidentnym naruszeniem przepisow ustawy

P.z.p.
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W ocenie odwoltujgcego, przyjecie, ze umowa nie moze zostaé uniewazniona,
prowadzitoby ponadto do o pozbawienia odwotujgcego skutecznej ochrony prawnej.
Odwotujgcy formalnie zakwestionowat bowiem dziatania zamawiajgcego jeszcze przed
zawarciem umowy. Woéwczas KIO stwierdzita jednak, Zze odwotanie ztozone przez
odwotujgcego jest przedwczesne. Uznanie, ze wniesienie odwotania nie moze skutkowaé
uniewaznieniem umowy oznaczatoby zatem, iz odwotujgcy na zadnym etapie postepowania
— ani przed podpisaniem umowy ani po jej podpisaniu — nie dysponowat efektywnym
Srodkiem prawnym, ktéry pozwolitby zapobiec udzieleniu zamdwienia innemu wykonawcy w

sposob sprzeczny z przepisami ustawy P.z.p.

Odwotujacy wskazat, ze na przeszkodzie uniewaznieniu umowy nie stoi rowniez art.
192 ust. 3 pkt 3 ustawy P.z.p., ktéry nie znajdzie zastosowanie w niniejszej sprawie,
albowiem umowa nie zostata bowiem zawarta ,w okolicznosciach dopuszczonych w
ustawie”. W szczegodlnosci nie usprawiedliwia zamawiajgcego fakt zawarcia jej juz po
oddaleniu odwofania ztozonego przez odwotujgcego, albowiem KIO nie przesadzita
zgodnosci z prawem postepowania zamawiajgcego, a jedynie uznata odwotanie za

przedwczesne.
Stanowisko zamawiajgcego:

W odpowiedzi na odwotanie z dnia 7 sierpnia 2018 roku zamawiajgcy wnidst o

oddalenie odwotania w catosci jako oczywiscie bezzasadnego.

Zamawiajgcy zaprzeczyt wszelkim twierdzeniom, argumentom oraz faktom
przedstawionym przez odwotujgcego. Wskazuje, iz odwotanie nie zawiera jakichkolwiek

dowodow czy materiatow popierajgcych twierdzenia odwotania.

W zakresie zarzutdw dotyczgcych naruszenia art. 131h ust. 6 pkt 1, 2 i 3 ustawy
P.z.p., zamawiajgcy wyjasnit, Zze podstawg jakichkolwiek dziatan Ilub czynnosci
zamawiajgcego nie byly przepisy art. 131h ust. 6 pkt 1, 2 i 3 ustawy P.z.p. Zamawiajgcy nie
wskazat tych przepisow jako podstawy do udzielenia zamowienia w trybie zamowienia z
wolnej reki. Zamawiajgcy nie byt takze zobowigzany do zastosowania przedmiotowych
przepisdéw, ktére stanowig odrebne przestanki uprawniajgce do zastosowania trybu

zamoéwienia z wolnej reki.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze zamiescit ogtoszenie o udzieleniu zamowienia w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, gdzie w sposob jednoznaczny, jako podstawe

prawng udzielonego zamoéwienia, wskazano wytgcznie art. 67 ust. 1 pkt. 1 lit. a ustawy P.z.p.

W ocenie zamawiajgcego, przepisy niestanowigce podstawy dokonanych przez

zamawiajgcego czynnosci, nie moga stanowi¢ podstawy do uwzglednienia odwotania.
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W zakresie zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 7 ustawy P.z.p., zamawiajgcy
stwierdzit, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Krajowej I1zby Odwotawczej, naruszenie

art. 7 ustawy P.z.p. nie moze stanowi¢ samodzielnej podstawy uwzglednienia odwotania.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 29 ust. 2 i 3 ustawy P.z.p., zamawiajgcy stwierdzit,
ze nie ma mozliwosci naruszenia art. 29 ust. 2 i 3 ustawy P.z.p. w przypadku postepowania
prowadzonego w trybie zamoéwienia z wolnej reki. W pierwszej kolejnosci zamawiajgcy ustala
istnienie przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 ustawy P.z.p., uprawniajgcych do
stosowania przedmiotowego trybu zamodwienia. Nastepnie zamawiajgcy opracowuje
zaproszenie do negocjacji, ktére — zgodnie z art. 68 ust. 1 ustawy P.z.p. — zawiera co
najmniej: informacje niezbedne do przeprowadzenia postepowania, w tym istotne dla stron
postanowienia, ktére zostang wprowadzone do tresci zawieranej umowy w sprawie

zamodwienia publicznego, ogdlne warunki umowy lub wzér umowy,

Ponadto, art. 68 ust. 1 ustawy P.z.p. wskazuje, ze w przypadku zamowienia z wolne;j
reki (zaproszenie do negocjacji) nie majg zastosowania przepisy dotyczace obligatoryjnych

elementéw s.i.w.z., w tym opisu przedmiotu zaméwienia.
Powyzsze stanowisko zostato potwierdzone w opinii Prezesa UZP.

Zamawiajacy stwierdzit, ze okreslenie przedmiotu zaméwienia jest suwerenng
decyzjg zamawiajgcego i to w gestii zamawiajgcego lezy ustalenie niezbednych cech i
funkcjonalnosci, ktére ten przedmiot zamowienia ma spetniaé. Swoboda zamawiajgcego w
ksztattowaniu opisu przedmiotu zaméwienia nie moze jednak prowadzi¢ do

nieuzasadnionego ograniczenia kregu potencjalnych wykonawcow.

W sytuacji okreslenia wymagan odnoszacych sie do potrzeb zamawiajgcego,
mogacych ogranicza¢ krag potencjalnych wykonawcéw, zamawiajgcy winien wykazac, ze
wytgcznie produkt o parametrach przez niego okreslonych umozliwia mu realizacje celu

zatozonego w postepowaniu o zamoéwienie publiczne.

Zamawiajgcy wskazat, ze w dokumentacji niejawnej wskazano na uzasadnione
potrzeby zamawiajgcego w szczegodlnosci wnikajgce ze specyfiki dziatan bojowych
kontrterrorystycznych. Podkreslit, ze uzasadnienie wskazuje na dokumenty niejawne
potwierdzajgce realnos¢ potrzeb zamawiajgcego. co stanowi rowniez potwierdzenie, iz sg to
wymagania obiektywne, niezalezne od przedmiotowego zamowienia. Analiza dostepnych na
rynku rozwigzan. wraz ze wskazaniem istotnych dla zamawiajgcego parametréw
technicznych i funkcjonalnosci, z uwagi na powigzanie zawartych tam informacji z
elementami prac operacyjnych, zostata objeta klauzulg ,poufne" i — zgodnie z ustawg o

ochronie informacji niejawnych — znajduje sie w dokumentacji niejawnej postepowania.
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Analiza ta w sposéb jednoznaczny wykazata. ze jedynie wybrana konstrukcja spetnia
wszystkie wymogi zamawiajgcego. Istnienie tylko jednego dostawcy zdolnego do realizacji
zamowienia jest oczywiste i wynika z obiektywnych, niebudzacych. watpliwosci faktow, nie
zas tylko z subiektywnego przekonania zamawiajgcego. Wybrany sSmigtowiec posiada
unikatowe rozwigzania konstrukcyjne, techniczne oraz funkcjonalne niedostepne dla innych
obecnie produkowanych sSmigtowcow. Informacje te zostaly w sposob szczegdtowy
przedstawione w czesci niejawnej uzasadnienia. Nie istnieje rozsgdne rozwigzanie
alternatywne lub rozwigzanie zastepcze, co rowniez zostato opisane w czedci niejawnej

dokumentacji.

