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POSTANOWIENIE

z dnia 4 wrzesnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Piotr Koztowski
Marek Kolesnikow
Daniel Konicz

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 4 wrzesnia 2014 r. w Warszawie

odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 sierpnia 2014 r.
przez wykonawce: ,,TTcomm” S.A. z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu pn. Dostawa, montaz, uruchomienie oraz przeprowadzenie szkolenia
slerminal Satelitarny w technologi SATCOM BROADBAND (protokét TCP/IP) — 6 Kkpl.
prowadzonym przez zamawiajgcego: Skarb Panstwa — Inspektorat Uzbrojenia z siedzibag
w Warszawie

przy udziale wykonawcy: INDRA SISTEMAS S.A. z siedzibg w Alcobendas (Madryt)
w Hiszpanii — zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

postanawia:

1. Umarza postepowanie odwotawcze.

2. Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz
»rrcomm” S.A. z siedzibg w Warszawie kwoty 15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczonej przez powyzszego odwotujgcego tytutem wpisu
od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamoéwien publicznych (tj. Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z pdzn. zm.) na niniejsze
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postanowienie — wterminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCczaCy: .....cocoeiiiiiiiiiiirirrneas
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Skarb Panstwa — Inspektorat Uzbrojenia z siedzibg w Warszawie —
prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoOwien publicznych
{tekst jednolity Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z p6zn. zm.; zwanej dalej rbwniez ,ustawg pzp” lub
,Pzp”}, w trybie zamdwienia z wolnej reki, postepowanie o udzielenie zamdwienia na dostawy
pn. Dostawa, montaz, uruchomienie oraz przeprowadzenie szkolenia ,Terminal Satelitarny
w technologii SATCOM BROADBAND (protokét TCP/IP) — 6 kpl. 16 sierpnia 2014 r. zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2014/S_156-280679
ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy w tym przedmiocie z INDRA ESPACIO S.A.
z siedzibg w San Fernando de Henares (Madryt) w Hiszpanii {spotke zwang réwniez dalej
w skrécie ,Indra Espacio”}, czyli tzw. ogtoszenie o dobrowolnej przejrzysto$ci ex ante.
Warto$¢ przedmiotowego zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

21 sierpnia 2014 r. Odwotujgcy — ,TTcomm” S.A. z siedzibg w Warszawie {spétka
zwana rowniez dalej w skrécie ,TTcomm” wniést — w formie pisemnej — odwotanie
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej od wyboru przez Zamawiajgcego trybu zaméwienia
z wolnej reki.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepiséw ustawy pzp:
1. Art. 131h ust. 6 pkt 114 w zw. z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a — przez przyjecie, ze jedynym

wykonawcg zdolnym do realizacji zaméwienia z przyczyn technicznych jest Indra
Espacio, podczas gdy na rynku wystepujg réwniez inne podmioty bedace w stanie
wykonac¢ przedmiot zaméwienia objety postepowaniem, w szczegdlnosci Odwotujacy.

2. Art. 131h ust. 6 pkt 4 — przez przyjecie, ze zmiana wykonawcy zobowigzywataby
zamawiajgcego do nabywania materiatdw o innych wifasciwosciach technicznych,
co powodowatoby niekompatybilnos¢ lub nieproporcjonalnie duze trudnos$ci techniczne
w uzytkowaniu i utrzymaniu posiadanego sprzetu, podczas gdy na rynku wystepujg
rowniez inne podmioty bedace w stanie wykona¢ przedmiot zamdwienia objety
postepowaniem, w szczegdlnosci Odwotujgcy, i gwarantujgce dostawe urzadzen
o tozsamych parametrach oraz kompatybilne z tymi, kiére dostarczat dotychczasowy
wykonawca) Indra Espacio.

3. Art. 7 ust. 1 oraz 131h ust. 1 — przez prowadzenie postepowania o udzielenie
zamoéwienia w sposoéb, ktory nie zapewnia zachowania uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcoéw, powoduje faworyzowanie konkretnego wykonawcy oraz

utrudnienie, a wrecz uniemozliwienie, innym potencjalnym wykonawcom, w tym
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Odwotujgcemu, pozyskania zamdéwienia, w szczegolnosci przez niezastosowanie
jednego z dwdch podstawowych trybow udzielania zaméwienia publicznego w dziedzinie
obronno$ci i bezpieczenstwa, tj. przetargu ograniczonego lub negocjacji z ogtoszeniem,
w sytuacji, gdy w przedmiotowym stanie faktycznym nie zachodzi zadna z okoliczno$ci
przewidzianych ustawowo jako przestanka zastosowania trybu niekonkurencyjnego.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania
i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia prowadzonego postepowania, w tym
uniewaznienia czynnosci wyboru trybu zamdéwienia z wolnej reki oraz dalszych czynnosci
dokonanych w postepowaniu.

Dodatkowo odwotujgcy sprecyzowat powyzej wymienione zarzuty przez podanie
w szczegolnosci nastepujgcych okolicznosci prawnych i faktycznych dla uzasadnienia
wniesionego odwotania.

