Sygn. akt: KIO 514/17
KIO 525/17
KIO 546/17
WYROK
z dnia 3 kwietnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska

Czlonkowie: Pawet Trojan
Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 28 marca 2017 r. odwotan wniesionych do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:
A. w dniu 17 marca 2017r. przez wykonawce The Jet Business International Corp z
siedzibg w Wielkiej Brytanii w Londynie One Grosvenor Place Hyde Park Corner
B. w dniu 17 marca 2017r. przez wykonawce Aerospace International Group s.r.o. z
siedzibg w Republice Stowackiej, w Bratystawie, ul. Panenska 23
C. w dniu 20 marca 2017r. przez wykonawce Altenrhein Aviation AG z siedzibg w
Szwajcarii, w Altenrhein, Flughafenstrasse 11
w postgpowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Skarb Panstwa — Ministerstwo

Obrony Narodowej Inspektorat Uzbrojenia z siedzibg w Warszawie, ul. Krélewska 1/7

przy udziale wykonawcy The Boeing Company z siedzibg w Stanach Zjednoczonych
Ameryki Pétnocnej w Chicago 100 N Riverside zgtaszajgcego swoje przystagpienie w
sprawach sygn. akt KIO 514/17, KIO 525/17 i KIO 546/17 po stronie zamawiajacego

orzeka:
1a. uwzglednia odwotania The Jet Business International Corp z siedzibg w Wielkiej
Brytanii i Alternheim Aviation AG z siedzibg w Szwajcarii w zakresie zarzutow
naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a i b ustawy w zwigzku z art. 131h ust. 6 pkt 1 ustawy
w zwigzku z art. 10 ust. 2 ustawy i art. 131h ust. 6 pkt 3 ustawy w zwigzku z art. 10 ust.
2 ustawy i art. 7 ust. 1 ustawy i stwierdza naruszenie przez zamawiajacego
nastepujacych przepisow ustawy Prawo zamoéwien publicznych: art. 67 ust. 1 pkt 1 lit.
a i b ustawy w zwiagzku z art. 131h ust. 6 pkt 1 ustawy w zwigzku z art. 10 ust. 2 ustawy
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i art. 131h ust. 6 pkt 3 ustawy w zwigzku z art. 10 ust. 2 ustawy i art. 7 ust. 1 ustawy w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie zamodwienia z wolnej reki
na dostawe samolotow srednich do przewozu najwazniejszych oséb w panstwie (VIP)
nr Ul/55/1X-34/Z0/WROiB/DOS/SS/2017, w pozostalym zakresie odwotania oddala,

1b. oddala odwotanie Aerospace International Group z siedzibg w Republice
Stowackiej,

2. kosztami postgpowania obcigza Skarb Panstwa — Ministerstwo Obrony Narodowej
Inspektorat Uzbrojenia z siedzibg w Warszawie oraz Aerospace International Group z
siedzibg w Republice Stowackiej i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 45 000 zt 00 gr
(stownie: czterdziestu pieciu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
The Jet Business International Corp z siedzibg w Wielkiej Brytanii oraz wykonawce
Aerospace International Group s.r.o. z siedzibg w Republice Stowackiej, oraz
wykonawce Alternheim Aviation AG z siedzibg w Szwajcarii tytulem wpiséw od
odwotan,

2.2. zasgdza od Skarbu Panstwa - Ministerstwo Obrony Narodowej Inspektorat
Uzbrojenia z siedzibg w Warszawie na rzecz The Jet Business International Corp z
siedzibg w Wielkiej Brytanii kwote 18 600 zt 00 gr (stownie : osiemnascie tysigcy szesc¢set
ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wpisu i zastepstwa prawnego,

2.3. zasadza od Skarbu Panstwa - Ministerstwo Obrony Narodowej Inspektorat
Uzbrojenia z siedzibg w Warszawie na rzecz Alternheim Aviation AG z siedzibg w
Szwaijcarii kwote 18 600 zt 00 gr (stownie : osiemnascie tysigcy szescset ziotych zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu i
zastepstwa prawnego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm. z 2016r. poz. 831, 996, 1020, 1250, 1265,
1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...............

Czionkowie: = ...ceieeeeen.



Sygn. akt KIO 514/17

KIO 525/17

KIO 546/17
Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie zamdwienia z wolnej reki na
dostawe samolotéw ,$rednich” do przewozu najwazniejszych oséb w panstwie zostato
wszczete zaproszeniem do negocjacji skierowanym do wykonawcy The Boeing Company z
siedzibg w Stanach Zjednoczonych Ameryki P6tnocnej, w Chicago, 100N Riverside. W dniu
14 marca 2017r. zamawiajgcy opublikowat w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
ogtoszenie o dobrowolnej przejrzystosci ex ante za numerem 2017/S 051 094951.

W uzasadnieniu wyboru procedury wskazat zgodnie z art. 28 dyrektywy 2009/81/WE, ze ze
wzgledu na wystgpienie pilnej koniecznosci spowodowanej wydarzeniami, ktérych instytucja
zamawiajgca (podmiot zamawiajgcy) nie mogta (nie mogt) przewidzie¢, oraz zgodnie z
warunkami scisle okreslonymi we wiasciwej dyrektywie: tak Roboty budowlane/towary/ustugi
mogg byé zrealizowane lub dostarczone tylko przez okreslonego oferenta z przyczyn:
technicznych, zwigzanych z ochrong wytacznych praw Przedmiotem zamoéwienia jest
dostawa samolotéw ,$rednich”, a planowane do zabudowy systemy ochrony witasnej
samolotu, walki radioelektronicznej oraz tacznosci specjalnej wptywajg na koniecznosé
wprowadzenia zmian konstrukcyjnych  wzgledem cywilnych wersji samolotéw i
zaadoptowanie ich do celéw wojskowych. Z uwagi na wojskowy zakres dostosowania
samolotéw wymagajacy gtebokiej integracji z konstrukcja, ww. samoloty mieszczg sie w
definicji sprzetu wojskowego zawartej w art. 2 ust. 8a Ustawy. Poprzednie konkurencyjne
postepowanie na dostawe trzech samolotéw ,$rednich” zostato uniewaznione z powodu
btedow formalno-prawnych ztozonych ofert. zamawiajgcy dotozyt nalezytej starannosci, aby
umozliwi¢ podmiotom biorgcym udziat w postepowaniu ztozenie prawidtowych ofert, wiec
przyczyny zaistniatej sytuacji nie lezg po stronie zamawiajacego. Stanowisko wykonawcow
prezentowane na negocjacjach wskazywato na brak przeciwwskazan do ziozenia
prawidtowych ofert, co nie mogto by¢ przewidziane na etapie prowadzenia postgpowania.
Uniewaznienie postepowania, a co za tym idzie brak dostaw samolotéw w zaktadanych
terminach, zaburza harmonogram kompleksowej odbudowy floty samolotéw oraz ma
negatywny wptyw na osiggniecie przez SZ RP zakladanej zdolnosci operacyjnej do
przewozu najwazniejszych oséb w panstwie, co powoduje sytuacje wyjgtkowg oraz ma
wplyw na juz podjete dziatania w tym zakresie. W celu utrzymania realizacji kompleksowego
harmonogramu osiggniecia zdolnosci do przewozu najwazniejszych osob w panstwie —

wobec nieprzewidzianego ztozenia ofert podlegajacych odrzuceniu, mimo przeprowadzonych



negocjacji — za zasadng nalezy uzna¢ zatem konieczno$¢ natychmiastowego wykonania
zamoOwienia, zwlaszcza zwigzanego z dostawg samolotu ,uzywanego”, utrzymaniem
terminéw dostaw samolotéw ,nowych”, programem szkolenia personelu oraz rozpoczetym
procesem zmian organizacyjno-etatowych Sit Zbrojnych RP. Rozpoczecie kolejnego
postepowania, z zachowaniem ustawowych terminéw (w tym skroconych) wptynie
negatywnie, a wrecz uniemozliwi realizacje zadan przez najwyzsze organy wiladzy
panstwowej, utrzymanie ciggtej zdolnosci operacyjnej przez zapewnienie niezbednej
dostepnosci samolotdéw, zapewnienie bezpieczenstwa przewozu najwazniejszych oséb w
panstwie, rozpoczety proces przeksztatcen strukturalno-etatowych jednostki lotniczej,
terminy dostaw samolotéw, a takze doprowadzi do wygasniecia czesci $rodkow
budzetowych przewidzianych na ten cel. W odpowiedzi na wymagania zawarte w
poprzednim postepowaniu konkurujgcy wykonawcy zaproponowali typ samolotéw B737-800
produkowany przez Boeing. Oznacza to, ze to rynek lotniczy zweryfikowat wymagania
zamawiajgcego w zakresie wyposazenia i osiggéw samolotéw, proponujac tylko jeden typ
samolotu. W postepowaniu obok producenta samolotéw udziat wzigt podmiot posredniczacy
w zakupach, co wskazuje, iz tylko ten typ samolotu spetnia wymagania zamawiajacego —
zaden z wykonawcow, pomimo takiej mozliwosci, nie zgtosit innego typu samolotéw. Boeing
jako producent samolotéw zapewnia bezposredniag rezerwacje samolotéw nowych, a w chwili
obecnej jest wlascicielem dwéch ostatnich slotow produkcyjnych. Boeing jest producentem
samolotow B737 wszystkich typow i wersji, wiascicielem certyfikatow typu oraz wytgcznym
witascicielem dokumentacji produkcyjnej samolotéw bazowych. Przed wszczeciem
postepowania zwrécono sie do producenta samolotéw B737-800 z szeregiem pytan, a
uzyskane odpowiedzi wskazuja, ze Boeing ma wytgczne prawa do dysponowania slotami
produkcyjnymi samolotéw B737-800, posiada swobode dysponowania ostatnimi dwoma
slotami produkcyjnymi oraz gotowy jest zarezerwowa¢ przedmiotowe sloty produkcyjne dla
SZ RP. Powyzsze oznacza, ze tylko firma Boeing z przyczyn technicznych o obiektywnym
charakterze oraz zwigzanych z ochrong praw wytgcznych, jest jedynym wykonawca, ktory
przy zatozeniu natychmiastowego wykonania zamoéwienia bedzie w stanie zlozy¢ oferte i
zrealizowa¢ dostawy oraz nie istnieje inne rozsgdne rozwigzanie alternatywne lub zastepcze,
a brak konkurencji nie jest wynikiem celowego zawezenia parametréw zaméwienia.