Zamawiajacy stwierdzit, ze dostosowanie innych smigtowcéw do spetnienia wymogow
stawianych przez Policie wymagatoby zmian konstrukcyjnych w strukturach sitowych
konstrukcji. Zatwierdzenie takich zmian wymaga przedstawienia do wiadzy lotniczej:
programu prob, z ktérego wynika, ze sg mogg one potwierdzi¢ spetnienie przepisow budowy
(CS-29), przeprowadzenie prob z wynikiem pozytywnym, zatwierdzenie zmian przez wtadze
lotniczg. W przypadku zmian w strukturach sitowych proces moze trwa¢ od 2 do 10 lat. W
praktyce zmiany w strukturach sitowych prowadzg do zaliczenia smigtowca jako nowego
typu. Przyktad: H 175 po przedtuzeniu kadtuba stat sie 1-1225. Z pewnoscig nie sg to
rozsgdne rozwigzania alternatywne. Nalezy pamietaé, iz kazda powazna zmiana wymusza
kolejne, przyktadowo: wzmocnienie (ingerencja w strukture sitowg) powoduje wzrost masy
Smigtowca, co wymaga mocniejszego silnika, aby unies¢ statek powietrzny. Nowy
mocniejszy silnik powoduje kolejny wzrost masy. Ten prosty przyktad pokazuje, ze w
przypadku powaznych zmian projektowych, optymalnym rozwigzaniem jest skonstruowanie

nowego $migtowca

Zamawiajgcy wskazat na motyw 50 dyrektywy 2014/24/UE, z ktérego wynika: gdy
sytuacja wytgcznosci spowodowana jest wzgledami technicznymi, powinny one by¢
rygorystycznie okreslone i uzasadnione w kazdym indywidualnym przypadku. Mogg one
obejmowacé na przyktad techniczng niemozliwo$¢ osiggniecia przez innego wykonawce
wymaganej wydajnosci lub koniecznos¢ skorzystania ze specjalistycznej wiedzy, narzedzi
lub Srodkéw, ktorymi dysponuje wytacznie jeden wykonawca. Wzgledy techniczne mogg by¢
takze spowodowane szczegdllnymi wymogami z zakresu interoperacyjnosci, ktére nalezy

spetic, by zapewni¢ funkcjonowanie zamawianych robét budowlanych, dostaw lub ustug.

W zakresie zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 67 ust. 1 pkt. 1 lit. a ustawy P.z.p.,
zamawiajgcy w pierwszej kolejnosci uznat z bfedne stwierdzenie odwotujgcego, iz ciezar
dowodu lezy po stronie zamawiajgcego. Jest to twierdzenie catkowicie btedne i sprzeczne z

podstawowymi zasadami postepowania odwotawczego. To odwotujgcy podnosi zarzuty i to

16



na nim spoczywa obowigzek udowodnienia ich zasadnosci. Ciezar udowodnienia takiego
twierdzenia spoczywa na tym uczestniku postepowania, ktéry przytacza twierdzenie o
istnieniu danego faktu, a nie na uczestniku, ktéry twierdzeniu temu zaprzecza. Negatywne
skutki nieudowodnienia prawdziwosci twierdzen spoczywajg na tym, kto wywodzi z nich

skutki prawne.

Zamawiajacy stwierdzit, ze odwotujgcy nie tylko nie udowodnit, lecz nawet nie
uprawdopodobnit, ze doszlo do naruszenia art. 29 ust. 2 i 3 ustawy P.z.p. lub art. 67 ust. 1
pkt 1 ppkt a ustawy P.z.p. Odwotanie nie zawiera jakichkolwiek dowoddéw czy materiatow

popierajgcych twierdzenia odwotania.

Zamawiajacy stwierdzit, ze — jak wynika z tresci art. 190 ust. 1a ustawy P.z.p. —
odwrocony rozktad ciezar dowodu ustawodawca przewidziat wtedy, gdy spor pomiedzy
stronami dotyczy tego, czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia. Jest to jedyna sytuacja, w ktoérej racjonalny prawodawca uznat za konieczne

odwrécenie ciezaru dowodu.
Zamawiajacy podniést, ze odwotujgcy nie wykazat, Ze:
- brak konkurencji jest wynikiem celowego zawezenia parametrow zamowienia
- potrzeby zamawiajgcy sg nieuzasadnione

- udzielenie zamowienia innemu niz wskazany przez zamawiajgcego

wykonawcy byto mozliwe

- nie istniejg szczegodlne przyczyny techniczne przedmiotu zamowienia

istniejg rozsadne rozwigzanie alternatywne

- szczegbétowe uzasadnienie zastosowanego trybu zawiera nieprawdziwe

informacje

Zamawiajgcy stwierdzit, ze stuzby policyjne w innych krajach dokonywaty zamowienia
Smigtowcéw w trybach niekonkurencyjnych i dostawcg Smigtowcow byt czestokro¢
odwotujgcy. Na te okolicznos¢ przedstawit szereg dowodow w postaci ogtoszen o

zamowieniu.

Zamawiajgcy stwierdzit, Zze nieuprawnione i nieprawdziwe sg twierdzenia, ze analiza

rynku zostata oparta wytgcznie o informacje internetowe.
Zamawiajacy wskazat, ze analiza zostata oparta o m.in.:

- dane pozyskane z oficjalnych stron europejskiej wtadzy lotniczej (EASA)
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- certyfikatéw typu dla danego smigtowca (Type Certificate Data Sheet TCDC) -
Swiadectwo typu oznacza zdatno$¢ do lotu okreslonej kategorii statku powietrznego, zgodnie
Z jego projektem produkcyjnym ("typ”). Potwierdza, Zze statek powietrzny jest wytwarzany
zgodnie z zatwierdzong konstrukcjg i ze konstrukcja zapewnia zgodno$¢ z wymogami

zdatnosci do lotu.
- pozyskanych od producentéw danych na temat Smigtowca

- udziatu przedstawicieli zamawiajgcego na pokazach, prezentacjach
producentow $migtowcow katalogow i innych informacji przekazywanych od producentéw lub

zamieszczonych na stronach internetowych

- wieloletnim doswiadczeniu czionkdéw zespotu opracowujgcego wymagania

minimalne, zdobytemu m.in. na zagranicznych misjach wojskowych i cywilnych

Zamawiajacy wskazat, ze przedmiotowy zakup zostat poprzedzony analizg zadan i
taktyki dziatania Policji, w szczegdlnosci jednostek kontrterrorystycznych. Analiza powyzsza
umozliwita sformutowanie wymagan, jakie smigtowiec musi spetnia¢, by stanowi¢ skuteczne
narzedzie pracy. Okre$lenie dostepnosci smiglowca wymagato przeprowadzenia badania
rynku, w tym kontaktéw z producentami smigtowcow (lub ich przedstawicielami). W tym celu
przedstawiciele Policji kontaktowali sie z firmg WSK ,PZL-Swidnik”, nalezagcg do wioskiej
grupy Leonardo Helicopters, firmg Bell Textron Helicopter, odwotujgcym, firmg Helilnvest,

przedstawiciela firmy Airbus w Polsce, firmg PZL Mielec.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze w otrzymanej odpowiedzi odwotujgcy wskazat na wtasciwe
modele w danej klasie, zostaty wskazane takze szacunkowe ceny, natomiast co do
katalogow/konfiguratorow stwierdzono, ze firma nie posiada innych materiatdbw niz
prezentowane na stronach internetowych. Niezbedne dane dotyczgce $migtowcow tej firmy
pozyskano z oficjalnych stron europejskiej wtadzy lotniczej (EASA), certyfikatow typu dla
danego smigtowca (Type Certificate Data Sheet TCDC), oficjalnych stron producenta, wiedzy

technicznej dotyczacej modeli tego wykonawcy.

Zamawiajacy podkreslit, ze dokonana szczego6towa analiza rynku obejmuje wszystkie

modele smigtowcow w klasie odpowiadajgce przedmiotowi zamdwienia.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze odwotujgcy w odwotaniu poza bardzo szerokim
cytowaniem orzecznictwa, przedstawieniem stanu faktycznego, postawit jednie zarzuty
oparte o wiasne twierdzenia i rozumienie informacji medialnych znajdujgcych sie w
przestrzeni publicznej. Przy tak wysokim stopniu ogdélnosci praktycznie niemozliwe jest
przedstawienie logicznej polemiki, wystarczajgce wydaje sie samo zaprzeczenie ze strony

zamawiajgcego. Niemniej jednak, zamawiajgcy wskazat, iz w dokumentacji niejawnej
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znajduje sie szczegodtowe uzasadnienie mozliwosci zastosowania trybu zaméwienia z wolnej
reki. Odnosi sie ono do wszelkich okolicznosci, ktére w orzecznictwie sgdoéw powszechnych
jak i Krajowej Izby Odwotawczej uznawane sg za istotne dla oceny prawidtowosci udzielenia

zamoéwienia z wolnej reki.

Zamawiajacy stwierdzit, ze okolicznosci wskazane przez odwotujgcego w zakresie
terminu realizacji zaméwienia oraz mozliwej obstugi serwisowej na terenie polski,
pozostawaty bez wptywu na wybdr trybu postepowania i nie stanowig podstawy

uzasadnienia.

Zamawiajgcy podniést, Zze nie ma mozliwosci nakazania zamawiajgcemu
przeprowadzenia danego postepowania w konkretnym trybie, w szczegolnosci wylgcznie w

trybach podstawowych.

Stanowisko przystepujacego:

W pismie procesowym z dnia 7 sierpnia 2018 roku wykonawca Polskie Zaktady
Lotnicze Sp. z 0.0. z siedzibg w Mielcu (przystepujacy) stwierdzit, Zze odwotanie winno zostac

oddalone w catosci.

Przystepujgcy stwierdzit, ze w niniejszej sprawie specyficzne potrzeby
zamawiajgcego i wynikajgcy stgd opis przedmiotu zamoéwienia zadecydowaty o tym, zZe
zamawiajgcy uznat sie uprawnionym do zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki, o
ktérym mowa w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy P.z.p. Dokonany opis przedmiotu
zamowienia (OPZ), ktory wynikat z potrzeb zamawiajgcego, zdeterminowat najwyrazniej -
chociaz przystepujgcy nie zna tekstu tegoz uzasadnienia ze z przyczyn technicznych o
obiektywnym charakterze, wytacznie przystepujacy jest w stanie wykonaé zamdwienie
opisane w OPZ. Odwotujgcy postawit teze, ze jesli przedmiot zaméwienia zostat przez
Zamawiajgcego opisany w taki sposéb, ze wymaganiom zamawiajgcego jest w stanie
sprosta¢ tylko produkt przystepujgcego to taki opis przedmiotu narusza art. 29 ust. 2 i 3
ustawy P.z.p.. Wbrew twierdzeniom odwotujgcego, nie jest jednak tak, ze gdy wytgcznie
jeden produkt, z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze spetnia wymagania OPZ,
to tak dokonany opis przedmiotu zamowienia narusza przepisy ustawy P.z.p. i zamawiajgcy
jest zobowigzany zmniejszy¢ swoje wymagania w celu umozliwienia innym wykonawcom
ubieganie sie o udzielenie zamowienia. Jezeli bowiem potrzeby zamawiajgcego stojace za
sformutowanym OPZ sg uzasadnione, to nie dochodzi do naruszenia uczciwej konkurenciji i
wowczas zamawiajgcy uprawniony jest do zastosowania trybu udzielenia zamowienia z

wolnej reki.
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Przystepujgcy stwierdzit, ze zamawiajgcy uksztattowat tres¢ OPZ, w tym wymagania
techniczne na podstawie analizy pracy taktyki pracy operacyjnej Biura Operacji
Antyterrorystycznych Policji. Zatem przyjat stusznie, jako punkt wyjscia wtasne obiektywne
potrzeby i nastepnie uwzgledniajgc je okreslit funkcjonalnosci, ktére muszg zapewni¢
nabywane helikoptery. Okreslone funkcjonalnosci przektadajg sie w oczywisty sposob na
wymagane parametry techniczne helikopterow. Trudno tez oczekiwac, jak stara sie
sugerowa¢ odwotujgcy, ze zamawiajgcy, w celu dopuszczenia odwotujgcego do
konkurowania w ramach postepowania zmodyfikuje ustalong ,taktyke oddziatow
pododdziatow antyterrorystycznych" BOA, aby byla ona dostosowana do charakterystyki i

parametrow technicznych oferowanych przez odwotujgcego helikopteréw.