{okolicznosci dotyczace wczesniej prowadzonego postepowania}

Odwotujgcy podat, ze przedmiotowe postepowanie jest co najmniej drugim
prowadzonym w przeciggu ostatnich trzech lat na dostawe, montaz, integracje z systemami
okretowymi i uruchomienie okretowych zestawow satelitarnych w technologii SATCOM
BROADBAND (protok6t TCP/IP) — VSAT, przeznaczonych na doposazenie okretow MW
{Marynarki Wojennej}. Postepowanie o analogicznym przedmiocie zamowienia prowadzone
byto m.in. w 2011 r. przez Centrum Wsparcia Teleinformatycznego i Dowodzenia Marynarki
Wojennej RP, w trybie przetargu nieograniczonego (znak sprawy 5/CWTiD/2011), a jedyna
roznica dotyczyta liczby zamawianych kompletéw VSAT, gdyz woéwczas byty to 2 komplety.
W postepowaniu tym oferte ztozyli: Odwotujgcy (TTcomm) — z ceng 2.312.180 zi, Indra
Espacio — z ceng 3.288.930 zt oraz Wojskowe Zaktady tgcznosci nr 1 —z ceng 4.210.000 zt.
Pierwotnie oferta TTcomm zostata wybrana jako najkorzystniejsza. Jednak na skutek
uwzglednienia przez lzbe odwotania Indra Espacio — wyrokiem z 25 maja 2011 r. w sprawie
o sygn. akt KIO 999/11 — ostatecznie oferta TTcomm zostata odrzucona {z uwagi na nie
zatgczenie do oferty wymaganego w SIWZ schematu technicznego}, a zamowienie zostato
udzielone Indra Espacio.

W ocenie Odwotujgcego powyzsze okolicznosci jednoznacznie wskazuja,
ze o dostawe, montaz uruchomienie oraz przeprowadzenie szkolenia w zakresie terminalu
satelitarnego w technologii SATCOM BROADBAND (protokét TCP/IP) — VSAT okretowego,
6 kompletow moze — analogicznie jak w 2011 r. — ubiegac sie swobodnie 3 wykonawcdw,
w tym Odwotujacy, a udzielenie zaméwienia w trybie z wolnej reki Indra Espacio nie znajduje
uzasadnienia.

Odwotujgcy oswiadczyt, ze w dobrej wierze zaktada brak wiedzy Zamawiajgcego
{dodajac jednak, ze jest to mato prawdopodobne} o kulisach i historii wczesniej
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prowadzonego postepowania. Jednak w ocenie Odwotujgcego Zamawiajacy przy
zachowaniu nalezytej starannos$ci mogt posigs¢ stosowng wiedze, ze nie istniejg zadne
przeciwwskazania techniczne, aby przedmiotowe postepowanie prowadzone byto w trybie
konkurencyjnym.

{ad 12}

Odwotujgcy zrelacjonowat, ze jako uzasadnienie decyzji o wyborze trybu zamoéwienia
z wolnej reki, Zamawiajgcy podat w sekcji IV.1) ogtoszenia, ze Roboty
budowlane/towary/ustugi mogg by¢ zrealizowane lub dostarczone tylko przez okre$lonego
oferenta z przyczyn technicznych, a zamowienie dotyczy sprzetu, o ktérym mowa w art. 131a
ust. 1 pkt 3 ustawy, celem zaspokojenia potrzeb Sit Zbrojnych. Pozyskanie terminali
satelitarnych stanowigcych przedmiot postepowania bedzie zwigkszeniem dostaw dla
Uzytkownika i pozwoli na jednolitga rozbudowe istniejgcych instalacji, a takze przyczyni sie do
zabezpieczenia fgcznosci telefonicznej/satelitarnej oraz transmisji danych w wojskowych
kanatach satelitarnych w MW RP. Powyzsze funkcje sg niezbedne do wykonywania zadan
Stawianych w skfadzie sit zadaniowych Marynarki Wojennej RP oraz NATO. Powyzsze
pozwoli na budowe sieci telekomunikacyjnych w technologii radiowej o duzej przeptywnosci
w postaci radiowych mobilnych centrow telekomunikacyjnych, integrujgc w sobie urzgdzenia
stuzgce do komutacji kanatow i pakietow danych.

Zdaniem Odwotujgcego twierdzenie przez Zamawiajgcego, ze zaméwienie ma
na celu pozyskanie terminali satelitarnych, a tym samym ,zwiekszenie dostaw”, co umozliwi
,fozbudowe istniejgcych instalacji”, jest swego rodzaju naduzyciem, gdyz preferowany przez
Zamawiajgcego Wykonawca dostarczyt zaledwie 2 komplety VSAT okretowe, a obecnie
Zamawiajgcy pragnie udzieli¢ Indra Espacio zamdwienia na dostawe kolejnych 6 kompletow.
Skala zamoéwienia wskazuje jednoznaczni, ze nie jest to dodatkowa (akcesoryjna) dostawa,
ale catkowicie nowe zamowienie.