Sygn. akt KIO 514/17

W dniu 17 marca 2017r. odwotanie na wybér trybu postepowania, wszczecie i prowadzenie
postgpowania w trybie zaméwienia z wolnej reki, oraz publikacje ogtoszenia o zamiarze
zawarcia umowy z wolnej reki z dnia 14 marca 2017r. wnioést wykonawca The JET Business
International Corp z siedzibg w Wielkiej Brytanii, w Londynie. Odwotanie zostato podpisane
przez petnomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 14 marca 2017r.
udzielonego przez dyrektora spotki ujawnionego w zaswiadczeniu o rejestracji, organach,
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wspolnikach i prawidtowym funkcjonowaniu spétki z dnia 2 grudnia 2015r. Kopia zgtoszenia
zostata przekazana zamawiajgcemu w dniu 17 marca 2017r.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

a) art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz.
U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm. z 2016r. poz. 831, 996, 1020, 1250, 1265, 1579- dalej
ustawy), przez nieuzasadnione faworyzowanie producenta samolotéw Boeing, polegajgce na
przyjetym z géry zamiarze udzielenia zaméwienia producentowi samolotéw Boeing, pomimo
tego, ze na rynku istniejg inni wykonawcy, mogacy zrealizowa¢ zamowienie - ktérym
uniemozliwiono przystgpienie do postgpowania, wylgczajagc tym samym catkowicie
mozliwos¢ konkurenciji;

b) art. 29 ust. 2 i 3 ustawy przez wskazanie w tresci ogtoszenia o zamiarze zawarcia
umowy, ze przedmiotem zaméwienia jest samolot typu Boeing 737-800, podczas gdy brak
jest przestanek do stwierdzenia, ze tylko tego typu maszyny odpowiadajg uzasadnionym
potrzebom zamawiajgcego;

c) naruszenie art. 66 ust. 2 pkt 2 ustawy przez nieuwzglednienie w ogtoszeniu o
zamiarze udzielenia zamoéwienia publicznego w trybie zamoéwienia z wolnej reki informacji o
przedmiocie oraz wielkosci lub zakresie zamoéwienia;

d) art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) i b) ustawy w zw. z art. 131h ust. 6 pkt 1 ustawy i art. 10 ust.
2 ustawy, przez zastosowanie trybu zamoéwienia z wolnej reki w odniesieniu do zamoéwienia
publicznego w dziedzinie obronnosci i bezpieczenstwa, sytuacji w ktérej nie zachodzg
przyczyny techniczne o obiektywnym charakterze, kidre przesadzatyby, ze dostawa moze
by¢ zrealizowana tylko przez jednego wykonawce;

e) art. 131h ust. 6 pkt. 3 ustawy w zw. z art. 10 ust. 2 ustawy, przez zastosowanie trybu
zamowienia z wolnej reki w sytuacji, w ktérej nie zostata zrealizowana hipoteza normy
prawnej wynikajgcej z ww. przepisu, poniewaz w okresie od 2011 r. nie wydarzyta si¢ zadna
wyjatkowa sytuacja, niewynikajgca z przyczyn lezacych po stronie zamawiajgcego, ktorej nie
mogt on przewidzie¢, a ktéra wymaga natychmiastowego wykonania zamoéwienia - w
szczegOlnosci nie mozna rozpatrywa¢ w tych kategoriach uniewaznienia poprzedniego
postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego, bowiem uniewaznienie postepowania
nie jest w praktyce - w tym réwniez w praktyce zamawiajgcego — sytuacja wyjgtkowa.

1. W zakresie postepowania dowodowego

Whiést o przeprowadzenie dowodu z zatgczonego pisma wykonawcy do zamawiajgcego, na
okoliczno$¢ gotowosci wykonawcy do realizacji zamowienia, istnienia innych niz Boeing 737-
800 samolotow spetniajgcych wymagania zamawiajacego, mozliwosci dostarczenia samolotu
Boeing w wyznaczonym terminie przez podmiot inny niz firma Boeing.

Odwotujacy zada:



a) nakazania zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania i podjetych w nim czynnosci:
wyboru trybu postepowania przez wszczecie procedury udzielenia zaméwienia z wolnej reki,
opublikowania ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy w trybie zamowienia z wolnej reki,

b) nakazania zamawiajgcemu przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego na dostawe samolotéw $rednich do przewozu najwazniejszych oséb w panstwie
w trybie przetargu ograniczonego lub przetargu nieograniczonego,

c) nakazania zamawiajgcemu zmiany ogtoszenia o zamdwieniu opublikowanego w
witrynie Ted.europa.eu/TED w dniu 14 marca 2017 r. pod numerem 2017/S 051-094951 w
zakresie trybu w jakim udzielone begdzie zamdwienie publiczne.

Odwotujgcy wykazat, ze posiada interes prawny w ztozeniu odwotania, gdyz zamierza
uczestniczy¢ w przedmiotowym postepowaniu (art. 179 ust. 1 ustawy).

Odwotujgcy wskazat na nastepujacy stan faktyczny:

W dniu 14 marca 2017 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej opublikowano
ogtoszenie Inspektoratu Uzbrojenia Ministerstwa Obrony Narodowej (dalej jako
,zamawiajacy”) o nr 2017/S 051-094951.

Z ogtoszenia tego wyinterpretowac nalezy nastepujgce wiadomosci:

a. zamawiajgcy publikuje ogtoszenie o ktérym mowa w art. 66 ust. 2 ustawy - a wigc
fakultatywne ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy z wolnej reki;

b. Przestanki do udzielenia zamoéwienia z wolnej reki, wskazane przez zamawiajgcego
to:

wystgpienie pilnej koniecznosci spowodowanej wydarzeniami, ktérych zamawiajgcy nie mégt
przewidzie¢ - wydarzeniem tym ma byé uniewaznienie poprzedniego postepowania o
tozsamym zakresie, za$ pilna potrzeba - utrzymanie zalozonego harmonogramu
.'kompleksowej odbudowy floty samolotéw”:

ii. domniemany brak mozliwosci technicznych wykonania zamoéwienia przez podmioty
inne niz The Boeing Company (dalej jako ,Boeing”);

C. przedmiotem zamoéwienia ma by dostawa samolotu uzywanego oraz dwoch
samolotow nowych (zamawiajacy odnosi sie do poprzedniego postepowania oraz postuguje
sie liczba pojedynczg piszac o samolocie uzywanym, oraz liczbg mnogg w przypadku
maszyn nowych);

d. przedmiotem dostawy ma by¢ konkretny model samolotu: Boeing 737-800, co wynika
z argumentacji dotyczacych technicznych mozliwosci dostarczenia tego wtasnie samolotu,
ktérymi ma dysponowaé wytacznie Boeing;

e. sprecyzowania przedmiotu zamowienia - przez jego ograniczenie wyigcznie do
maszyn Boeing 737-800 - zamawiajgcy dokonat wytgcznie na podstawie ofert ztozonych w

poprzednim postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego.



Zamawiajagcy w dniu 2 wrzesnia 2016 r. opublikowat w Dzienniku Urzedowym Unii
ogtoszenie o zamoéwieniu na ,Dostawe samolotéw ,S$rednich” do przewozu najwazniejszych
0séb w panstwie (VIP)”; znak sprawy: 1U/151/IX-34/Z0/NZOQiB/DOS/Z/2016).

Przedmiotem wskazanego wyzej postepowania byta:

1) dostawa trzech samolotéw ,$rednich”, w tym:

a) jednego samolotu uzywanego w terminie do 15.11.2017;

b) dwodch samolotéw nowych:

. jednego samolotu w terminie do 15.11.2020,

. jednego samolotu w terminie do 15.11.2021;

2) dostawa pakietu logistycznego i dokumentacji technicznej;

3) szkolenie personelu latajgcego (pilotdéw), operatoréw systeméw wyposazenia

specjalnego zabudowanego na samolotach nowych, personelu technicznego i poktadowego.
W dniu 14 pazdziernika 2016 r. do Inspektoratu Uzbrojenia wptynety cztery wnioski o udziat
w postepowaniu na samoloty ,Srednie”. Wnioski ztozyli:

1) wspolnie: Glomex MS s.r.o. (Republika Czeska) z Lufthansa Technik AG (RFN)

3) Megmar Logistics & Consulting Sp. z 0.0. (Polska)

4) wspdlnie: Aerospace International Group s.r.o (Republika Stowacka) z ,ASSA-
POLAND” Zdzistaw Kondrat (Polska).

Po dokonaniu weryfikacji wykonawcéw do fazy negocjacyjnej zaproszono Boeing oraz
wspolnie Glomex i Lufthansa.

W dniu 20 lutego 2017 r., zgodnie z zalozonym harmonogramem postepowania, przekazano
wykonawcom biorgcym udziat w postgpowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego na
dostawe samolotéw ,$rednich” do przewozu najwazniejszych oséb w panstwie (VIP)
zaproszenie do sktadania ofert ostatecznych.

W prowadzonym postepowaniu na dostawe samolotéw "$Srednich" obaj wykonawcy
zaproponowali w ofertach wstepnych samoloty Boeing B737 (BBJ2 w wersji z salonem).

Po dokonaniu oceny ztozonych ofert obie oferty podlegajg odrzuceniu. Oferta firmy Boeing o
wartosci ok. 3,44 mid PLN brutto podlegata odrzuceniu ze wzgledu na btedy formalno-
prawne (oferta warunkowa - wazno$¢ oferty uwarunkowana byta przez wykonawce
koniecznos$cig dokonania zmian w zapisach umowy).

Oferta firmy Glomex s.r.o. o wartosci ok. 2,66 mid PLN brutto podlegata odrzuceniu ze
wzgledu na btedy formalno-prawne (oferta warunkowa - waznos¢ oferty uwarunkowana byta
przez wykonawce koniecznoscig dokonania zmian w zapisach umowy), fakt, ze nie zostata
zabezpieczona wadium, a ponadto zostata zlozona przez podmiot niezaproszony do
sktadania ofert (uczestnikiem w postepowaniu byto konsorcjum Glomex - Lufthansa
Technik).

\: Sformatowano: Angielski (Stany Zjednoczone)




Z uwagi na brak ofert, ktére nie podlegatyby odrzuceniu, postepowanie zostato przez
zamawiajgcego uniewaznione.

Do uniewaznionego postepowania, ktérego przebieg zostat zarysowany powyzej,
zamawiajgcy w bardzo wyrazny spos6b odwotuje sie w tresci ogtoszenia opublikowanego w
dniu 14 marca 2017 r. Odwotujacy zatem uwaza za zasadne przyjecie, ze przedmiotowy
zakres zamowienia, ktérego zamawiajacy zamierza udzieli¢ z wolnej reki, pokrywa sie, co do
zasady, z postepowaniem uprzednio przez zamawiajgcego uniewaznionym.

W tym miejscu odwotujgcy przytoczyt uzasadnienie zamawiajgcego zawarte w ogtoszeniu o
dobrowolnej przejrzystosci ex ante. Odwotujgcy zauwazyl, ze twierdzenia dotyczgce
koniecznosci ,natychmiastowego wykonania zamoéwienia”, ktora to konieczno$¢ wynika z
faktu uniewaznienia poprzedniego przetargu, brzmig =zaskakujgco w konfrontacji z
zakladanym terminem dostaw samolotéw, zwtaszcza maszyn nowych (listopad 2020 r. i
listopad 2021 r.).

Zamawiajagcy odnosi sie do poprzedniego postepowania réwniez w zakresie samego
zdefiniowania przedmiotu zamdwienia i twierdzi, ze tylko jeden typ samolotéw moze byé
zaoferowany tj. B737-800. Z czego odwotujgcy wywnioskowal, ze dla zamawiajacego opis
przedmiotu zamowienia w niniejszym postepowaniu sprowadza sie do samolotu Boeing 737-
800 w odpowiedniej wersji zabudowy i wyposazenia, zbieznej z oczekiwaniami
zamawiajgcego wyrazonymi w poprzednim postgpowaniu. zamawiajgcy nie dopuszcza
mozliwosci zaoferowania samolotu innego producenta.