Przystepujgcy stwierdzit, ze odwotujgcy nie wykazat w jakimkolwiek stopniu
naruszenia przepisu art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy P.z.p. przez zamawiajgcego, a
argumentacja odwotujgcego wydaje sie sprowadza¢ do stwierdzenia, iz odwotujgcy
dysponuje wieloma modelami helikopterow i, ze dziatania zamawiajgcego w celu ustalenia
przyczyn technicznych sprowadzity sie do analizy stron internetowych producentow.
Wskazat, ze tak sformutowany zarzut w odwotaniu wydaje sie by¢ gotostownym, a co wiecej,
ze tak sformutowane odwofanie nie spetnia wymogow artykutu 187 ustawy P.z.p. Na
istotno$¢ dla zastosowania niekonkurencyjnych trybow udzielenia zamowienia wskazuje
wprost motyw 52 dyrektywy 2009/81/ WE.

Przystepujacy stwierdzit, ze rdéwniez termin, w jakim zamawiajgcy moze byé
zmuszony do zrealizowania zamowienia, chociazby z uwagi na konieczno$¢ zapewnienia
niezaktéconej ciggtosci dziatan jednostek antyterrorystycznych oraz wydatkowania
przyznanych na ten cel $rodkoéw, powoduje, ze jedynie przystepujgcy jest w stanie
wyprodukowac i dostarczy¢ przedmiot zamowienia, bez koniecznosci wprowadzania zmian
technologicznych w oferowanych helikopterach, do konca 2018 roku. Ewentualne
twierdzenie konkurentéw przystepujgcego, iz sg w stanie przystosowaé produkowane przez
siebie helikoptery do wymagan zamawiajgcego nie uwzgledniajg okolicznosci, iz proces
zmiany parametrow technicznych helikopteréw jest procesem dtugotrwatym i wymagajagcym
przeprowadzenia catego procesu projektowania zmian, przeprowadzenie testéw
zmodyfikowanej wersji helikoptera, otrzymania wymaganych prawem zatwierdzen i dopiero
nastepnie wdrozenie produkcji seryjnej na potrzeby dostawy. Proces taki moze trwac¢ co

najmniej kilka lat przed rozpoczeciem produkcji dostaw na rzecz klienta.

Przystepujacy wskazat, ze w rozwazanej sprawie, nie istniejg takze rozsgdne
rozwigzanie alternatywne lub rozwigzanie zastepcze, a brak konkurencji nie jest wynikiem

celowego zawezenia parametrow zamowienia, wrecz przeciwnie wynika z przyjetej strategii
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zwalczania terroryzmu. Rozwigzania takie nie sg w zadnym wypadku rozsgdne, albo wigzg
sie ze znacznym opoéznieniem realizacji zamodwienia i niepewnoscig mozliwosci zmiany
parametrow helikopterow odwotujgcego. Z catg pewnoscig przepisy UZP nie wymagajg
dostosowywania metod dziatania jednostek antyterrorystycznych do mozliwosci produktow
odwotujgcego. Takze zawezenie parametréw okreslonych w OPZ z pewnoscig nie jest
wynikiem celowego dziatania zamawiajgcego. Kuriozalny jest zarzut odwotujgcego, iz
zamawiajgcy rzekomo ustala ,taktyke oddziatéw, pododdziatéw antyterrorystycznych” BOA w

oparciu o parametry techniczne helikopteréw przystepujgcego.

Przystepujgcy podnidst, ze odwolujgcy sam szeroko korzysta z mozliwosci
otrzymywania zaméwien od Armii Francuskiej na 190 helikopteréw i broni w sgdach
mozliwosci udzielania mu zamowien bez konkurencyjnego postepowania, a obecnie,
kwestionuje prawo zamawiajgcego do samodzielnego okreslania wlasnego zapotrzebowania
wynikajgcego z zatozen taktyki oddziatdw, pododdziatéw antyterrorystycznych” i
zaspokajania ich w drodze zakupu oferowanych przez przystepujgcego helikopterow, gdy
jedynie te zapewniajg mozliwosci realizacji przyjetych przez zamawiajgcego zatozen
operacyjnych. Takie dziatanie odwotujgcego nie powinno znalez¢ ochrony prawnej i stanowi
przyktad naduzywania swoich uprawnien przez Airbus, jedynie w celu blokowania

dziatalnosci zamawiajgcego.

Odnoszgc sie do zgdania uniewaznienia zawartej umowy, przystepujacy wskazat, ze
zgodnie z art. 192 ust. 3 pkt 2 lit. ¢ ustawy P.z.p., nawet jezeli Izba uwzgledni odwotanie, a
umowa w sprawie zamoéwienia zostata zawarta, I1zba moze natozy¢ na zamawiajgcego kare
finansowg i odstgpi¢ od uniewaznienia umowy, jezeli utrzymanie umowy lezy w waznym
interesie publicznym. Nadto, zgodnie z art. 192 ust. 5 ustawy P.z.p., interes gospodarczy w
utrzymaniu waznosci umowy moze by¢ uznany za wazny interes publiczny w przypadku, gdy
uniewaznienie umowy spowoduje niewspotmierne konsekwencje. Zdaniem przystepujgcego,
W niniejszej sprawie istnieje wazny interes publiczny w utrzymaniu umowy w mocy,
polegajacy zaréwno na tym, ze uniewaznienie umowy bedzie skutkowaé zagrozeniem dla
bezpieczenstwa publicznego i utrzymywanie sie zagrozenia bezpieczenstwa publicznego, jak
i polegajacy na tym, Zze uniewaznienie umowy spowoduje niewspotmierne konsekwencje
gospodarcze zaréwno dla zamawiajgcego, jak i dla przystepujgcego. Przystepujacy
stwierdzit, ze nie zna szczegdétowego uzasadnienia udzielenia zamodwienia z wolnej reki w
tym postepowaniu takze i przystepujgcy nie posiada dostepu do informac;ji sklasyfikowanych,
jako poufne w tym postepowaniu - jednakze zawart umowe w dobrej wierze i nie jest
odpowiedzialny za ewentualny nieprawidtowy wybor trybu udzielenia zamowienia przez
zamawiajgcego. Wedtug zas art. 192 ust. 6a ustawy P.z.p., lzba nie moze uniewaznic

umowy, jezeli mogtoby to stanowiC istotne zagrozenie dla szerszego programu obrony i
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bezpieczenstwa niezbednego ze wzgledu na interesy zwigzane z bezpieczenstwem

Rzeczypospolitej Polskiej.
Izba ustalita, co nastepuje:

W dniu 10 kwietnia 2018 roku zamawiajacy przestat przystepujgcemu zaproszenie do

negocjacji wraz z informacjami niezbednymi do przeprowadzenia postepowania.

W dniu 13 kwietnia 2018 roku zamawiajgcy zawiadomit Prezesa Urzedu Zamowien
publicznych o wszczeciu postepowania o udzielenie zamdwienia. Uzasadnienie wyboru trybu

zostato opatrzone klauzulg ,poufne”, zgodnie z ustawg o ochronie informaciji niejawnych.
Zamawiajgcy w nastepujgcy sposéb uzasadnit wybor trybu postepowania:
Podstawa prawna: art. 67 ust. 1 pkt. 1 lit. a ustawy P.z.p.
Uzasadnienie faktyczne:

.Na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy Prawo Zaméwien Publicznych,
zachodzg przestanki obligujgce do udzielenia Wykonawcy Polskie Zaktady Lotnicze Sp. z o.
0., ul. Wojska Polskiego 3, 39-300 Mielec zaméwienia publicznego w trybie zamdwienia z

wolnej reki na dostawe 2 szt. Smigtowcdw transportowych dla Policji.