Odwotujgcy zrelacjonowat dalej, ze Zamawiajgcy w ogtoszeniu podnidst,
co nastepuje: terminale satelitarne VSAT wyposazone sg w modemy satelitarne,
umozliwiajgce zestawienie pofgczen radiowych na dfugich dystansach, w roznych
konfiguracjach pracy sieci radiowych. Interfejsy liniowe terminala umozliwiaja dowigzanie go
do kazdego obecnie istniejgcego wezta tgcznosci na okretach MW RP. W oparciu
0 powyzsze terminale mozna rozwingc zintegrowane sieci teleinformatyczne stanowisk
dowodzenia i kierowania na okretach MW RP, zapewniajgc przy tym szerokg game ustug
sieciowych. Pozyskanie sprzetu o innych parametrach technicznych powodowatoby
niekompatybilno$¢ i nieproporcjonalnie duze trudnosci techniczne w jego uzytkowaniu i
utrzymaniu poprzez uniemozliwienie (...)

Odwotujgcy oswiadczyt, ze doskonale wie w co wyposazone sg terminale VSAT, i co



Sygn. akt KIO 1710/14

one umozliwiajg, gdyz tozsame terminale jak te, ktére dostarczyta Indra Espacio, oferowat
w pierwszym postepowaniu. W opinii Odwotujgcego nie sposob wywiesc¢ jaki sprzet o innych
parametrach ma na mysli Zamawiajacy.

Odwotujgcy zrelacjonowat, ze w konkluzji Zamawiajgcy doszedt do nastepujacego
wniosku: zostaty spetnione przestanki wynikajgce z art. 131h ust. 6 pkt. 4, w zwigzku z art.
131a ust. 1 pkt 3 ustawy, zgodnie z ktérymi zamawiajgcy moze udzielic zamoéwienia w trybie
zamowienia z wolnej reki ze wzgledu na to, ze zmiana Wykonawcy mogtaby zobowigzac
zamawiajgcego do nabywania urzgdzen o innych wifas$ciwosciach technicznych, co
powodowatoby niekompatybilnos¢ z dotychczas wykorzystywanymi przez SZ RP
urzgdzeniami. Zakup innych urzgdzen spowodowatby nieproporcjonalnie duze trudnosci
techniczne w zakresie uzytkowania SpW, jak rowniez wzrost kosztow cyklu zycia sprzetu,
przede wszystkim zabezpieczenia logistycznego i szkolenia, co stoi w sprzeczno$ci
Z przestrzeganiem zasad celowego i oszczednego dokonywania wydatkow (...)

Wedtug Odwotujgcego skoro preferowana przez Zamawiajgcego Indra Espacio ma
dostarczy¢ sprzet kompatybilny z dotychczas wykorzystywanymi w SZ RP urzgdzeniami,
ergo z dotychczas dostarczonymi przez Indre zestawami VS.A.T, nie moze byé mowy
o0 spetnieniu przestanek wynikajacych z art. 131h ust. 6 pkt 4 pzp. Tozsamy, kompatybilny
sprzet zapewniajgcy petng interoperacyjnos¢ z funkcjonujgcymi w Sitach Zbrojnych RP
systemami, mogg bowiem roéwniez dostarczy¢ Odwotujacy oraz Wojskowe Zaktady
tacznosci nr 1, jak miato to miejsce poprzednio. Ztozenie ofert w poprzednim postepowaniu
byto jednoznaczng deklaracjg i gotowoscig dostarczenia terminali satelitarnych w technologii
SATCOM BROADBAND (protokét TCP/IP) — VSAT okretowych. Co sprawia, ze nie tylko
Indra posiada wyrdb, ktéry w petni odpowiada wymaganiom Zamawiajgcego i Sitom
Zbrojnym RP.

Odwotujgcy podniost, ze z powyzszym uzasadnieniem wyboru trybu zamoéwienia
z wolnej reki nie sposob sie zgodzi¢, gdyz nie pokrywa sie ono m.in. ze stanem faktycznym
poprzedniego postepowania, a wykonanie przedmiotowego zaméwienia zgodnie
z wymaganiami i oczekiwaniami Zamawiajgcego jest jak najbardziej mozliwe przez inne
podmioty oferujgce dostawe systemoéw satelitarnych VSAT, w tym przez Odwotujgcego.
W szczegolnosci brak jest jakichkolwiek przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze
uniemozliwiajgcych wykonanie przedmiotowego zamowienia wykonawcom innym niz Indra
Espacio. W opinii Odwotujacego — poza ogoélnikowymi frazesami o rzekomej
niekompatybilnosci i rzekomych innych wtasciwosciach technicznych sprzetu oferowanego
przez innych wykonawcow —Zamawiajacy nie przywotuje zadnych dowoddw lub okolicznosci
Swiadczacych o spetnieniu przestanek przywotywanego art. 131h ust. 6 pkt 4 pzp.