Zasadno$¢ odwotania w niniejszej sprawie odwotujgcy wywodzi z nastgpujacych
okolicznosci, ktére zostang rozwiniete w dalszej czesci uzasadnienia:

i zamawiajacy W sposob bezpodstawny, na podstawie fragmentarycznych danych
przyjmuje, ze jedynym samolotem mozliwym do zaoferowania w postepowaniu, jest Boeing
737-800. Informacje w tej sprawie zamawiajgcy czerpie wylgcznie z dwéch (!) ofert
ztozonych w poprzednim postepowaniu, oraz z informacji uzyskanych od firmy Boeing - ktéra
nie moze by¢ uznana za wiarygodne i obiektywne zrédto.

ii. wbrew dyspozycji art. 66 ust. 2 pkt 2 ustawy, zamawiajgcy nie okresla w czytelny
spos6b przedmiotu oraz wielkosci zamowienia, ktdérego dotyczy ogtoszenie z dnia 14 marca
2017 r. - dopiero analiza uzasadnienia uprawnia wniosek, ze przedmiot zamdéwienia jest
tozsamy z postgpowaniem uprzednio prowadzonym przez zamawiajgcego.

iii. bazujac na powyzszych zatozeniach (pkt. i.), zamawiajacy okresla (z uwzglednieniem
specyfiki postepowania z wolnej reki) przedmiot zaméwienia, wskazujac bezposrednio
dostawe samolotow Boeing 737-800. Tym samym zamawiajgcy narusza normy prawne
wynikajgce z art. 7 ust. 1 ustawy, oraz art. 29 ust. 2 i 3 ustawy.

iv. poniewaz zamowienie z wolnej reki stanowi odstepstwo nie tylko od zasady

udzielania zaméwienia w trybach podstawowych. ale stanowi jedyny tryb. w ktérym w zaden
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sposdb nie jest realizowana zasada konkurencyjnosci, gdyz ze swej istoty powoduje
eliminacje dostepnosci zamoéwienia dla wszystkich wykonawcéw funkcjonujacych na rynku
zamowien publicznych, z wyjgtkiem tego jednego wykonawcy, ktérego wybor lezy w gestii
zamawiajgcego. Z tezo wzgledu mozliwos¢ wyboru tego trybu ograniczona jest do
okolicznosci enumeratywnie wyliczonych w ustawie, kiedy udzielenie zamoéwienia w innych
trybach jest niemozliwe lub zupetnie niecelowe, opisanych w art. 67 w postaci przestanek,
ktére nie podlegajg wyktadni rozszerzajgcej. - uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24
stycznia 2011 r. KIO/KD 82/11. W tej samej uchwale wskazano, ze ,Z kompetencja
(zamawiajacego) do wskazania tego jedynego wykonawcy przez zamawiajgcego
skorelowany jest cigzacy na nim obowigzek wykazania zajScia przestanki udzielenia
zamowienia z wolnej reku*

V. Ciezar udowodnienia, ze =zaistnialy podstawy do odstgpienia od procedury
konkurencyjnej i udzielenia zamoéwienia z wolnej reki cigzy na tym, kto wywodzi z tego skutki
prawne, a wiec na zamawiajacym, ktory wszczyna takie postepowanie (wyrok TSUE z dnia
18.11.2004 r. w sprawie Komisja Wspo6lnot Europejskich przeciw Republice Federalnej
Niemiec (C-126/03)).

vi. zamawiajacy wskazat jako jedng z przyczyn udzielenia zamdwienia z wolnej reki fakt,
ze wytgcznie firma Boeing dysponuje mocami produkcyjnymi w zakresie samolotéw Boeing
737-800. Tymczasem samolot ten nie jest jedynym modelem odpowiadajgcym potrzebom
zamawiajgcego, co wiecej - jest on oferowany (z tymi samymi terminami dostawy) roéwniez
przez podmioty inne niz producent, firma Boeing.

vii. Odwotujacy wskazat, ze ,Dla prawidtowego zastosowania przepisu art. 67 ust. 1 pkt 1
lit. a ustawy nie jest wystarczajgce, ze konkretny wykonawca jest zdolny do najbardziej
efektywnej realizacji danego zamoéwienia. zamawiajacy musi bowiem wykaza¢, iz tylko i
wytacznie dany wykonawca jest w stanie w ogdle zamoéwienie wykonaé. Konieczne jest
zatem obiektywne ustalenie przez zamawiajacego, czy w danej sytuacji, w odniesieniu do
danego konkretnego zamowienia, istniejg inni alternatywni wykonawcy, ktérzy mogliby
potencjalnie zrealizowaé zamowienie. Wystarczy, ze na rynku dziatajg co najmniej dwa

podmioty mogace wykona¢ zaméwienie, aby mozliwos¢ zastosowania przedmiotowego trybu

z przyczyn technicznych byta wytaczona. ” — uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7
pazdziernika 2014 r., KIO/KD 89/14.
vii.  Jako drugg przestanke udzielenia zamoéwienia z wolnej reki zamawiajgcy wskazat

wyjatkowg sytuacje, niewynikajgca z przyczyn lezacych po stronie zamawiajgcego
(uniewaznienie postepowania), ktérej nie mégt przewidzie¢, ze wzgledu na ktére wymagane
jest natychmiastowe wykonanie zamdéwienia.

ix. Uniewaznienie postepowania nie stanowi, w mys$l orzecznictwa Krajowej Izby

Odwotawczej sytuacji nagtej i wyjgtkowej - jest to zjawisko powszechnie spotykane w
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praktyce zamowien publicznych, a ryzyko jej wystapienia powinno by¢ uwzglednione przez
zamawiajgcego. Z powodu uniewaznienia poprzedniego postgpowania nie ma réwniez
potrzeby natychmiastowego wykonania zamdwienia - ktdre zresztg i tak bedzie wykonane
dopiero w perspektywie kilku kolejnych lat. Co wiecej, rzeczywistym powodem dla ktérego
prowadzone jest postepowanie, jest wycofanie z floty zamawiajgcego samolotéw produkciji
radzieckiej - co miato jednak miejsce w 2010 r.

X. w ocenie odwotujgcego nie istniejg obiektywne przestanki, ktére uzasadniatyby
wytaczenie konkurencji w sprawie zamoéwienia o wartosci powyzej 3 mid zt. Nie mozna w tym
zakresie powotywac sie na harmonogram modernizacji zamawiajgcego, czy tez ryzyko utraty
$rodkéw finansowych. Odwotujacy nie podzielit stanowiska zamawiajgcego, ze nieudzielenie
zamowienia w trybie zamdwienia z wolnej reki doprowadzi do paralizu w funkcjonowaniu
najwyzszych organéw panstwowych

- pomimo braku mozliwosci ich obstugi lotniczej ze strony zamawiajgcego juz od 2010
r., organy te dzialajg bowiem w sposob niezakidécony. Co wiecej, poruszone przez
zamawiajgcego okolicznosci nie stanowig zdaniem odwotujgcego okolicznosci obiektywnych
- do ktorych odwotujg sie przepisy ustawy, ktére w zakresie mozliwosci udzielenia
zamowienia w trybie zamdéwienia z wolnej reki, muszg by¢ interpretowane w sposéb Scisty.
Il Mozliwos¢ realizacji zamoéwienia przez wykonawcéw innych niz Boeing a. Opis
przedmiotu zamowienia

Jak odwotujacy uwaza, ze wywiddt powyzej, na gruncie badanego postepowania
zamawiajgcy nie dokonat opisu przedmiotu zaméwienia w sposob jawny, ktory bytby
dostepny dla odwotujgcego. Tym samym, w ocenie odwotujgcego doszto do naruszenia
normy prawnej wynikajgcej z art. 66 ust. 2 pkt 2 ustawy - nie sposéb bowiem uznaé¢, ze
wskazanie nazwy postepowania (,$rednie samoloty do transportu najwazniejszych oséb w
panstwie”) stanowi konkretng i precyzyjng informacje, czego dotyczy zamiar zamawiajgcego
udzielenia zamoéwienia publicznego z wolnej reki.

Dopiero dokonujac wyktadni ogtoszenia zamawiajgcego z dnia 14 marca 2017 r. (Sekcja 1V
punkt 1.), opis przedmiotu zaméwienia mozna zdaniem odwotujgcego odtworzyé jako
zbiezny z poprzednim postepowaniem prowadzonym przez zamawiajgcego, z tym
ograniczeniem, ze dostarczanym samolotem ma by¢é maszyna Boeing 737-800.
Ograniczenie spektrum zainteresowania zamawiajgcego tylko do jednej maszyny, a nawet
wiecej — przekonanie, ze wylgcznie ten model samolotu spetnia oczekiwania
zamawiajgcego, jest przy tym, co wyraznie podkresla zamawiajacy, rezultatem doswiadczen
na gruncie poprzedniego postepowania.

Odwotujacy z catg stanowczoscig podkreslit, ze naduzyciem jest twierdzenie zamawiajgcego,
ze to rynek zweryfikowat potrzeby zamawiajgcego i obiektywnie przesadzit, ze ich
zaspokojenie mozliwe jest tylko w drodze dostawy samolotu Boeing737-800.
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Po pierwsze, zamawiajgcy w sposob w ocenie odwotujgcego nieuprawniony przypisuje
ztozonym ofertom, ze stanowig reprezentacje catego rynku lotniczego. W uniewaznionym
postepowaniu - gtéwnie na skutek czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego -
wptynety bowiem tylko dwie oferty. Kazdy z oferentéw mégt zaoferowac wytgcznie jeden typ
samolotu - zamawiajgcy nie ma zatem wedtug odwotujgcego zadnych podstaw twierdzi¢, ze
dwie otrzymane przez niego oferty stanowig przeglad pozycji dostepnych na rynku lotniczym.
W dalszej kolejnosci odwotujgcy zauwazyt, ze zaoferowanie w uniewaznionym postepowaniu
samolotu Boeing 737-800, byto decyzjg biznesowg wykonawcéw i nie oznacza, ze zadna
inna maszyna nie spetnia wymagan zamawiajgcego. Przyktadowo wskaza¢ mozna, ze w
kryteria zamawiajgcego wpisywat sie samolot 319/320.

Odwotujacy podkreslit, ze zamawiajacy nie wskazat, aby decyzja o ograniczeniu przedmiotu
zamOwienia do samolotu Boeing 737-800 byta poparta jakimikolwiek dziataniami
zamawiajgcego zmierzajgcymi do rzeczywistego rozpoznania rynku - aprioryczny wybér
konkretnego modelu samolotu zostat dokonany wytgcznie w oparciu o doswiadczenia
zebrane w toku wczesniejszego postepowania - a wiec de facto w oparciu o informacje
pochodzgce od dwéch oferentdw.

Odwotujgcy odwotat sie do Kontroli Prezesa UZP, kt6ra dotyczyta wyboru trybu zaméwienia
z wolnej reki na dostawe samolotu. W Informacji o wyniku kontroli uprzedniej, z dnia 26
wrzesnia 2016 r. UZP/DKD/WKZ/421/25(4) 16/IJKUZ/16.

Podsumowujac ten watek odwotujgcy uznat, ze zamawiajacy bezpodstawnie przyjat, ze
przedmiotem zamowienia moze byé wytgcznie samolot Boeing 737-800. Nie istniejg zadne
obiektywne argumenty, przemawiajgce za ograniczeniem przedmiotu zamoéwienia wytgcznie
do tego samolotu. W konsekwencji, zamawiajgcy opisujgc przedmiot zamdéwienia w sposob
wskazujacy na koniecznosé zaoferowania Boeinga 737-800, dopuscit sie naruszenia art. 29
ust. 2 i 3 ustawy.