Niniejszy zakup wynika z przeprowadzonej analizy potrzeb i jest uwarunkowany
charakterem zadan realizowanych przez Policje. Produkowany przez firme Polskie Zakfady
Lotnicze Sp. z 0. 0. Smigtowiec S-70i Black Hawk jako jedyny spetnia wszystkie parametry,
niezbedne w pracy operacyjnej jednostki, na potrzeby ktérej dokonywany jest zakup (BOA).
Analiza dostepnych na rynku rozwigzan, wraz ze wskazaniem istotnych dla Zamawiajgcego
parametrow technicznych i funkcjonalnosci, z uwagi na powigzanie zawartych tam informac;ji
z elementami pracy operacyjnej, zostata objeta klauzulg ,poufne” — zgodnie z ustawg o

ochronie informacji niejawnych.

Niemniej jednak nalezy wyjasni¢, iz w przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy dokonat
analizy wszelkich okolicznosci, ktére w orzecznictwie sgdéw powszechnych jak i Krajowej
Izby Odwotawczej uznawane sg za istotne dla oceny prawidtowos$ci udzielenia zamowienia z
wolnej reki. Stosowanie trybu zamodwienia z wolnej reki na podstawie wyzej wymienionego
przepisu jest uzaleznione od kumulatywnego spetnienia nastepujgcych przestanek, a
mianowicie istnienia szczegdlnych przyczyn technicznych przedmiotu zamdwienia oraz tego,
aby ze wzgledu na szczegolne przyczyny techniczne udzielenie zamowienia innemu niz
wskazany przez zamawiajgcego wykonawcy byto obiektywnie niemozliwe, pod warunkiem ze
nie istnieje rozsgdne rozwigzanie alternatywne Ilub rozwigzanie zastepcze, a brak

konkurencji nie jest wynikiem celowego zawezenia parametréw zaméwienia.
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Brak konkurenciji nie jest wynikiem celowego zawezenia parametréw zamowienia

W czesci niejawnej wskazano na uzasadnione potrzeby Zamawiajgcego, w
szczegolnosci wynikajgce ze specyfiki dziatan bojowych kontr terrorystycznych. Nalezy
podkredli¢, ze uzasadnienie wskazuje na dokumenty niejawne potwierdzajgce realnosc
potrzeb Zamawiajgcego, co stanowi réwniez potwierdzenie, iz sg to wymagania obiektywne,

niezalezne od przedmiotowego zamowienia.

Udzielenie zamowienia innemu niz wskazany przez zamawiajgcego wykonawca byto

obiektywnie niemozliwe

Nalezy wyjasni¢, iz na rynku miedzynarodowym istnieje ograniczona liczba
producentéw, ponadto w wymaganej przez Zamawiajgcego klasie smigtowcow dostepna jest
wskazana w czesci niejawnej uzasadnienia ograniczona liczba modeli. Tym samym,
ustalenie katalogu dostepnych produktéw nie jest problematyczne. Zamawiajgcy dokonat
szczegotowej analizy dostepnosci $migtowcow, spetniajgcych wymagania w zakresie
podstawowym. Analiza ta w sposob jednoznaczny wykazata, ze jedynie wybrana konstrukcja
spetnia wszystkie wymogi Zamawiajgcego. Istnienie tylko jednego dostawcy zdolnego do
realizacji zaméwienia jest oczywista i wynika z obiektywnych, niebudzgcych watpliwosci

faktow, nie zas tylko z subiektywnego przekonania Zamawiajgcego.
Istnienie szczegdlnych przyczyn technicznych przedmiotu zamowienia

Wybrana konstrukcja posiada unikatowe rozwigzania techniczne, niedostepne dla
innych obecnie produkowanych $migtowcow. Informacje te zostaly w sposéb szczegdtowy
przedstawione w czesci niejawnej uzasadnienia. Wybrany wykonawca, zgodnie ze ztozonym

oswiadczeniem, jest jedynym producentem $migtowca S-70i.
Nie istnieje rozsadne rozwigzanie alternatywne lub rozwigzanie zastepcze

Wybrana konstrukcja spetnia wymagania Zamawiajgcego dzieki posiadaniu
unikatowych rozwigzan technicznych. Pozostate dostepne na rynku rozwigzania posiadajg
rozwigzania standardowe, ktére nie sg wystarczajgce dla specyficznego charakteru
dziatalnosci Zamawiajgcego. Rozwigzania standardowe w sposob znaczny ograniczatby
mozliwosci uzytkowe zamawianego smigtowca, co uniemozliwiatoby realizowanie zadan
ustawowych przez Policje. Z uwagi na termin realizacji zamdwienia, powigzany z Programem
Modernizacji Policji nie jest mozliwe rowniez przeprowadzenie przez innych producentow
zmian technicznych smigtowcow dostepnych na rynku, nie jest rowniez mozliwe stworzenie
nowego Smigtowca, ktéry spetniatby wszystkie wymagania Zamawiajgcego. Zmiany

techniczne $migtowca dotyczytyby bowiem jego konstrukcji, co jest powigzane zaréwno z
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diugotrwatymi pracami projektowymi, doswiadczalnymi, jak i z koniecznoscig uzyskania

odpowiednich dokumentéw lotniczych.”

Odwotujgcy w dniu 7 maja 2018 r. zlozyt odwotanie do KIO, wskazujgc na brak
podstaw do zastosowania przez zamawiajgcego trybu z wolnej reki. W dniu 28 maja 2018 r.

odwotanie to zostato odrzucone przez KIO jako przedwczesne (sygn. akt: KIO 905/18).

W dniu 30 maja 2017 r. pomiedzy zamawiajgcym a przystepujgcym zostata zawarta
umowa na dostawe dwoch sztuk smigtowcéw transportowych S-70i Black Hawk dla Policji.
Zamodwienie zostato udzielone na podstawie art. 67 ust. 1 pkt. 1 lit. a ustawy P.z.p.
Ogtoszenie o udzieleniu zamowienia ukazato sie w dniu 3 lipca 2018 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej 2018/S 125-284828.

W dniu 10 lipca 2018 roku odwotujgcy wniést odwotanie wobec nastepujgcych

czynnosci zamawiajgcego:

(@ wybér trybu zaméwienia z wolnej reki i przeprowadzenie postepowania w tym trybie,
(i) sposob okreslenia wymagan zamawiajgcego odnosnie do przedmiotu zamoéwienia,
(iii) udzielenie zamodwienia Polskim Zaktadom Lotniczym Sp. z 0.0. z siedzibg w Mielcu.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystapit wykonawca

Polskie Zaktady Lotnicze Sp. z 0.0. w Mielcu.

Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwotujacy jest uprawniony do korzystania

ze srodkoéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p.

Odnoszgc sie na wstepie do stanowiska zamawiajgcego w kwestii podniesionych
przez odwotujgcego zarzutédw naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy P.z.p.,
ktéorych zamawiajgcy nie stosowat przy udzielaniu przedmiotowego zamowienia, Izba
stwierdza, ze tego rodzaju argumentacja pozostaje bez wplywu na rozstrzygniecie

odwotania.

Izba wskazuje, ze zarzut to zawarte w tresci odwotania stwierdzenie, ze z pewnych
wskazanych powodow czynnos¢ badz zaniechanie dokonania czynnosci przez

zamawiajgcego powinno by¢ uznane za nieprawidiowe.
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Prawidtowo podniesiony zarzut nie musi zawiera¢ wskazania konkretnego przepisu,
ktérego naruszenia dopuscit sie zamawiajgcy. W mysl facinskiej zasady da mihi factum dabo
tibi ius (podaj mi fakty, a ja wskaze ci prawo), wystarczy, ze odwotujgcy zarzut swoj
sformutuje w sposob jednoznacznie okreslajgcy jego stanowisko w kwestii budzgcej jego
sprzeciw. Sad Okregowy w Gliwicach w wyroku z 29 czerwca 2009 r., sygn. akt X Ga
110/09/za stwierdzit, iz o tym, jakie twierdzenia lub zarzuty podnosi strona w postepowaniu,
nie przesadza bowiem proponowana przez nig kwalifikacja prawna, ale okolicznosci

faktyczne wskazane przez te strone.

W przewazajgcej mierze stanowisko odwotujgcego w zakresie zarzutu naruszenia art.
67 ust. 1 pkt 1 lit. a w zw. z art. 131h ust. 6 pkt 1 oraz art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p. opierato sie
na wykazywaniu braku przestanek do udzielenia zamowienia z wolnej reki na podstawie art.
67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy P.z.p., czyli tej podstawy prawnej, na ktérej zamawiajgcy opart sie
udzielajgc zamowienia. Zarzut ten zostat przez Izbe rozpoznany w zakresie zastosowania

przez zamawiajgcego wtasnie tego przepisu.

Izba wskazuje, ze zgodnie z wyrazong w art. 10 ust. 1 ustawy P.z.p. zasadg prymatu
trybdw konkurencyjnych wobec niekonkurencyjnych, podstawowymi trybami udzielania
zamowienia sg przetarg ograniczony i nieograniczony. Zasada ta koreluje z inng zasadg
udzielania zamowien publicznych, a mianowicie z wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p.
zasadg przygotowania i przeprowadzania postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie
wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci. Oczywistym jest,
ze zapewnienie przeprowadzenia postepowania w sposob wskazany w art. 7 ust. 1 ustawy
P.z.p. urzeczywistnia sie najpetniej poprzez zastosowanie takiego trybu o udzielenie

zamoéwienia publicznego, ktory zapewni petng konkurencyjnosc tego postepowania.

Wyrazona w art. 10 ust. 1 zasada nie ma jednak charakteru bezwzglednego.
Zamawiajgcy moze odstgpi¢é od zastosowania trybodw konkurencyjnych na rzecz
ktoregokolwiek z innych trybdw przewidzianych w ustawie, jednakze wytgcznie w
przypadkach w ustawie tej okreslonych. Uprawnia go do tego art. 10 ust. 2 ustawy P.z.p.,
zgodnie z ktérym zamawiajgcy moze udzieli¢ zamdwienia w trybie negocjacji z ogtoszeniem,
dialogu konkurencyjnego, negocjacji bez ogtoszenia, zamowienia z wolnej reki, zapytania o
cene, partnerstwa innowacyjnego albo licytacji elektronicznej tylko w przypadkach
okreslonych w ustawie. Przepis ten, bedgcy odstepstwem od wyrazonej w ustepie
poprzedzajgcym zasady, nalezy traktowac¢ jako wyjatek i tym samym nie moze byé on

interpretowany w sposob rozszerzajgcy.
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Brak mozliwosci interpretowania przepisu prawnego w sposob rozszerzajgcy
oznacza, ze nie mozna mu nadaC szerszego znaczenia niz wynikatoby to z interpretacji
jezykowej (literalnej). W przypadku art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy P.z.p. chodzi o to, by
mozliwos¢ udzielenia zaméwienia w trybie z wolnej reki zachodzita zawsze, gdy zaistnieje
okoliczno$¢ odpowiadajgca dyspozycji wskazanego artykutu, tj. w sytuacji, gdy dostawy,
ustugi lub roboty budowlane mogg byé sSwiadczone tylko przez jednego wykonawce z
przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze, jezeli nie istnieje rozsgdne rozwigzanie
alternatywne lub rozwigzanie zastepcze, a brak konkurencji nie jest wynikiem celowego

zawezenia parametréw zaméwienia.

Podstawg wskazanej regulacji jest art. 32 ust. 2 lit. b(ii) Dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwien publicznych,
uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE, zgodnie z ktérym procedure negocjacyjng bez
uprzedniej publikacji mozna stosowa¢ do zaméwien publicznych na roboty budowlane,
dostawy i ustugi jezeli roboty budowlane, dostawy lub ustugi mogg zosta¢ zrealizowane
wytgcznie przez okreslonego wykonawce z powodu braku konkurencji ze wzgledéw
technicznych. Wyjatek zawarty w ppkt (ii) ma zastosowanie wytgcznie w przypadku, gdy nie
istnieje inne rozsgdne rozwigzanie alternatywne lub zastepcze, a brak konkurencji nie jest

wynikiem sztucznego zawezenia parametréw zamowienia.

A zatem, przestanki zawarte w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy P.z.p. powinny by¢
interpretowane w Swietle postanowien art. 32 ust. 2 lit. b(ii) Dyrektywy 2014/24/UE. Zgodnie
z orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, powstalym co prawda na
podstawie uchylonej dyrektywy 2004/18/WE, ale zachowujgcym aktualnos$¢ réwniez pod
rzgdami dyrektywy aktualnie obowigzujgcej, przepisy dotyczace mozliwosci stosowania
procedury negocjacyjnej bez uprzedniej publikaciji, jako odstepstwo od zasad stuzacych
zapewnieniu praw, jakie Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej przyznaje w zakresie
zaméwien publicznych, muszg by¢ przedmiotem Scistej wyktadni, a ponadto na
korzystajgcym z powyzszej mozliwosci spoczywa obowigzek udowodnienia, ze rzeczywiscie
zaistnialy wyjatkowe okolicznosci umozliwiajgce odstepstwo (tak np. wyrok z dnia 18
listopada 2004 roku, Komisja przeciwko Niemcom, C-126/03, Rec. str. 1-11197, punkt 23).