Odwotujgcy wskazat, ze od lat funkcjonuje na rynku systemdw tgcznosci satelitarne;,
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a dziatajgc od 1996 r. jako operator satelitarny, posiada najdtuzsze doswiadczenie na rynku
polskim w zakresie realizacji projektow, gdzie gtéwnym medium transmisyjnym jest tgcznos¢
satelitarna. Integracja, obstuga oraz serwis systemow tacznosci satelitarnej stanowi gtéwny
element dziatalnosci TTcomm. Odwotujacy z powodzeniem dostarcza systemy tgcznosci
satelitarnej typu VSAT na potrzeby jednostek wojskowych. Tylko w obecnym roku realizuje
m.in. dostawe 11 kompletéw terminali satelitarnych VSAT wraz z ustugg integracji
na potrzeby teletransmisji na rzecz Jednostki Wojskowej Nr 4226 w Krakowie. TTcomm ma
zawarte wieloletnie umowy na dostawe sprzetu tozsamego z wymaganym przez
Zamawiajgcego, z takimi firmami jak ORBIT Communications Ltd czy ND SatCom GmbH,
ktére to umowy te umozliwiajg uzyskiwanie sprzetu i ustug po atrakcyjnych cenach.
Terminale VSAT dostarczane przez TTcomm wyposazone sg w modemy satelitarne,
umozliwiajgce zestawienie potaczen radiowych na diugich dystansach, w réznych
konfiguracjach pracy sieci radiowych. Interfejsy liniowe terminali VSAT oferowanych przez
TTcomm umozliwiajg dowigzanie go do kazdego obecnie istniejgcego wezta tagcznosci na
okretach MW RP. W oparciu o terminale VSAT oferowane przez TTcomm mozna rozwingé
zintegrowane sieci teleinformatyczne stanowisk dowodzenia i kierowania na okretach
MW RP, zapewniajgc przy tym szerokg game ustug sieciowych w NATO. Terminal
oferowany przez TTcomm zapewnia bezkonfliktowe wykorzystanie swojego potencjatu
w sieciach tgcznosci i dowodzenia MW RP, jak réwniez koalicyjnych NATO na okretach
wydzielonych do udziatu w operacjach morskich.

Odwotujgcy podsumowat, ze jest w stanie wykona¢ dostawy wraz z montazem,
uruchomieniem i przeprowadzeniem szkolenia terminala VSAT oraz zapewni¢ realizacje
wszystkich wymagan Zamawiajgcego, w tym w zakresie zapewnienia kompatybilnosci
i petnej interoperacyjnosci z urzgdzeniami wykorzystywanymi dotychczas w Sitach Zbrojnych
RP.

Ponadto Odwotujgcy podnidst, ze tryb zamoéwienia z wolnej reki jest trybem
szczegO6lnym. Jest to niekonkurencyjny sposob udzielenia zamdwienia publicznego, mozliwy
do zastosowania wytgcznie w szczegélnych sytuacjach, wypetniajacych przestanki
wymienione enumeratywnie w ustawie pzp. Przestanki te powinny mie¢ charakter
obiektywny, nalezy je interpretowac $cisle, zas ciezar dowodu, ze faktycznie zaistniaty
okolicznosci umozliwiajgce zastosowanie przedmiotowej procedury, spoczywa na
Zamawiajgcym, gdyz to on ze swego twierdzenia wywodzi skutek w postaci uprawnienia do
zawarcia umowy z wykonawcg wytonionym w trybie niekonkurencyjnym {w odwotaniu
odestano do wyroku lzby z 29 kwietnia 2010 r., sygn. akt KIO 533/10}.

Z kolei okolicznosci uzasadniajgce udzielenie zamoOwienia z wolnej reki bez

przeprowadzenia procedury konkurencyjnej okreslonemu wykonawcy muszg miec
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zasadniczy charakter, aby mozna byto wykazac, ze wykonanie zamédwienia przez innego
wykonawce jest rzeczywiscie niemozliwe, a nie tylko utrudnione, co ma charakter
nieprzezwyciezalny i sprawia, ze de facto na rynku istnieje tylko jeden wykonawca mogacy
zrealizowa¢ dane zamoéwienie. Odwotujgcy powotat sie na ugruntowane w tym zakresie
stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej {w odwotaniu przywotano fragmenty uzasadnien
uchwat z: 2 kwietnia 2012 r. (sygn. akt KIO/KD 37/12), 21 wrzesnia 2011 r. (sygn. akt KIO/KD
70/11), 19 maja 2011 r. (sygn. akt KIO/KD 43/11) i 7 stycznia 2014 r. (sygn. akt KIO/KD
116/13) oraz fragment uzasadnienia wyroku z 3 kwietnia 2014 r. (sygn. akt KIO 529/14).