Zgodnie z uregulowaniami ustawy, przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposob:

a) jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wplyw na
sporzgdzenie oferty, przy czym

b) przedmiotu zamoéwienia nie mozna opisywac¢ przez wskazanie znakéw towarowych,
patentéw lub pochodzenia, zrodta lub szczegdlnego procesu, ktory charakteryzuje produkty
lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli mogtoby to doprowadzi¢ do
uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych wykonawcow lub produktéw, chyba ze jest
to uzasadnione specyfikg przedmiotu zamoéwienia i zamawiajgcy nie moze opisac
przedmiotu zaméwienia za pomoca dostatecznie doktadnych okreslen, a wskazaniu takiemu

towarzysza wyrazy "lub réwnowazny";
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Przedmiot zamoéwienia powinien by¢ okreslony w sposéb precyzyjny i jednoznaczny, a
jednoczesnie w sposéb maksymalnie zobiektywizowany. Dlatego ustawa odwotuje sie w art.
30 do cech technicznych i jakosciowych, za pomocg ktérych nalezy okresli¢ przedmiot
zaméwienia. Ustawa zobowigzuje tez zamawiajacego do podania wszelkich niezbednych
informacji i wymagan co do przedmiotu zamdwienia, nakazujac przy tym zamawiajgcemu
uzywac¢ doktadnych i zrozumiatych dla wykonawcow okreslen. Nie oznacza to jednak
opisania konkretnego produktu, na co zwraca szczegblng uwage przepis art. 29 ust. 2
ustawy.

Niezaleznie od zawartych w ustawie obowigzkéw zamawiajgcego przy okreslaniu przedmiotu
zamowienia, uregulowania ustawy wprowadzajg zakaz okreslania przedmiotu zamdéwienia w
sposo6b, ktory mogtby utrudnia¢ uczciwag konkurencje. Oznacza to konieczno$é eliminacji z
okreslenia przedmiotu zamoéwienia wszelkich sformutowan Iub parametréw, ktore
wskazywatyby na konkretny wyréb czy konkretnego wykonawce.

Na wymég zachowania w prowadzonych postepowaniach zasad uczciwej konkurencji
wielokrotnie zwracata uwage Krajowa Izba Odwotawcza. Nalezy w tym miejscu odwotaé sie
jedynie do kilku przyktadéw z bogatego orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej oraz sgdow
powszechnych potwierdzajgcych zakaz opisu przedmiotu zamoéwienia w sposob, ktéry
mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje. W $wietle art. 29 ust. 2 tej ustawy zamawiajacy jest
ograniczony w swobodzie precyzowania swoich wymagan co do przedmiotu zamoéwienia
przez szczego6towe okreslenie parametréw oczekiwanego towaru, a jego wymagania musza
mie¢ uzasadnienie pozwalajgce na zrownowazenie ograniczenia konkurencji. (Wyrok Sadu
Apelacyjnego w Biatymstoku, | Wydziat Cywilny z dnia 8 lipca 2016 r., sygn. akt: | ACa
15/16).

Podobnie wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 kwietnia 2016 r., sygn. akt: KIO 443/16.
Z powotanych przepiséw ustawy wynika zatem, ze przedmiot zamdwienia winien by¢ opisany
w spos6b neutralny i nieutrudniajgcy uczciwej konkurencji. Oznacza to konieczno$c
eliminacji z opisu przedmiotu zamoéwienia wszelkich sformutowan, ktére mogtyby wskazywac
konkretny produkt lub konkretnego wykonawce, badz kiére eliminowatyby potencjalnych
wykonawcéw, uniemozliwiajgc im ztozenie ofert lub powodowatyby sytuacje, w ktérej jeden z
zainteresowanych wykonawcéw bytby bardziej uprzywilejowany od pozostatych (podobnie -
wyrok Sadu Okregowego w Lublinie z 9 listopada 2005 r., sygn, akt Il Ca 587/05; wyrok
Sadu Okregowego w Bydgoszczy z 25 stycznia 2008 r., sygn. akt Il Ca 693/05). (Uchwata
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22 maja 2015 r., sygn. akt: KIO/KD 27/15).

zamawiajgcy zatem w ocenie odwotujgcego powinien unika¢ wszelkich sformutowan lub
parametrow, ktére by wskazywaty konkretny wyrob albo konkretnego wykonawce. Nie
mozna méwi¢ o zachowaniu zasady uczciwej konkurencji w sytuacji, gdy przedmiot

zamowienia okreslony jest w spos6b wskazujgcy na konkretny produkt, przy czym produkt
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ten nie musi by¢ nazwany przez zamawiajgcego, wystarczy, ze wymogi i parametry dla
przedmiotu zamowienia okreslone s3 tak, ze aby j e speini¢, oferent musi dostarczyé¢ j eden
konkretny produkt (wyr. ZA z: 23.4.2007 r., UZP/ZO/0-445/07, Legalis; 21.7.2006 r.,
UZP/Z0/0-2081/06, Legalis).

W dalszej kolejnosci wskazac nalezy, iz przedmiotu zamoéwienia nie mozna opisywaé przez
wskazanie znakéw towarowych, patentow lub pochodzenia, zrédta lub szczegdlnego
procesu, ktéry charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego
wykonawce, jezeli mogtoby to doprowadzi¢ do uprzywilejowania lub wyeliminowania
niektérych wykonawcoéw lub produktéw, chyba ze jest to uzasadnione specyfika przedmiotu
zamowienia i zamawiajgcy nie moze opisa¢ przedmiotu zaméwienia za pomoca dostatecznie
doktadnych okreslen, a wskazaniu takiemu towarzysza wyrazy "lub réwnowazny". - vide
uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 lipca 2015 r., sygn. akt: KIO/KD 38/15).
Odwotujacy przyjat, ze narusza zasady uczciwej konkurencji, a tym samym nie znajduje
zadnego uzasadnienia wymoég zamawiajacego co do zaoferowania w prowadzonym
postepowaniu samolotéw Boeing B737-800. zamawiajgcy mégt bowiem opisaé przedmiot
zamoOwienia w sposéb jasny, precyzyjny i wyczerpujgcy postugujac sie okreslonymi
parametrami technicznymi samolotu - co zresztg uczynit w poprzednim postgpowaniu.

b. Mozliwo$¢ wykonania zamoéwienia przez podmioty inne niz Boeing

Odwotujgcy wskazat, nie jest zgodne z prawda zatozenie zamawiajgcego, ze na gruncie
postepowania w przedmiocie dostawy samolotow ,Srednich” do przewozu najwazniejszych
0s6b w panstwie, zamowienie byto ograniczone wytacznie do maszyn typu Boeing 737-800.
Przy uwzglednieniu obiektywnych potrzeb i wymogéw zamawiajgcego, mozliwe byto
zaoferowanie réwniez maszyn innych producentéw. Oznacza to, ze co najmniej producenci
(lub dystrybutorzy) samolotéow innych niz Boeing 737-800 mogg zrealizowa¢ zaméwienie
publiczne, z zachowaniem nalezytej jakosci, oraz z uwzglednieniem planowanych terminéw
dostaw.

Uzasadniajgc zastosowanie trybu zamoéwienia z wolnej reki, zamawiajgcy wskazat na
wytaczne prawo Boeinga dysponowania slotami produkcyjnymi samolotéw B737-800,
posiadanie swobody dysponowania ostatnimi dwoma slotami produkcyjnymi oraz gotowos¢
zarezerwowania przedmiotowe .

W stosunku do tak zaprezentowanych wyjasnien zamawiajgcego, odwotujgcy zwrocit uwage
na nastepujace okolicznosci.

i Zatozenie, ze z przyczyn technicznych tylko Boeing jest w stanie zrealizowac
zamowienie, jest pochodng informaciji czerpanych wytgcznie od Boeinga.

ii. mozliwe jest ztozenie oferty zgodnej z wymogami zamawiajgcego, w tym dotyczacej
dostawy samolotoéw Boeing 737-800, przez podmioty inne niz Boeing.
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iii. w zakresie w jakim uzasadnienie méwi o ,zalozeniu natychmiastowego wykonania
zamowienia”, nie znajduje ono odzwierciedlenia w zatozonych terminach dostaw — stad
argument zwigzany z natychmiastowa realizacjg nie ma zwigzku z realiami rozpatrywanej
sprawy.

Zamawiajagcy wychodzi z zatozenia, ze tylko firma Boeing jest w stanie wykonaé w terminie
zaméwienie, bazuje na dwéch zatozeniach - ktére sg nieprawidtowe.

Po pierwsze, przedmiotem dostawy moze by¢ samolot producenta innego niz Boeing - w
takim przypadku jest oczywiste, ze wiasnie ten inny producent (lub dystrybutor) jest w stanie
zrealizowa¢ zamoéwienie.

Natomiast nawet odnoszac sie do dostawy samolotow Boeing 737-800 twierdzenie, ze moze
je dostarczy¢ wytacznie firma Boeing, jest bezpodstawne. Najlepiej wedtug odwotujacego
Swiadczy o tym fakt, ze w postgpowaniu uniewaznionym przez zamawiajgcego, samolot ten
zostat zaoferowany réwniez przez konkurenta firmy Boeing.

Roéwniez odwotujgcy jest zainteresowany realizacjg zaméwienia - i deklaruje mozliwos$¢
dostarczenia samolotoéw zgodnych ze specyfikacjg zamawiajgcego, w tym Boeinga 737-800,
0 czym zamawiajgcy byt informowany. Jako dowdd odwotujgcy powotat wtasne pismo do
zamawiajgcego. Zwrécit uwage, ze termin dostawy nowych maszyn, przewidziany na lata
2020 i 2021, umozliwia pozyskanie takich samolotéw przez rozmaitych dystrybutoréw

- chociazby od podmiotéw, na rzecz ktérych zostaly juz zarezerwowane sloty
produkcyjne w zaktadach Boeing.

Szczegdlnie kuriozalne jest dla odwotujacego natomiast powotanie sie na ograniczenia
natury technicznej - sprowadzajgce sie do zarzgdzania produkcjg przez firme Boeing - w
odniesieniu do maszyny uzywanej.

W wyroku z dnia 3 kwietnia 2014 r., KIO 529/14, Krajowa lzba Odwotawcza wskazata:
podstawg zastosowania przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. - Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907) jest szczegdlny charakter
danego zamoéwienia powodujacy, ze moze zostaé ono zrealizowane tylko przez jednego
wykonawce, przy czym nie jest wystarczajgce wykazanie, ze dany wykonawca jest w stanie
zrealizowa¢ zamoOwienie najlepiej badz w najszerszym zakresie. Musi by¢é on wykonawca,
ktéry jest jako jedyny zdolny do realizacji danego zaméwienia publicznego, a wzgledy
techniczne uzasadniajgce udzielenie zamoéwienia bez koniecznosci przeprowadzenia
procedury konkurencyjnej muszg mie¢ charakter zasadniczy, tak aby mozna byto wykazac,
ze udzielenie zamoéwienia innemu wykonawcy jest ze wzgledéw technicznych rzeczywiscie
niemozliwe i ze ta okoliczno$¢ ma charakter nieprzezwyciezalny. Zatem istnienie tylko
jednego wykonawcy zdolnego do realizacji zaméwienia musi by¢ oczywiste i wynika¢ z
obiektywnych, niebudzgcych watpliwosci faktéw, nie zas tylko z subiektywnego przekonania
zamawiajgcego.” Powotat tez uchwate z dnia 29 maja 2013 r. KIO/KD 48/13. W $wietle
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powyzszego odwolujgcy uwaza, ze juz sam fakt istnienia innego niz Boeing wykonawcy,
ktory moégtby ztozy¢ oferte - a wedtug odwotujacego nie ulega watpliwosci, ze tacy
wykonawcy sa, chociazby wykonawcy bioracy udziat w uniewaznionym postepowaniu —
uniemozliwia zastosowanie trybu zamoéwienia z wolnej reki.