Wobec powyzszego, lzba co do zasady zgadza sie z odwotujgcym, ze to na
zamawiajgcym cigzyt obowigzek udowodnienia, ze w rozpoznawanej sprawie zaszty
przestanki, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy P.z.p. Wynika to réwniez z
orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej, w tym przytoczonego przez odwotujgcego w tresci
odwotania (np. wyrok KIO z dnia 3 kwietnia 2017 roku, sygn. akt KIO 514/17, KIO 525/17,
KIO 546.17), z ktéorym to orzecznictwem sktad orzekajgcy w niniejszej sprawie sie w petni

identyfikuje. lzba podziela rowniez wyrazony we wskazanych orzeczeniach poglad, iz na
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odwotujgcym spoczywa jedynie ciezar uprawdopodobnienia, ze przestanki, ktére podat
zamawiajgcy jako podstawe wyboru trybu postepowania nie istniejg lub zamawiajgcy

nieprawidtowo ustalit ich istnienie.

Podkredlenia wymaga, ze w rozpoznawanej sprawie udowodnienie podnoszonych
przez odwotujgcego zarzutow nie bytoby mozliwe réwniez z tego powodu, ze szczegdtowa
specyfikacja zamawianych $migtowcow oraz wynikajgce z niej przestanki do udzielenia
zamowienia z wolnej reki zostaty objete klauzulg ,poufne”, zgodnie z przepisami ustawy o

ochronie informacji niejawnych. Informacje te nie zostaty odwotujgcemu ujawnione.

Zamawiajgcy przestanki uzasadniajgce udzielenia zamowienia z wolnej reki na
podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy P.z.p. zawart w dokumentacji niejawnej
postepowania. Poinformowat tez o nich Prezesa UZP w dniu 13 kwietnia 2018 roku. Wskazat
na swoje uzasadnione potrzeby, w szczegolnosci wnikajgce ze specyfiki dziatarn bojowych
kontrterrorystycznych. Podkreslit, ze uzasadnienie wskazuje na dokumenty niejawne
potwierdzajgce realnos¢ potrzeb zamawiajgcego, co stanowi rowniez potwierdzenie, iz sg to
wymagania obiektywne, niezalezne od przedmiotowego zamdwienia. Stwierdzit, ze analiza
dostepnych na rynku rozwigzan wykazata. ze jedynie wybrana konstrukcja spetnia wszystkie
wymogi zamawiajgcego. Istnienie tylko jednego dostawcy zdolnego do realizacji zaméwienia
jest oczywiste i wynika z obiektywnych, niebudzgcych watpliwosci faktéw, nie zas tylko z
subiektywnego przekonania zamawiajgcego. Wybrany $migtowiec posiada unikatowe
rozwigzania konstrukcyjne, techniczne oraz funkcjonalne niedostepne dla innych obecnie
produkowanych smigtowcow. Informacije te zostaty w sposéb szczegdtowy przedstawione w
czesci niejawnej uzasadnienia. Nie istnieje rozsgdne rozwigzanie alternatywne Ilub

rozwigzanie zastepcze, co rowniez zostato opisane w czesci niejawnej dokumentac;ji.

A zatem, jak to juz wyzej wskazano, odwotujgcy winien byt jedynie uprawdopodobnic
podniesione zarzuty. Izba stwierdzita wszakze, iz odwotujgcy w istocie obowigzkowi temu nie
sprostat. Uprawdopodobnienie zarzutéw nie moze bowiem polegaé wylgcznie na
stwierdzeniu, ze odwotujgcy jest producentem smigtowcdw, w tym réwniez Smigtowcow dla

jednostek antyterrorystycznych, i posiada stosowne doswiadczenie.

W postepowaniu przed Krajowg |zbg Odwotawczg dowdd jest regutg. Odstepstwo od
niej polega na postuzeniu sie z zasady tatwiejszymi i w znacznym stopniu
odformalizowanymi srodkami zmierzajgcymi do wykazania wiarygodnosci. Nie oznacza to
jednak, ze uprawdopodobnienie mozna utozsamia¢ z powotaniem samych twierdzen przez
strone. Powotujgc sie na postanowienie Sagdu Najwyzszego z dnia 16 grudnia 2005 r., sygn.
akt: | CNP 37/2005, w celu uprawdopodobnienia "skarzgcy moze powotywac i przedstawiac

zaréwno dowody, w tym tzw. dowody niedajgce pewnosci, jak i inne $rodki, nieuznawane

27



przez kodeks za dowody, np. pisemne o$wiadczenia, surogaty dokumentéw". Strona musi
zatem przedstawi¢ cos, co pozwoli na zweryfikowanie przytaczanych przez nig twierdzen, z
tym, ze materiat ten nie musi dawacC catkowitej pewnosci. Mogg to by¢ np. notatki,
ogtoszenia, artykuty z prasy, czy projekty umow, jak réwniez pisemne lub ustne
oswiadczenie osoby trzeciej, a czasem nawet samej strony. Niemniej jednak srodki te muszg
zawiera¢ pewng tresé, na podstawie ktorej stanowisko strony bedzie mozna uznaé za

wiarygodne.

Jak juz wyzej wskazano, argumentacja odwotujgcego sprowadzita sie do
stwierdzenia, ze jest on w stanie dostarczy¢ smigtowce najwyzszej klasy i dostosowane do
wymagan jednostki antyterrorystycznej. Odwotujgcy nie podat zadnej natomiast informacji
pozwalajgcej na ustalenie, ze jego maszyny mogg spetnia¢ potrzeby zamawiajgcego. W
ocenie Izby, odwotujgcy mogt podac takie informacje, mimo braku dostepu do dokumentu

niejawnego zawierajgcego dane zamawianych $migtowcow.

Z samej tresci odwotania wynika, ze odwotujgcy posiadat nastepujgce informacje na
temat zamawianych $migtowcow: majg to by¢ Smigtowce przeznaczone dla jednostki
antyterrorystycznej i dostosowane do taktyki operacyjnej tego rodzaju jednostek, powinny
one w szczegoélnosci umozliwia¢ przeprowadzenie szybkiego desantu i ewakuacji,
zamowiono $migtowce Black Hawk S70i produkowane przez przystepujgcego. Na podstawie
informacji zawartych na stronie internetowej przystepujacego, odwotujgcy (o czym roéwniez
informuje w odwofaniu) uzyskat dane techniczne $migtowca, w tym w zakresie wymiaréw
Smigtowca, jego wagi i mocy silnikéw, maksymalnych predkosci wznoszenia, predkosci,
predkosci przelotowej, a takze zasiegu. Nawet, jezeli — w ocenie odwotujgcego — nie sg to
unikatowe rozwigzania techniczne, konstrukcyjne i funkcjonalne, a jednoczesnie kluczowe
dla realizacji potrzeb jednostek operacyjnych Policji, to nie wykazat on nawet, ze jego
Smiglowce je spetniajg. Nie podat Zzadnych danych pozwalajgcych na poréwnanie
dostepnych na stronie internetowej parametréw smigtowca Black Hawk S70i z parametrami

Smigtowcow, ktore produkuje.