W ocenie Odwotujgcego w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy, po pierwsze
— powotat sie na art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a (w zw. z art. 131h ust. 6 pkt 4) ustawy pzp, tj. na
przyczyny techniczne o obiektywnym charakterze, jednak uzasadnienie faktyczne nie
zawiera wykazania zajscia okolicznosci o obiektywnym charakterze, nieprzezwyciezalnych,
ktére powoduja, ze na rynku istnieje tylko jeden wykonawca bedgcy w stanie wykonac
przedmiotowe swiadczenie. Po drugie — Zamawiajgcy wskazat na art. 131h ust. 6 pkt 4 pzp,
jednak réwniez w tym przypadku nie wykazat spetnienia przestanek, gdyz nie tylko Indra
Espacio jest w stanie oferowaé urzadzenia kompatybilne z dotychczas wykorzystywanymi
przez SZ RP. Rzekoma niekompatybilnos¢, z powodu ktérej Zamawiajgcy uwaza, ze zaden
inny wykonawca, w tym Odwotujacy, nie jest w stanie wykonac¢ przedmiotowego zaméwienia,
nie zachodzi.

{ad 3}

Odwotujgcy wywiodt, ze z art. 7 ust. 1 pzp wynikajg dwie fundamentalne dla Prawa
zamoOwien publicznych zasady ogdlne: (1) rowne traktowanie podmiotéw ubiegajacych sie o
zamOwienie publiczne (zasada réwnosci), (ll) przygotowanie i przeprowadzenie
postepowania w sposob gwarantujacy zachowanie uczciwej konkurencji (zasada uczciwej
konkurencji). Pierwsza z tych zasad oznacza, ze kazdy z wykonawcow powinien by¢
traktowany jednakowo, bez zadnych przywilejow i ulg. Ponadto kazdy ma zapewniony rowny
dostep do udziatu w postepowaniu, jezeli nie dochodzi spetniania przestanek, o ktérych
mowa w art. 67 pzp. Zasada druga odnosi sie do przygotowania i przeprowadzenia
postepowania, w tym wyboru wtasciwego trybu oraz wigze sie z obowigzkiem dokonania
przez zamawiajgcego rzetelnego jego przeprowadzenia. Przy czym obowigzek zapewnienia
uczciwej konkurencji w postepowaniu spoczywa na zamawiajgcym, a nie na wykonawcach.

Odwotujgcy podnidst, ze okolicznosci opisane przy poprzednich zarzutach $wiadcza
rébwniez o razacym naruszeniu przez Zamawiajgcego zasad uczciwej konkurencji oraz
rébwnego traktowania wykonawcéw, a takze prymatu trybéw konkurencyjnych (jednego z
dwéch podstawowych trybow udzielania zaméwien publicznych w dziedzinach obronnosci i

bezpieczenstwa, tj. przetargu ograniczonego Ilub negocjacji z ogtoszeniem), gdyz
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zastosowanie trybu zamowienia z wolnej reki, w sytuacji, gdy na rynku istniejg inni
wykonawcy niz Indra, bedace w stanie zrealizowaé przedmiotowe zamowienie, wprost
prowadzi do preferowania konkretnego wykonawcy oraz uniemozliwienia innym
wykonawcom, w tym Odwotujgcemu ubiegania sie o udzielenie zamdwienia. Udzielenie
zamOwienia w trybie zamowienia z wolnej reki bez zaistnienia uzasadnionych ustawowo
powoddw narusza prawo, a naruszenie moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o
udzielenie zamowienia, gdyz nie moze by¢ w zaden sposdb konwalidowane na pdzniejszym
etapie postepowania. Poniewaz kontynuowanie takiego postepowania prowadzitoby do
zawarcia umowy obarczonej wadg wskazang w art. 146 ust. 1 pkt 1 pzp, Odwotujgcy wnidst
0 jego uniewaznienie.

Odwotujgcy podsumowat, ze Zamawiajacy — wybierajac tryb niekonkurencyjny —
doprowadzit do sformutowania ogtoszenia: po pierwsze — uniemozliwiajgcego swobodny
dostep do udziatu w postepowaniu w celu ztozenia oferty, po drugie — ograniczajacego
konkurencje; po trzecie — uprzywilejowujgcego jednego z wykonawcow; po czwarte —
nieuzasadnionego wartoscig zamaowienia, jego charakterystykg ani stopniem ztozono$ci.

Do odwotania zatgczono dokumentacje przywotanego postepowania o udzielenie
zamoéwienia nr 5/CWTiD/2011 w zakresie: s.i.w.z, wyciggu z oferty TTcomm i zawiadomienia
0 wyborze najkorzystniejszej oferty z 2 maja 2011 r.

Pismem z 25 sierpnia 2014 r. Zamawiajgcy poinformowat Izbe, ze 25 sierpnia 2014 r.
informacje o wniesionym odwotaniu wraz z jego kopig przestat drogg elektroniczng

Wykonawcy, ktéremu zamierzat udzieli¢ zamowienia z wolnej reki.