Co wiecej, oceniajac kwestie przyczyn technicznych, ktére miatyby uzasadnia¢ wylaczenie
konkurencji, Krajowa lzba Odwotawcza nakazuje zamawiajgcym zachowanie szczegolinej
ostroznosci. Szczeg6lnie sceptycznie nalezy przy tym podchodzi¢é do informacji i
pochodzgcych od wykonawcow: jak wskazano w uchwale KIO/KD 56/15 z dnia 29
pazdziernika 2016 r. Podobne stanowisko znajduje potwierdzenie w stanowisku doktryny
prawa zamowien publicznych - Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz” P. Granecki, wyd.
C.H. Beck, Warszawa 2016 r. Powyzsze potwierdza réwniez wyr. KIO z 10.2.2011 r., KIO
153/11. , wyroki i uchwaty wydane w sprawach KIO 82/11, KIO 1636/13, KIO/KD 7/14,
KIO/KD 23/12.

Druga z przestanek, na ktére powotuje sie zamawiajgcy w ogtoszeniu z dnia 14 marca 2017
r., jest to, ze ,Uniewaznienie postepowania, a co za tym idzie brak dostaw samolotow w
zakfadanych terminach, zaburza harmonogram kompleksowej odbudowy floty samolotéw
oraz ma negatywny wptyw na osiggnigcie przez SZ RP zaktadanej zdolnosci operacyjnej do
przewozu najwazniejszych os6b w panstwie, co powoduje sytuacje wyjatkowg oraz ma
wplyw na juz podjete dziatania w tym zakresie. W celu utrzymania realizacji kompleksowego
harmonogramu osiggnigcia zdolnosci do przewozu najwazniejszych osob w panstwie- wobec
nieprzewidzianego ziozenia ofert podlegajacych odrzuceniu, mimo przeprowadzonych
negocjacji - za zasadnag nalezy uzna¢ zatem koniecznos$¢ natychmiastowego wykonania
zamoOwienia, zwlaszcza zwigzanego z dostawg samolotu ,uzywanego”, utrzymaniem
terminéw dostaw samolotéw ,nowych”, programem szkolenia personelu oraz rozpoczetym
procesem zmian organizacyjno-etatowych Sit Zbrojnych RP. Rozpoczecie kolejnego
postepowania, z zachowaniem ustawowych terminéw (w tym skroconych) wptynie
negatywnie, a wrecz uniemozliwi realizacje zadan przez najwyzsze organy wiladzy
panstwowej’

Zgodnie z art. 131 h) ust. 6 pkt. 3 ustawy, zamoéwienia w dziedzinie obronnosci i
bezpieczenstwa mozna udzieli¢ w trybie zamoéwienia z wolnej reki, jezeli ze wzgledu na
wyjagtkowg sytuacje niewynikajacg z przyczyn lezacych po stronie zamawiajgcego, ktorej nie
maogt on przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamdéwienia.

Przepis ten - analogiczny do art. 67 ust. 1 punkt 3 ustawy, zawiera szereg przestanek, ktére
muszg by¢ spetnione kumulatywnie.

Jak wskazano w uchwale Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 sierpnia 2014 r. (KIO/KD
70/14):
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przepis art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy ma zastosowanie do postepowan wszczynanych w
przypadku nieprzewidywalnych zdarzen, ktére powodujg koniecznos¢ podjgcia
natychmiastowego dziatania ze strony podmiotu zobowigzanego do stosowania ustawy, a
jednoczesnie zaistniata sytuacja nie pozwala na przeprowadzenie postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego z zachowaniem terminéw przewidzianych dla trybow, ktére
gwarantujg zachowanie petnej zasady konkurencyjnosci. Dopuszczalno$¢ powotywania sig
na przestanke art. 67 ust. 1 pkt 3 uzalezniona jest od tacznego zaistnienia wszystkich
wymienionych w tym przepisie warunkéw, miedzy ktérymi powinien zachodzi¢ zwigzek
przyczynowo-skutkowy oraz zwigzek czasowy” Takie samo stanowisko wyrazita rowniez
Krajowa Izba Odwotawcza w uchwale z dnia 5 lutego 2015 r. KIO/KD 4/15.

Pierwszg z przestanek stanowi zaistnienie wyjatkowej sytuaciji - ktérg to sytuacja, w ocenie
zamawiajgcego, jest koniecznos$¢ uniewaznienia poprzedniego postepowania na dostawe
$rednich samolotéw do przewozu najwazniejszych oséb w Panstwie. W $wietle utrwalonej
linii orzeczniczej Krajowej Izby Odwotawczej, uniewaznienie postepowania nie moze jednak
zosta¢ uznane za wyjgtkowa sytuacije, o ktérej mowa w przepisie (zaréwno 67 ust. 1 punkt 3
ustawy jak i 131 h) ust. 6 pkt. 3 ustawy.

W wyroku z dnia 18 wrzesnia 2013 r. (KIO 2137/13) Izba wskazata, ze zamawiajgcy,
wszczynajac postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego, winien uwzgledni¢
wszystkie czynnosci i procedury z tym zwigzane, w tym réwniez mozliwo$¢ korzystania przez
wykonawcow ze $rodkdéw ochrony prawnej. Dwukrotne wniesienie odwotania w jednym
postepowaniu nie jest niczym nadzwyczajnym i jest sytuacjg z calg pewnoscig mozliwg do
przewidzenia. Analogiczne stanowisko powinno by¢ zastosowane w odniesieniu do
uniewaznienia postgpowania - ktére na gruncie praktyki udzielania zamoéwien publicznych, w
tym réwniez praktyki zamawiajacego, nie jest zjawiskiem niespotykanym.

W uchwale z dnia 27 lipca 2015 r. (KIO/KD 39/15), Krajowa lzba Odwotawcza wskazata:
Zdarzeniami, ktérych nie mozna byto wczesniej przewidzie¢ sa zjawiska losowe i niezalezne
od zamawiajgcego takie jak kleski zywiotowe (powodzie, lawiny, sezonowe pozary itp.),
katastrofy, awarie, niespodziewane wypadki itp: Nie mozna uznaé za nieprzewidywalne
dziatania lub zaniechania organéw publicznych w przypadku, gdy realizacja danego
zamoOwienia uzalezniona jest od spetnienia pewnych dodatkowych obowigzkéw, np.
uzyskania pozwolenia lub zatwierdzenia przez inne organy publiczne, ktére ponadto moga
czasami rowniez wyznaczy¢ termin realizacji zamoéwienia. Nie ulega watpliwosci, ze potrzeba
udzielenia zamo6wienia publicznego nie moze by¢ wywotana dziataniem lub zaniechaniem
organdéw panstwa.”

Trudno zatem w ocenie odwotujgcego uznac, aby uniewaznienie postepowania byto
zdarzeniem losowym, ktérego nie mogt on przewidzie¢. Roéwniez niezalezno$¢ potrzeby

uniewaznienia postepowania od zamawiajgcego jest w rozwazanym przypadku dyskusyjna -
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obydwie oferty zostaly odrzucone jako warunkowe, poniewaz uzaleznialty zawarcie umowy
od dokonania zmian w jej projekcie. Mozna zatem przyjaé, ze do zamawiajacego docieraty
sygnaty o koniecznosci modyfikaciji projektu umowy - ktére to sygnaty zostaty zignorowane,
czego posrednim nastepstwem byto uniewaznienie postepowania.

Kolejng konieczng przestankg jest konieczno$¢ natychmiastowego wykonania zaméwienia.
Odwotujgcy podkreslit, ze przepisy ustawy moéwig o natychmiastowym wykonaniu
zamoOwienia, nie za$ zawarciu umowy. Réznica ta jest réwniez zauwazana i doceniana w
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawcze;.

W uchwale Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 sierpnia 2014 r., KIO/KD 70/14 Izba
podkresla:

,Oprocz zaistnienia wyjatkowej sytuaciji, ktéra nie wynikta z przyczyn lezacych po stronie
zamawiajgcego, ustawodawca wymaga réwniez, aby sytuacji tej zamawiajgcy nie mogt
wczesniej przewidzie¢, a wystapienie okolicznosci, ktoérych zamawiajgcy nie mégt
przewidzie¢, musi powodowac koniecznos¢ natychmiastowego (bezzwtocznego) wykonania
zamoOwienia. Istotne jest przy tym odroznienie przestanki ,pilnosci udzielenia zaméwienia
publicznego” od przestanki ,koniecznosci natychmiastowego wykonania zamoéwienia” Nie
wszystkie zamoéwienia, ktdére powinny byé udzielone w trybie pilnym, wymagajg
natychmiastowego ich wykonania. Potrzeba natychmiastowego wykonania zamoéwienia
wynika najczesciej z koniecznosci przeciwdziatania lub usuniecia skutkow nieprzewidywalnej
sytuacji, ktéra nie byta przez zamawiajgcego zawiniona i ktérej nie mogt on przeciwdziata¢, a
z powodu zaistnienia ktorej zamawiajgcy staje przed koniecznoscig natychmiastowego
wykonania okreslonego rodzaju zaméwienia

W tak zdefiniowana potrzebe natychmiastowego wykonania zaméwienia wpisujg sie przede
wszystkim te sytuacje, w ktorych konieczne jest natychmiastowe podjecie dziatan
niecierpigcych zwtoki, w celu odwrdcenia niebezpieczenstw grozacych istotnym wartosciom,
takim jak zdrowie i zycie ludzi, ochrona $rodowiska, czy szczegodlnie istotny interes
spoteczny.

Podobnie w wyroku z dnia 22 kwietnia 2015 r., KIO 691/15:

Odnoszac do powyzszych rozwazan sytuacje faktyczng zamawiajgcego odwotujacy wskazat,
ze nawet niezwioczne zawarcie umowy, nie spowoduje natychmiastowego wykonania
zamowienia - dostawy samolotéw przewidziane sa bowiem na listopad 2017, 2020 i 2021 r. -
trudno zatem moéwié o natychmiastowym wykonaniu.

Dodatkowo wedtug odwotujgcego nie sposob stwierdzié, ze nawet potencjalne opdznienie w
zakltadanym harmonogramie dostaw, spowoduje zagrozenie dla ,mozliwosci realizacji zadan
przez najwyzsze organy wtadzy panstwowej” - skoro od 2010 r. z powodzeniem organy te
wykonujg wszystkie swoje obowigzki i uprawnienia, bez korzystania z samolotéw do
przewozu najwazniejszych oséb w panstwie. bedgcych w zarzadzie Ministerstwa Obrony.
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Brak rzadowych maszyn transportowych, oraz koniecznos¢ korzystania z samolotow
udostepnianych przez przewoznika cywilnego nie jest wreszcie sytuacjg nowg, naglg i
niespodziewang - ktéra wymuszataby ,natychmiastowy” zakup samolotéw w trybie
zamowienia z wolnej reki. Stan ten utrzymuje si¢ bowiem od 2010 r. i nawet przy planowej
realizacji zamowienia, nie ulegnie zmianie w sposéb ,natychmiastowy” - wszak konieczne
bedzie jeszcze chociazby przeszkolenie i skompletowanie zatdg itp. W tym kontekscie
kilkumiesieczna zwtoka w zaden sposob nie zagraza zadnemu interesowi publicznemu, ktéry
uzasadniatby wytgczenie trybu konkurencyjnego - zwtaszcza w kontekscie zamoéwienia o
wartosci przekraczajgcej 3 mid zt.