Jedynym konkretnym parametrem, wskazywanym przez odwotujgcego jest
maksymalny zasieg Smigtowca S-70i Black Hawk (600 km) przy jednoczesnym wskazaniu
zasiegu sSmigtowca AirbusH225, produkowanego przez odwotujgcego (909 km). Odwotujgcy
wskazat jednak, iz w przypadku $migtowca S-70i Black Hawk nie wiadomo, czy zasieg jest
podany dla smigtowca w petnym obcigzeniu ani tez przy jakiej predkosci przelotowej.
Odwotujgcy stwierdzit, ze zasieg jego $migtowca podaje przy rekomendowanej predkosci
przelotowe] i typowym zbiorniku. Nie wiadomo zatem, czy wskazane wielkosci s3g

porownywalne. Odwotujgcy nie wykazat, ze prébowat ustali¢ powyzsze, np. poprzez
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zwrocenie sie do przystepujgcego o podanie bardziej konkretnych danych. Podkresli¢
nalezy, ze odwotujgcy od kwietnia br. wiedziat o zamiarze zawarcia umowy pomiedzy
zamawiajgcym i przystepujgcym i w tym czasie mogt poczyni¢ starania w celu uzyskania
informaciji chociazby w zakresie petniejszych danych technicznych. Odwotujagcy nie wykazat,

ze jakiekolwiek starania w tym zakresie podjat.

Ponadto odwotujgcy mogt pozyska¢ podstawowe dane dotyczace smigtowca Black
Hawk S-70i z oficjalnych stron europejskiej wiadzy lotniczej (EASA) oraz certyfikatéw dla
danego typu smiglowca. Zamawiajgcy zatgczyt do odpowiedzi na odwotanie przyktadowy
certyfikat Airbus Helicopters EC 157B. Wynika z niego, ze certyfikat zawiera takie informacje,
jak wyposazenie, wymiary, predkos¢, ilos¢ miejsc pasazerskich itp. Sg to informacje
ogoblnodostepne i na ich podstawie mozna bylo sformutowaé argumentacje

uprawdopodabniajgcg podniesione zarzuty.

Wobec powyzszego, uznajgc, ze odwotujgcy nie uprawdopodobnit zarzutu naruszenia

przez zamawiajgcego art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy P.z.p., Izba zarzut ten oddalita.

Izba uznata za bezzasadny zarzut naruszenia art. 131h ust. 6 pkt 2 i 3 ustawy P.z.p.,
poprzez wybér trybu zamowienia z wolnej reki i przeprowadzenie postepowania, , w tym
udzielenie zamoéwienia i zawarcie umowy z Polskimi Zaktadami Lotniczymi Sp. z o.0. z
siedzibg w Mielcu, mimo iz nie zaszly przestanki do jego zastosowania, poniewaz
zamawiajgcy nie zastosowat tych przepisow udzielajgc zamdwienia przystepujgcemu ani nie

powotywat sie na nie w postepowaniu odwotawczym.

Izba nie uwzglednita zarzutu naruszenia art. 29 ust. 2 i 3 ustawy P.z.p. poprzez

wadliwe opisanie przedmiotu zamowienia, ..

. uwzglednienie w opisie przedmiotu zamowienia, jako decydujgcych dla wyboru oferty
Polskich Zaktadéw Lotniczych Sp. z 0.0. z siedzibg w Mielcu okolicznosci nieistotnych z
perspektywy potrzeb operacyjnych jednostek Policji, w szczegodlnosci jednostek

antyterrorystycznych (Biura Operacji Antyterrorystycznych), lub

. opis przedmiotu zamdwienia w taki sposéb, by wymaganiom zamawiajgcego nie
mogty sprosta¢ oferty innych wykonawcow, lecz wytgcznie oferta jednego wykonawcy —
Polskich Zaktadéw Lotniczych Sp. z 0.0. z siedzibg w Mielcu, co stanowito celowe zawezenie

parametrow zamdwienia oraz razgce naruszenie zasad uczciwej konkurencji.

Izba podkresla, ze zamawiajgcy ma prawo opisa¢ przedmiot zaméwienia w sposéb
uwzgledniajgcy jego uzasadnione potrzeby. To zamawiajgcy jako gospodarz postepowania

okresla zakres zarowno przedmiotowy, jak i podmiotowy, charakteryzujgcy cel jaki zamierza

osiggnac.
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Zamawiajgcy dokonujgc opisu przedmiotu zamdwienia nie ma obowigzku
zapewnienia mozliwosci realizacji przedmiotu zamodwienia wszystkim podmiotom dziatajgcym
na rynku w danej branzy. Prawie nigdy nie jest mozliwe opisanie przedmiotu zamowienia,
ktory w ten czy inny sposob nie uniemozliwia czesci wykonawcom w ogole ztozenie oferty, a
niektorych stawia w uprzywilejowanej pozycji. Warunkiem nienaruszania konkurencji jest w
takim przypadku brak uniemozliwiania z gory niektérym podmiotom udziatu w postepowaniu
bez uzasadnienia w obiektywnych potrzebach i interesach zamawiajgcego oraz brak sytuacji,
w ktorej uprzywilejowanie danych wykonawcéw osiggnie rozmiary faktycznie przekreslajgce
jakakolwiek konkurencje. Za naruszenie zasad uczciwej konkurencji nie mozna uznac
sytuacji, w ktérej oferty nie moze ztozy¢é kazdy wykonawca z danej branzy z uwagi na to, ze
w swoim profilu dziatalnosci nie posiada akurat produktu o wymaganej przez zamawiajgcego

funkcjonalnosci.

A zatem nie mozna przyznaé wykonawcom czy organom orzekajgcym Ilub
kontrolujgcym przestrzeganie przepisow ustawy, uprawnienia do narzucania zamawiajgcym
konkretnego okreslenia ich potrzeb oraz sposobu ich opisania. Powyzsze potwierdza
orzecznictwo Zespotu Arbitrow i Krajowej Izby Odwotawczej, m.in. wyrok ZA z dnia 28
czerwca 2000 r., Sygn. akt UZP/Z0O/0-602/00 oraz wyrok KIO z 30 lipca 2012 roku sygn. akt
KIO 1516/12, zgodnie z ktérymi wskazanie w s.i.w.z. wymogéw technicznych dotyczacych
przedmiotu zamowienia trudnych lub niemozliwych do spetnienia przez odwotujgcego lub
innego oferenta nie stanowi dostatecznej podstawy do uznania, ze przedmiot zamowienia

okreslony zostat w sposob naruszajagcy zasade z art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p.

Biorgc powyzsze pod uwage orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10

ustawy P.z.p., czyli stosownie do wyniku postepowania.
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