28 sierpnia 2014 r. wptyneto do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej — w formie
pisemnej — zgtoszenie przez INDRA SISTEMAS S.A. z siedzibg w Alcobendas (Madryt)
w Hiszpanii {spétka zwana rowniez dalej w skrocie ,Indra Sistemas” przystgpienia
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Przystepujacy wskazat, Zze posiada interes w przystgpieniu do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, gdyz zgodnie z ogtoszeniem Zamawiajgcy
zamierza udzieli¢ mu zaméwienia, a ponadto pismem z 13 sierpnia 2014 r. Zamawiajacy
wystosowat do Przystepujacego zaproszenie do udzialu w negocjacjach. Natomiast
uwzglednienie odwotania doprowadzi do utraty mozliwosci zawarcia umowy w zakresie
objetym postepowaniem oraz osiggniecia przychodéw i zysku w wyniku realizacji
przedmiotowej dostawy na rzecz Zamawiajgcego.

Przystepujacy nadmienit, ze w tresci ogtoszenia Zamawiajacy wskazat Indra Espacio

S.A. jako wykonawce, ktéremu zamierza udzieli¢ zaméwienia, poniewaz Indra Sistemas S.A.
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jest jej nastepca prawnym, traktuje takie oznaczenie jako zwyktg omytke pisarska.

Wobec dokonania zgtoszenia w odpowiedniej formie, z zachowaniem 3-dniowego
terminu oraz wymogu przekazania kopii zgtoszenia Stronom postepowania (zgodnie z art.
185 ust. 2 pzp) — Izba nie miata podstaw do stwierdzenia nieskutecznosci przystgpienia.

Izba na podstawie art. 185 ust. 4 pzp oddalita opozycje co do powyzszego
przystapienia zgtoszong przez Odwotujacego na posiedzeniu, a ostatecznie popartg rowniez
przez Zamawiajgcego, gdyz nie wykazali oni, ze Wykonawca Indra Sistemas nie ma interesu
w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do ktorej przystapit.

Izba zwazyta, ze z art. 185 ust. 2 pzp wynika, ze wykonawca zgtaszajgcy
przystgpienie do strony postepowania odwotawczego ma mieé interes w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzysc¢ tej strony. Odmiennie niz w przypadku legitymacji do wniesienia
odwotania z art. 179 ust. 1 pzp, przystepujacy wykonawca nie ma obowigzku wykaza¢ $cisle
interesu w uzyskaniu zaméwienia, ani w ogole nie musi wykazywac szkody. Ponadto interes
w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ danej strony ocenia sie wedtug stanu na chwile
wniesienia odwotania, kiedy w postepowaniu odwotawczym wystepujg dwie przeciwstawne,
nie tylko pod wzgledem formalnym, strony — odwotujgcy i zamawiajgcy. Stad przystepujacy
po stronie odwotujgcego ma wykazac interes w uwzglednieniu odwotania, w przeciwienstwie
do przystepujacego po stronie zamawiajgcego, ktéry ma wykazaé¢ interes w oddaleniu
odwotania. W konsekwencji uwzglednienie w toku postepowania odwotawczego przez
zamawiajgcego w catosci zarzutow odwotania nie powoduje, ze zmienia sie interes
przystepujgcego w oddaleniu odwotania. Wrecz przeciwnie, w takiej sytuacji przystepujacy
wykonawca moze broni¢ tego interesu, zgtaszajgc sprzeciw wobec takiej czynnosci
zamawiajgcego, co powoduje skierowanie odwofania do merytorycznego rozpoznania
na rozprawie {art. 186 ust. 4 pzp}.

Powyzsze rozwazania przesadzajg o bezzasadnosci opozycji zgtoszonej przez
Odwotujgcego, ktoéry podnidst brak wykazania przez Indra Sistemas, ze uwzglednienie
w catosci zarzutéw odwotania zamyka temu Wykonawcy droge do uzyskania zamoéwienia,
a takze naraza go na szkode.

Izba uznata réwniez za nieudowodniong przez Odwotujgcego lub Zamawiajgcego
okolicznosé, ze Indra Sistemas nie jest nastepcg prawnym Indra Espacio. Izba stwierdzita,
ze przeciwny wniosek wynika nie tylko z tresci zgtoszenia przystapienia, ale réwniez
z ustalen poczynionych przez Zamawiajgcego, ktéry w uzasadnieniu uniewaznienia
postepowania szczegétowo opisat dokumenty rejestrowe, z ktoérych takie nastepstwo prawne
wynika.

Reasumujgc, lzba uznata, ze nie zostato wykazane, aby Indra Sistemas nie miata
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interesu w oddaleniu odwotania. Niczego nie zmienia w tym zakresie dokonane przez
Zamawiajgcego uniewaznienie postepowania, gdyz jest to czynnosé, od ktérej ten
Wykonawca moze wnie$¢ odwotanie, w tym zakwestionowaé uznanie przez Zamawiajgcego,
ze dalsze prowadzenie postepowania prowadzitoby do zawarcia umowy z nieistniejgcym
podmiotem.