Z ftresci ogtoszenia zamawiajgcego wynika, ze bezposrednig przyczyng wyboru trybu
zamowienia z wolnej reki jest ,zaburzenie harmonogramu kompleksowej odbudowy floty
samolotow” oraz zagrozenie ,wygasniecia czesci srodkéw budzetowych przewidzianych na
ten cel”. Pobudki takie, zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej, nie
uzasadniajg udzielenia zamoéwienia publicznego w trybie zaméwienia z wolnej reki.

Tak lzba w uchwale KIO/KD 69/15 z dnia 30 grudnia 2015 r. Jezeli zatem przyjety
harmonogram odbudowy floty samolotéw jest zagrozony z powodu uniewaznienia
poprzedniego postepowania, to nie jest to przestanka do wytaczenia konkurenciji.

Do kwestii finansowych odnosi sie z kolei uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 29
czerwca 2015 r. KIO/KD 35/15:

,Okolicznos¢ uptywu terminu na sfinansowanie okreslonej inwestycji czy przedsigwzigcia
sama w sobie nie moze stanowi¢ o wypetnieniu sig przestanki koniecznosci
natychmiastowego wykonania zamoéwienia, ”

Odwotujacy powotat tez uchwate Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 stycznia 2011 r.,
KIO/KD 3/11:

Podsumowujac odwotujgcy stwierdzit, ze:

> wybierajac tryb zamdéwienia z wolnej reki zamawiajgcy dziatat w oparciu o zatozenia
bazujace na niepetnej wiedzy, dodatkowo pochodzacej z nieobiektywnego zrddta - od firmy

Boeing,
> przedmiotem zamoéwienia moze by¢ samolot inny niz Boeing 737-800,
> wbrew wyraznej dyspozyciji art. 66 ust, 2 pkt 2, zamawiajgcy w ogtoszeniu o zamiarze

udzielenia zaméwienia w trybie zamoOwienia z wolnej reki, nie opisuje przedmiotu
zamowienia w spos6b wystarczajgco jednoznaczny, przez co odwotujgcy zmuszony jest do
jego odtworzenia, bazujgc na poprzednim postepowaniu, do ktérego odnosi sie zamawiajgcy
w tresci ogtoszenia,

> opis przedmiotu zaméwienia nie powinien wskazywac¢ na konkretny model samolotu,
bowiem stanowi to naruszenie zasady konkurencji i zasad opisu przedmiotu zaméwienia,

wynikajgcych z art. 29 ust. 2 i 3 ustawy,

18



> zaréwno w odniesieniu do innych maszyn, jak i w przypadku Boeinga 737-800 nie jest
prawda, ze tylko firma Boeing dysponuje potencjatem technicznym umozliwiajgcym
realizacje zamowienia, zamawiajgcy w tym zakresie bazuje na informacji pochodzacej
bezposrednio od Boeinga, ktora nie jest obiektywna i dokonuje przemilczenia pewnych
okolicznosci korzystnych dla konkurenciji firmy Boeing,

> mozliwos¢ dostarczenia przedmiotu zamoéwienia przez wykonawcoéw innych niz
Boeing potwierdza chociazby przebieg poprzedniego postgpowania prowadzonego przez
zamawiajgcego,

> uniewaznienie poprzedniego postepowania nie kreuje w zakresie transportu
najwazniejszych oséb w panstwie sytuacji nowej i niespodziewanej - co najwyzej moze
skutkowaé¢ nieznacznym przesunigciem w zmianie istniejgcego stanu,

> zawarcie umowy z wolnej reki nie moze doprowadzi¢ do natychmiastowego

wykonania zaméwienia, poniewaz zamawiajgcy przewiduje odlegte terminy realizacji.

W dniu 20 marca 2017r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcdéw o wniesieniu odwotania
przekazujac jego kopie.

W dniu 23 marca 2017r. The Boeing Company z siedzibg w Stanach Zjednoczonych Ameryki
Pétnocnej w Chicago, Riverside 100 N zgtosit swoj udziat w postepowaniu odwotawczym po
stronie zamawiajagcego. Wskazat, ze posiada interes w rozstrzygnieciu na korzysé
zamawiajgcego, gdyz ewentualne uwzglednienie odwotania moze doprowadzi¢ do
uniewaznienia postepowania, a tym samym pozbawienia go korzysci w postaci zawarcia
waznej umowy. Mdégtby ponies¢ szkode zwigzang z utraconymi korzys$ciami, ktérych nie
mégtby osiggna¢, gdyby umowa nie zostata zawarta. Zgtoszenie zostato podpisane przez
petnomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 22 marca 2017r.
udzielonego przez wiceprezesa i zastepce gtdwnego radcy prawnego upowaznionego do
dziatania w zgodnie z poswiadczeniem zastepcy sekretarza. Kopia zgtoszenia zostata
przekazana zamawiajgcemu i odwotujgcemu w dniu 23 marca 2017r.

Sygn. akt KIO 525/17

W dniu 17 marca 2017r. Aerospace International Group s.r.o. z siedzibg w Republice
Stowackiej, w Bratystawie wnidst odwotanie od czynnosci wyboru trybu postepowania —
zaméwienia z wolnej reki oraz od wszczecia i prowadzenia postepowania w tym trybie.
Odwotanie zostato podpisane przez petnomocnika dziatajgcego na podstawie
petnomocnictwa z dnia 16 marca 2017r. udzielonego przez cztonka zarzadu upowaznionego
do samodzielnej reprezentacji, zgodnie z wypisem z Rejestru Handlowego Sadu
Powiatowego Bratystawa |. Kopia zgtoszenie zostata przekazana zamawiajgcemu w dniu 17
marca 2017r.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

19



a) art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) i b) ustawy w zw. z art. 131h ust. 6 pkt 1 ustawy w zw. z art.
10 ust. 2 ustawy przez zastosowanie trybu zamoéwienia z wolnej reki, w sytuacji w ktorej
zamawiajgcy nie wykazat ani przyczyn technicznych, ani okolicznosci zwigzanych z potrzebg
ochrony praw wytgcznych, ktére powodowatyby, ze zamdwienie moze zosta¢ zrealizowane
tylko przez jednego wykonawce;
b) art. 66 ust. 2 ustawy w zw. z art. 29 ust. 1, 2 i 3 ustawy przez wskazanie w ogtoszeniu
0 zamiarze zawarcia umowy konkretnego produktu (modelu samolotu Boeing 737- 800), przy
réwnoczesnym braku jednoznacznego i wyczerpujgcego okreslenia wymagan stawianych
przedmiotowi zamowienia, co prowadzi do uprzywilejowania konkretnego wykonawcy,
podczas gdy istniejg inne produkty (samoloty) mogace odpowiada¢ uzasadnionym
potrzebom Zamawiajgcego;
c) art. 10 ust. 2 ustawy przez zastosowanie trybu zamoéwienia z wolnej reki, w sytuaciji, w
ktdérej nie zachodzity przewidziane przepisami przestanki jego zastosowania;

d)-art. 7 ust. 1 ustawy przez uprzywilejowanie-producenta samolotéw—Boeing, w
szczegolnosci przez okreslenie jako przedmiotu zamdwienia modelu samolotu oferowanego
przez tego producenta oraz oparcie sie¢ wytgcznie oswiadczeniach Boeing w zakresie
przyczyn technicznych uzasadniajacych zastosowanie trybu wolnego, czym uniemozliwiono
innym wykonawcom ubieganie sie o udzielenie zamoéwienia, a tym samym naruszona zasady
konkurencji i rbwnosci szans;
e) art. 131h ust. 6 pkt. 3 ustawy w zw. z .art. 10 ust. 2 ustawy przez zastosowanie trybu
zaméwienia z wolnej reki w sytuacji, w ktérej nie mialo miejsce zadne niedajagce sie
przewidzie¢ zdarzenie losowe, niezalezne od zamawiajgcego, ktére roéwnoczesnie
powodowatoby konieczno$é natychmiastowego wykonania zamdéwienia, w szczeg6lnosci zas
przez uznanie, ze odrzucenie ofert wszystkich wykonawcéw biorgcych udziat w poprzednim
postepowaniu, skutkujgce jego uniewaznieniem, stanowi takg okolicznos¢
Odwotujgcy wniést o nakazanie zamawiajgcemu:
a) uniewaznienia postgpowania i podjetych w nim czynnosci: wyboru trybu
postepowania przez wszczecie procedury udzielenia zamoéwienia z wolnej reki,
opublikowania ogtoszenia o0 zamiarze zawarcia umowy w trybie zamowienia z wolnej reki,
b) przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamédwienia publicznego na dostawe
samolotow s$rednich do przewozu najwazniejszych oséb w panstwie w trybie przetargu
ograniczonego lub przetargu ograniczonego,
c) zmiany ogtoszenia o zaméwieniu opublikowanego w witrynie Ted.europa.eu/TED w
dniu 14 marca 2017 r. pod numerem 2017/S 051- 094951 w zakresie trybu w jakim udzielone
bedzie zaméwienie publiczne.
Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes prawny w zlozeniu odwotania, gdyz zamierza
uczestniczy¢ w przedmiotowym postepowaniu (art. 179 ust. 1 PZP). Wskutek zarzucanych
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zamawiajgcemu naruszen przepisbw prawa odwotujgcy traci mozliwos¢ ubiegania sie o
zaméwienie oraz traci mozliwos¢ pozyskania zaméwienia. W konsekwencji, odwotujacy
doznaje szkody w postaci utraty mozliwosci zawarcia umowy o zamoéwienie publiczne i utraty
przychodow, i zysku z tytutu jej wykonywania. Wybor trybu postgpowania przez wszczecie
procedury udzielenia zaméwienia z wolnej reki narusza zasady konkurencji obowigzujgce w
postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Odwotujacy przedstawit nastepujgcy stan faktyczny:

Ogtoszeniem z dnia 14 marca 2017 r., opublikowanym w Suplemencie do Dziennika
Urzedowego Unii Europejskiej nr Dz. U./S 51 (94951-2017-PL) ("Ogtoszenie"), zamawiajgcy
poinformowat o zamiarze udzielenia zaméwienia na dostawe samolotéw "$rednich" do
przewozu najwazniejszych oséb w panstwie ("przedmiot zaméwienia"), w trybie zamoéwienia
z wolnej reki, na rzecz sp6tki The Boeing Company z siedzibg w Chicago ("Boeing").