2 wrzesnia 2014 r. wpltyneta do Prezesa lzby odpowiedz na odwotanie, w ktérej
Zamawiajgcy poinformowat, ze po analizie tresci odwotania podjat decyzje o:

1. Uwzglednieniu w catosci zarzutow podniesionych w odwofaniu {zatgczajgc pismo
przekazane do Odwotujgcego]}.

2. Uniewaznieniu prowadzonego postepowania {zatgczajac zawiadomienie
0 uniewaznieniu postepowania}.

3. Poinformowaniu nastepcy prawnego Indra Espacio — Indra Sistemas o podjeciu
powyzszych czynnosci w postepowaniu.

W zawiadomieniu o0 uniewaznieniu postepowania Zamawiajgcy wskazat jako
podstawe prawng art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 1 pkt 1 pzp, czyli obarczenie
postepowania niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajace;j
uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, polegajgcej na zastosowaniu
z naruszeniem przepiséw ustawy pzp trybu zamédwienia z wolnej reki. Zamawiajacy podat
w uzasadnieniu, ze z odwotania powzigt informacje o istnieniu innego niz Indra Espacio
wykonawcy mogacego podjac sie realizacji zamoéwienia, bez nabycia materiatéw o innych
wtasciwosciach technicznych, przy braku niekompatybilnosci lub nieproporcjonalnie
dfuzszych trudnos$ci technicznych w uzytkowaniu i utrzymaniu. Tym samym upadfa
zasadnos¢ wyboru trybu zaméwienia z wolnej reki na podstawie art. 131h ust. 6 pkt 4 pzp.
Ponadto Zamawiajgcy ustalit bezsprzecznie na podstawie zgtoszenia przystgpienia do
postepowania odwotawczego, ze Wykonawca, do ktdrego zostato skierowane zaproszenie tj.
Indra Espacio S.A. z siedzibg w Madrycie zostat przejety w 2011 r. przez Indra Sistemas S.A.
z siedzibg w Madrycie, co znalazto odzwierciedlenie w stosownych dokumentach
rejestrowych. Wedtug Zamawiajgcego rowniez ta okoliczno$¢ miesci sie w hipotezie podanej
powyzej normy prawnej, gdyz niemozliwe bytoby zawarcie prawnie waznej umowy
z podmiotem nieistniejgcym.

4 wrzesnia 2014 r. odbyto sie posiedzenie Izby, na ktére nie stawit sie Przystepujacy,
ktory zostat prawidtowo powiadomiony o tym terminie posiedzenia.

Zamawiajgcy ztozyt na posiedzeniu oryginat odpowiedzi na odwotanie wraz
z potwierdzeniem otrzymania przez petnomocnika Indra Sistemas zaréwno zawiadomienia

o uwzglednieniu odwotania, jak i zawiadomienia 0 uniewaznieniu postepowania {pismo z 3
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wrzesnia 2014 r.}.

W tych okolicznosciach Izba zwazyta, co nastepuje:

Skuteczne skorzystanie przez ktérgkolwiek ze stron postepowania odwotawczego
z przystugujacej jej tzw. czynnosci dyspozytywnej (czyli uwzglednienia w catosci zarzutow
odwotania przez zamawiajgcego lub cofniecia odwotania przez odwotujgcego) — powoduje
zakonczenie postepowania odwotawczego bez merytorycznego rozpoznania zarzutow
odwotania.

Zamawiajgcy w pismie z 2 wrzesnia 2014 r. w sposéb niebudzacy watpliwosci wyrazit
wole uwzglednienia w catosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu. Izba zwazyia,
ze dla wywarcia skutku postaci umorzenia postepowania odwotawczego konieczne
i wystarczajgce jest uwzglednienie przez zamawiajgcego w catosci zarzutéw zawartych
w odwotaniu. Natomiast dalsze czynnosci Zamawiajgcego, ktére podejmie w celu uczynienia
zados¢ zgdaniom odwotania, pozostajg poza oceng lzby w ramach ustalenia zaistnienia
przestanki umorzenia postgpowania odwotawczego. Tym niemniej nalezy odnotowac, ze
wtej sprawie Zamawiajgcy uczynit juz zados¢ zadaniu odwotania, gdyz uniewaznit

prowadzone postepowanie w trybie zamowienia z wolnej reki.

Izba uznata, ze skoro Przystepujacy Indra Sistemas zostat prawidtowo powiadomiony
o terminie posiedzenia, na ktérym miato zosta¢ rozpatrzone odwotanie, miat mozliwos¢
reprezentowania swoich interesbw na posiedzeniu, na ktére jednak sie nie stawit, ani nie
ztozyt wniosku o zmiane terminu posiedzenia, co nalezy poczytaé za réwnoznaczne
z brakiem zgtoszenia sprzeciwu.

Zgodnie z § 21 ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan {t.j. Dz. U. z 2010 r. poz. 964}, niestawiennictwo
strony oraz uczestnika postepowania odwotawczego prawidtowo zawiadomionego o terminie
rozprawy nie wstrzymuje rozpoznania odwotania. Przy czym § 3 rozporzadzenia stanowi,
ze przepisy dotyczgce rozprawy stosuje sie odpowiednio do posiedzen, w ktérych dopuszcza
sie udziat stron, swiadkow lub biegtych. W zwigzku z tym nalezato uznaé, ze wyznaczone
do rozpoznania sprawy posiedzenie z udziatem stron stanowi faze postepowania
odwotawczego, w ktorej nastepuje koncentracja czynnosci, wnioskéw i oswiadczen stron
oraz uczestnikbw postepowania zmierzajgca do zakonczenia postepowania toczgcego sie
na skutek wniesienia odwotania. Nastepuje ona juz po fazie posiedzenia niejawnego bez
udziatu stron, na ktérym dokonywane sg czynnosci formalnoprawne i sprawdzajace,

warunkujgce skierowanie odwotania na posiedzenie z udziatem stron, o czym mowa w § 13
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ust. 1 i 2 przywotanego rozporzadzenia. Wobec tego po skierowaniu odwotania
na posiedzenie z udziatem stron lub na rozprawe, co do zasady, bedzie ono rozpatrzone na
tzm wyznaczonym posiedzeniu lub rozprawie, na ktérym rozpatrzone zostang réwniez
ewentualne zgtoszone wnioski i oswiadczenia stron, takie jak oswiadczenie co do
uwzglednienia odwotania przez zamawiajgcego czy ewentualny sprzeciw co do
uwzglednienia odwotania.

Skoro uwzglednienie odwotania przez zamawiajacego moze nastgpi¢ najpdzniej
do ostatecznego rozstrzygniecia w przedmiocie wniesionego odwotania, co — w razie
wyznaczenia posiedzenia lub rozprawy majgcych na celu rozpatrzenie odwotania — ma
miejsce na wyznaczonym terminie posiedzenia lub rozprawy, ewentualny sprzeciw w tym
zakresie roéwniez mozna i nalezy zgtosi¢ w tym terminie. W warunkach prawidtowego
powiadomienia przystepujgcego do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
o terminie posiedzenia, na ktérym ma zosta¢ rozpatrzone odwotanie, na tym posiedzeniu
przystepujgcy moze i powinien zgtosi¢ ewentualny sprzeciw co do uwzglednienia odwotania.
Niestawiennictwo przystepujgcego nalezy uzna¢ za rezygnacje =z uprawnien
do reprezentowania swoich interesbw, tozsame =z nieziozeniem sprzeciwu co do
uwzglednienia odwotania.

Za stusznoscia powyzszego rozumowania przemawia dodatkowo, wyrazona
w ustawie Prawo zamowien publicznych {w art. 189 ust. 1} zasada szybkosci i efektywnosci
tego postepowania — rozpoznanie odwotania przez Krajowag lIzbe Odwotawczg powinno
nastgpi¢ w ciggu 15 dni. Temu celowi stuzg takze przewidziane w ustawie pzp oraz
przywotanym rozporzadzeniu wykonawczym instrumenty zmierzajgce do koncentracii
postepowania odwotawczego, w szczegdlnosci poprzedzajace rozpatrzenie odwotania
posiedzenie niejawne dla dokonania czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych,
na ktérym mozna dokona¢ odpowiednich zawiadomieh i wezwan stron i uczestnikéw
postepowania. W szczegdélnosci przewidziany w § 13 ust. 2 pkt 3 tego rozporzgdzenia
3-dniowy termin na wyrazenie przez przystepujgcego po stronie zamawiajgcego sprzeciwu
co do uwzglednienia w catosci zarzutow odwotania, znajduje zastosowanie na etapie
postepowania odwotawczego przed wyznaczeniem posiedzenia z udziatem stron
i uczestnikow.

Izba podzielita w powyzszym zakresie stanowisko wyrazone uprzednio w zblizonych
stanach faktycznych przez lzbe w postanowieniu z 9 czerwca 2010 r. (sygn. akt KIO 991/10),
a takze w postanowieniu z 27 czerwca 2012 r. (sygn. akt KIO 1264/12).

Wobec stwierdzenia, ze Zamawiajgcy uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione

w odwotaniu, a Przystepujacy po jego stronie nie zgtosit co do tej czynnosci sprzeciwu, Izba
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— dziatajgc na podstawie art. 186 ust. 3 w zw. z art. 192 ust. 1 zd. 2 ustawy pzp — umorzyta
postepowanie odwotawcze na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnikéw

postepowania odwotawczego.

Orzekajac o kosztach postepowania odwotawczego lzba uwzglednita, ze poniewaz
uwzglednienie w catosci zarzutéw odwotania nastgpito przed otwarciem posiedzenia, z mocy
art. 186 ust. 6 pkt 2 lit. b ustawy pzp koszty te znoszg sie wzajemnie, jednocze$nie
nakazujgc dokonanie na rzecz Odwotujgcego zwrotu kwoty uiszczonej tytutem wpisu,
zgodnie z § 5 ust. 1 pkt 2 lit. a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniCczaCy: .....cccoeiririeiminirrreneenns
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