W uzasadnieniu zastosowania ww. procedury negocjacyjnej udzielenia zamowienia,
zamawiajgcy wskazatl, ze jedynym typem samolotu spetniajgcym kryteria przedmiotu
zaméwienia jest typ samolotow B737-800 Boeing. Nastepnie, z powyzszego, wedtug
odwotujgcego falszywego zatozenia zamawiajgcy wywiodt, ze jedynym podmiotem
umozliwiajagcym dostawe przedmiotu zamowienia (czyli w rozumieniu zamawiajgcego -
samolotu B737-800) jest Boeing, mianowicie z uwagi na fakt, ze rzekomo jest on jedynym
podmiotem dysponujgcym tzw. slotami produkcyjnymi przedmiotu zamoéwienia (samolotéw
B737-800) oraz jako ich producent posiada prawa wytgczne do przedmiotu zaméwienia. W
konsekwencji, zamawiajgcy wskazat, ze Boeing z przyczyn technicznych o obiektywnym
charakterze oraz zwigzanych z ochrong praw wytgcznych, jest jedynym wykonawca, ktory
bedzie w stanie ztozy¢ oferte i zrealizowa¢ przedmiot zamoéwienia. Ponadto, zamawiajacy
powotat sie na uniewaznienie poprzedniego postepowania konkurencyjnego dotyczacego
tego samego przedmiotu zamoéwienia jako na wyjgtkowe zdarzenie, ktdérego nie mogt
przewidzie¢, a ktére spowodowato wystgpienie pilnej koniecznosci utrzymania zatozonego
harmonogramu ,kompleksowej odbudowy floty samolotéw”, ktéra gwarantowa¢ ma tylko
Boeing.

Weditug odwotujgcego w zakresie przedmiotu zamowienia, z ogtoszenia bezposrednio
wynika bowiem tylko tyle, ze przedmiotem zamdwienia majg by¢ dostawa samolotow
"Srednich" wraz z pakietem logistycznym, dokumentacjg oraz szkoleniem personelu
latajgcego, technicznego i poktadowego. Dalsze wiasciwosci przedmiotu zamowienia
pozostajg za$ nieokreslone i z tresci ogtoszenia zdaniem odwotujgcego mozna jedynie
domniemywaé, ze dostarczane samoloty majg posiada¢ parametry wskazane przez
zamawiajgcego w poprzednim postepowaniu konkurencyjnym, ktére toczyto sie pod tg samg
nazwa i rowniez w przedmiocie dostarczenia samolotéw "$rednich" oraz dodatkowych ustug i
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dokumentacji. W ocenie odwotujgcego wymaga przy tym podkreslenia, ze z samego
poréwnania tresci obecnego ogtoszenia oraz ogtoszenia zamieszczonego w ramach
poprzedniego postepowania wynika, ze aktualne ogtoszenie uniemozliwia pewne i jasne
okreslenie przedmiotu zamoéwienia.

Ogtoszenie o zamoéwieniu opublikowane w ramach poprzedniego postepowania
konkurencyjnego, w dniu 2 wrzesnia 2016 r. w Dzienniku Urzedowym UE (znak sprawy:
1U/151/DC-34/Z0/NZO0iB/DOS/Z/2016), w jasny sposéb wskazywato bowiem, ze
przedmiotem zaméwienia byta:

1) dostawa trzech samolotow ,$rednich”, w tym:
a) jednego samolotu uzywanego w terminie do 15.11.2017;
b) dwdch samolotéw nowych:

- jednego samolotu w terminie do 15.11.2020,

- jednego samolotu w terminie do 15.11.2021;

2) dostawa pakietu logistycznego i dokumentacji technicznej;

3) szkolenie personelu latajgcego (pilotdéw), operatorow systemdéw wyposazenia
specjalnego zabudowanego na samolotach nowych, personelu technicznego i poktadowego.
Co wiecej, w poprzednim ogtoszeniu zawarte zostaly szczegétowe informacje w zakresie
chociazby zasiegu, certyfikatow, wyposazenia samolotu, liczby miejsc dla pasazeréw, etc.

W aktualnym ogtoszeniu zadne doktadne dane nie zostaty okreslone przez zamawiajgcego,
ktory pozostawit je w sferze przypuszczen i domnieman potencjalnych innych wykonawcow.
Roéwnoczesnie zamawiajgcy kategorycznie przesadzit, ze jedynym typem samolotu
spetniajgcym niewypowiedziane wprost w ogtoszeniu kryteria przedmiotu zaméwienia jest
Boeing 737-800.

W ten sposéb zamawiajgcy zdaniem odwotujacego w istotny spos6b utrudnit polemike ze
swoimi stwierdzeniami, w sposob, ktdry w ocenie odwotujgcego samoistnie narusza przepisy
ustawy, a w szczegdlnosci zasady réwnosci szans i uczciwej konkurencji. Zamawiajgcy
implicite wskazat bowiem przedmiot zamoéwienia przez wskazanie doktadnego produktu
konkretnego, wybranego producenta, pomimo tego, ze réwnoczesnie nie jest wiadomym
jakie wtasciwosci tego konkretnego modelu powoduja, ze ma on jako jedyny spetniac¢
wymagania przedmiotu zaméwienia.

Whbrew kategorycznemu stwierdzeniu zamawiajgcego, samolot typu Boeing 737-800 nie jest
za$ wcale jedynym typem samolotu, ktéry mégtby zosta¢ zaadaptowany wedtug potrzeb
zamawiajgcego i dostarczony jako przedmiot zaméwienia.

Opierajgc sie bowiem, na wymaganiach okreslonych-przez zamawiajacego w poprzednim
ogtoszeniu, odwotujgcy jest w stanie wskaza¢ inne samoloty pasazerskie "Srednie"
poréwnywalne pod wzgledem parametrow technicznych czy wyposazenia do-Boeinga 737-
800, a ktére mozna zaadaptowa¢ do potrzeb zamawiajgcego, wyrazonych przez niego w
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tresci poprzedniego ogtoszenia o zamoéwieniu. Wedle wiedzy odwotujgcego takim
samolotem, ktory mogtby zosta¢ skutecznie zaoferowany jako przedmiot zaméwienia jest
chociazby Airbus ACJ A319/320. W gre wchodzi¢ by mogty rowniez samoloty produkowane
przez koncern Embrayer.

W ogtoszeniu zamawiajacy wskazat bowiem, ze "rynek lotniczy zweryfikowat wymagania
zamawiajgcego w zakresie wyposazenia i osiggobw samolotow, proponujac tylko jeden typ
samolotu”, poniewaz "w odpowiedzi na wymagania zawarte w poprzednim postepowaniu
konkurujgcy wykonawcy zaproponowali typ samolotéw B737-800 produkowany przez
Boeing".

Odwotujacy wyjasnit, ze przywotywanym przez zamawiajgcego poprzednim postepowaniu,-
zlozone zostaty cztery wnioski o udziat w postepowaniu, przy czym do fazy negocjacyjnej
zakwalifikowaly sig tylko dwa podmioty, uprawnione do ztozenia oferty, to jest:

1) wspdlnie: Glomex MS s.r.o. (Republika Czeska) z Lufthansa Technik AG (RFN)

2) Boeing (USA).

Obaj wykonawcy zaproponowali wowczas w ofertach wstepnych samoloty Boeing B737,
ktére to oferty ostatecznie zostaty odrzucone, a w rezultacie - postepowanie zostato
uniewaznione. Oferta firmy Boeing o wartosci ok. 3,44 mid PLN brutto podlegata odrzuceniu
ze wzgledu na btedy formalno-prawne. Oferta firmy Glomex s.r.o. o wartoséci ok. 2,66 mid
PLN brutto podlegata réwniez odrzuceniu ze wzgledu na btedy formalno-prawne.

W kontekscie powyzszego, z ogtoszenia wynika, ze zamawiajacy w istocie nie przeprowadzit
rozpoznania sytuacji na rynku lotniczym, chociazby przez zebranie informacji od réznych
producentéw, do czego zobowigzany byt w $wietle przepiséw ustawy. Zamawiajgcy de facto
przyjat, ze rynek lotniczy w istocie stanowig tylko dwa podmioty, co jest zdaniem
odwotujgcego catkowicie nieuprawnione.

Majgc na uwadze powyzsze, zamawiajgcy naruszyt przepisy ustawy tworzac abstrakcyjny
wymog co do zaoferowania w prowadzonym postepowaniu samolotéw Boeing. B737-800 i
réwnoczesnie nie opisujac wtasciwosci przedmiotu zamoéwienia (cho¢by przez wskazanie
osiggéw i wyposazenia samolotow). Przedmiot zaméwienie nie zostat bowiem okreslony w
sposob precyzyjny i jednoznaczny, a zarazem maksymalnie zobiektywizowany.

Wedtug odwotujacego w orzecznictwie podkresla sie konieczno$¢ unikania wszelkich
sformutowan lub parametrow, ktére wskazywatyby na konkretny wyréb czy konkretnego
wykonawce, co ma gwarantowaé w prowadzonych postepowaniach zachowanie zasad
uczciwej konkurencji. Mianowicie wskazuje si¢ migdzy innymi, ze:

1) z powotanych przepiséw ustawy wynika zatem, ze przedmiot zaméwienia winien by¢
opisany w spos6b neutralny i nieutrudniajgcy uczciwej konkurencji. Oznacza to koniecznosé
eliminacji z opisu przedmiotu zamoéwienia wszelkich sformutowan, ktére mogtyby wskazywaé

konkretny produkt lub konkretnego wykonawce, badz ktore eliminowatyby potencjalnych
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wykonawcéw, uniemozliwiajgc im ztozenie ofert lub powodowatyby sytuacje, w ktérej jeden z
zainteresowanych wykonawcéw bytby bardziej uprzywilejowany od pozostatych (podobnie -
wyrok Sadu Okregowego w Lublinie z 9 listopada 2005 r., sygn. akt Il Ca 587/05; wyrok
Sadu Okregowego w Bydgoszczy z 25 stycznia 2008 r., sygn. akt || Ca 693/05). (Uchwata
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22 maja 2015 r., sygn. akt: KIO/KD 27/15).

2) Zamawiajacy wszczynajgc postepowanie o udzielenie zamoéwienia winien nie tylko
dokona¢ opisu przedmiotu zamoéwienia, w sposob umozliwiajgcy mu uzyskanie spetnienia
uzasadnionych potrzeb w tym zakresie, ale takze oceni¢ mozliwosci rynku, czy tak dokonany
opis nie doprowadzi do takiego utrudnienia wziecia udziatu w postgpowaniu wykonawcom, iz
tylko jeden z nich (lub $cisle ograniczony krag) bedzie w stanie sprosta¢ postawionym
wymaganiom. Dokonany opis nie moze prowadzi¢ do eliminacji wykonawcéw, ktorzy sg w
stanie - dajg rekojmig, nalezytego wykonania zamowienia.(Wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 7 kwietnia 2016 r., sygn. akt: KIO 443/16).

W Swietle powyzszego, zamawiajgcy w ogtoszeniu w ocenie odwotujgcego dopuscit sie
razgcego naruszenia przepisow, skoro wprost wskazat konkretny produki, tym samym
eliminujgc z postepowania szereg podmiotow z branzy lotniczej. Postepowanie
zamawiajgcego jest tym trudniejsze do zaakceptowania, ze nie zostato oparte na gruntownej
analizie rynku, tylko oparte na doswiadczeniach z poprzedniego, uniewaznionym
postepowaniu, co nalezy wedtug odwotujgcego uzna¢ za niedopuszczalne.

Stwierdzenie zamawiajgcego, ze nie jest mozliwa realizacja zamoéwienia przez wykonawcow
innych niz Boeing jest zdaniem odwotujgcego przede wszystkim wynikiem fatszywego
zalozenia, ze tylko jeden typ samolotu spetnia kryteria przedmiotu zamoéwienia.

Odwotujgcy nie zgodzit sie z rozumowaniem zamawiajgcego, ze jezeli w poprzednim
postepowaniu konkurencyjnym dwéch dopuszczonych do niego oferentéw, zaproponowato
ten sam typ samolotu, to nie istnieje zaden inny model spetniajacy kryteria zamawiajgcego.
W Zzadnym za$ wypadku, wczesniejsze trudnosci w udzieleniu zamoéwienia (koniecznosé
uniewaznienia poprzedniego postepowania), nie moze zdaniem odwotujgcego uzasadniac¢
catkowitego zaniechania po stronie zamawiajgcego w zakresie analizy rynku lotniczego.
Nastepnie, nawet w razie przyjecia, ze przedmiotem zamoéwienia musiatby by¢ okreslony typ
samolotu, to Boeing nie jest jedynym podmiotem na rynku, ktéry jest w stanie zaoferowaé go
zamawiajgcemu, nawet przy uwzglednieniu dazenia zamawiajgcego do natychmiastowej
realizacji zamoéwienia.

Przede wszystkim bowiem zdaniem odwotujgcego, Boeing z catg pewnoscig nie jest jedynym
podmiotem, kidry jest w stanie realizowa¢ dostawe samolotéw Boeing 737-800. Oczywistym
jest bowiem, ze obok Boeinga bedacego, jak wskazuje zamawiajacy, producentem modelu
737-800, na rynku funkcjonuja réwniez posrednicy w zakupie tego modelu, o czym $wiadczy
chociazby to, ze w poprzednim uniewaznionym postgpowaniu ten sam produkt co Boeing
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zaoferowato konsorcjum Glomex -Lufthansa Technik, w dodatku-za—zdecydowanie nizsza
cene.

Jak sie wydaje, przyczyn technicznych uzasadniajgcych zastosowanie trybu wolnej reki,
zamawiajgcy upatruje gtownie w rzeczywistosci nie w rzeczywistej mozliwosci realizaciji
zamowienia tylko przez Boeing, a w tym, ze Boeing gwarantuje jego natychmiastowa
realizacje.

Ponadto, istnieje na rynku szereg podmiotéw, ktére dysponuja "slotami" dostawy samolotéow
(W tym samolotu Boeing-737 800) z bliskimi terminami realizacji dostawy samolotéw, ktore
po ich wyposazeniu zgodnie z wymogami postepowania mogtyby byé zaoferowane
zamawiajgcemu.

Przedstawione przez zamawiajgcego wnioskowanie co do tego, ze tylko Boeing jako
wiasciciel dwoch ostatnich slotow produkcyjnych gwarantuje natychmiastowg realizacjg
zamoOwienia (nota bene wylgcznie w oparciu o twierdzenia Boeinga) jest za$ zdaniem
odwotujgcego nieuprawnione, majgc na uwadze funkcjonowanie rynku produkcji samolotéw.
Ponownie odwotujgcy wskazat, ze na rynku dziatajg podmioty zajmujgce sie leasingiem
slotéow produkcyjnych, a zatem w rzeczywisto$ci moze by¢ tak, ze wykonawcy inni niz
Boeing sa w stanie szybciej niz Boeing - posiadajgcy jak podkreslono w Ogtoszeniu ostatnie
sloty - dostarczy¢ przedmiot zamoéwienia. Z ogtoszenia w ocenie odwotujgcego zdaje
wynikac, ze zamawiajgcy nie jest Swiadomy tego zjawiska.

Zamawiajacy sygnalizuje rowniez kwestie tego, ze udzielenie zaméwienia Boeingowi ma byé
uzasadnione prawami wylgcznymi Boeinga jako producenta. Nie jest jednak dla
odwotujgcego jasne, do ktérych praw zamawiajgcy sie odnosi, ani tez w jaki sposo6b
udzielenie zamowienia Boeingowi miatoby by¢ podyktowane koniecznoscig ich ochrony.

Co wiecej, ponownie, rozumowanie zamawiajgcego, co do przyczyn technicznych i
zwigzanych z ochrona praw wytgcznych nie jest poparte Zzadnymi argumentami
wskazujagcymi na rozpoznanie rynku przed zdecydowaniem sie na tak drastyczne
ograniczenie konkurencji.

Odstepstwo od trybu postepowania umozliwiajgcego ubieganie sie o udzielenie zamoéwienie
jest w ocenie odwotujgcego tym bardziej razace, ze - po pierwsze - zamawiajgcy uzasadnia
informacjami przekazanymi wytacznie od Boeinga, a wiec podmiotu zainteresowanego w
przedstawieniu sytuacji w korzystnym dla siebie $wietle, ktére twierdzenia powinny zosta¢
poddane wieloptaszczyznowej i skrupulatnej weryfikacji, a ponadto - nastepuje w odniesieniu
do zamowienia, ktérego warto$¢ wynosi kilka miliardow ztotych.

W koncu, w $wietle dotychczasowych warunkéw zamoOwienia przedstawianych przez
Zamawiajgcego, twierdzenie Zamawiajgcego o tym, ze zaktada natychmiastowe wykonanie

zaméwienia jest niezrozumiate.
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ZamoOwienia nowych samolotéw miatyby bowiem zosta¢ zrealizowane w terminach do
potowy listopada 2020 oraz 2021 r. Z kolei w przypadku samolotu uzywanego, nie maja
znaczenia posiadane przez Boeing sloty produkcyjne, co wynika rowniez z tresci Ogtoszenia,
w ktérym Zamawiajgcy wskazuje na posiadanie przez Boeinga dwdch potrzebnych slotéw.

W kontekscie powyzszych okolicznosci, zastosowanie trybu wolnej reki z powotaniem na
ograniczenia natury technicznej oraz jak si¢ wydaje - konieczno$¢ ochrony praw wytacznych
- jest catkowicie nieuzasadnione.

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej jednolicie podkresla sie, ze zastosowanie art.
67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy powinno mie¢ charakter wyjatkowy. Jak tg wyjatkowos$¢ rozumieé
wyjasnia uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 pazdziernika 2014 r., KIO/KD 89/14),,
a takze wyrok NSA z 11 wrze$nia 2000 roku, Il SA 2074/00. Wokanda rok 2001, Nr 1, poz.
39. W ocenie Izby stanowisko wyrazone we wskazanych wyzej wyrokach zachowuje swa
aktualno$¢ réwniez na gruncie aktualnie obowigzujacej ustawy — tak uchwata Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia- 23 wrzesnia 2014 r. KIO/KD 82/14, uchwata Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 29 pazdziernika 2015 r. KIO/KD 56/15), uchwata Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 14 sierpnia 2014 r. KIO/KD 72/14).

Ponadto, zgodnie wytycznymi UZP: podstawe udzielenia zaméwienia w trybie z wolnej reki
nie zostaly uznane wczesniejsze trudnosci w udzieleniu zamoéwienia w trybie
konkurencyjnym z uwagi na konieczno$é uniewaznienia kolejnych postepowan ze wzgledu
na cene oferty, czy tez przyczyny formalne” (cytat za: P. Granecki. Komentarz Prawo
zamowien publicznych. Komentarz. Art 67., SIP Legalis 2017).

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy ponownie wskazat, ze:

1) zamawiajgcy sztucznie przyjat, ze nie ma innych wykonawcéw zdolnych do wykonania
przedmiotu zamowienia, zaktadajac w istocie monopol Boeinga na rynku wtasciwym z punktu
widzenia realizacji zamoéwienia,

2) zatozenie zamawiajgcego, majgce tak daleko idgce konsekwencje dla ograniczenia
konkurencji, nie bylo poprzedzone wymagana analizg uwarunkowan i procesow
gospodarczo-technologicznych na tym rynku, zas zamawiajgcy nie przeprowadzit rozeznania
rynku pod katem innych wykonawcédw, zdolnych do wykonania zaméwienia,

3) zatozenie to bylo oparte na koniecznosci uniewaznienia poprzedniego postepowania
oraz oswiadczeniach podmiotu zainteresowanego, ktéremu w wyniku ich ztozenia ma
aktualnie zosta¢ udzielone zamoéwienie,

4) zamawiajacy nie podat zatem zadnych obiektywnych, weryfikowalnych okolicznosci,
ktére mozna by uznaé za uzasadnienie zastosowanego trybu zaméwienia z wolnej reki.

Jak zdaje sie odwotujagcemu wynikaé z tresci ogtoszenia, zamawiajgcy uzasadnia
zastosowanie trybu wolnej reki ograniczeniami natury technicznej i powigzanymi z ochrong

praw wytacznych. Tym niemniej, jako, ze zamawiajgcy powotuje sie rowniez na konieczno$¢
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utrzymania realizacji kompleksowego harmonogramu, odwotujgcy podkreslit, ze w zadnym
wypadku w badanym postepowaniu nie zaszta wyjatkowa, sytuacja, niewynikajgca z
przyczyn lezacych po stronie zamawiajgcego oraz nie do przewidzenia uzasadniajgca
natychmiastowe wykonanie zaméwienia.

W ogloszeniu, zamawiajgcy wskazat, ze "w celu utrzymania realizacji kompleksowego
harmonogramu osiggnigcia zdolnosci do przewozu najwazniejszych os6b w panstwie- wobec
nieprzewidzianego zfozenia ofert podlegajgcych odrzuceniu, mimo przeprowadzonych
negocjacji - za zasadnag nalezy uzna¢ zatem koniecznos$¢ natychmiastowego wykonania

zamoOwienia, zwlaszcza zwigzanego z dostawg samolotu , uzywanego ", utrzymaniem
terminéw dostaw samolotéw ,nowych", programem szkolenia personelu oraz rozpoczetym
procesem zmian organizacyjno-etatowych Sit Zbrojnych RP”

Odwotujgcy wskazat, ze uniewaznienie poprzedniego postgpowania w wyniku odrzucenia
ofert nie kwalifikuje sie jako zdarzenie nie do przewidzenia oraz wyjgtkowe. Ryzyko
odrzucenia ofert ze wzgledéw formalnych jest ryzykiem zwigzanym 2z kazdym
postgpowaniem, dlatego tez w orzecznictwie wskazuje si¢ migdzy innymi, ze:

1) "Zdarzeniami, ktérych nie mozna byto wczesniej przewidzie¢ sa zjawiska losowe i
niezalezne od zamawiajgcego, takie jak kleski zywiotowe (powodzie, lawiny, sezonowe
pozary itp.), katastrofy, awarie, niespodziewane wypadki itp. (uchwata z dnia 27 lipca 2015 r.,
KIO/KD 39/15);

2) "Zamawiajgcy, wszczynajgc postgpowanie o udzielenie zamdwienia publicznego,
winien uwzgledni¢ wszystkie czynnosci i procedury z tym zwigzane, w tym réwniez
mozliwos¢ korzystania przez wykonawcow ze $rodkédw ochrony prawnej. Dwukrotne
wniesienie odwotania w jednym postepowaniu nie jest niczym nadzwyczajnym i jest sytuacjg
z calg pewnoscig mozliwg do przewidzenia. Analogiczne stanowisko powinno byé
zastosowane w odniesieniu do uniewaznienia postgpowania - ktére na gruncie praktyki-
udzielania zaméwien publicznych, w tym réwniez praktyki Zamawiajgcego, nie jest
zjawiskiem niespotykanym" (wyrok z dnia 18 wrze$nia 2013 r., KIO 2137/13)

Co wiecej, zwazywszy na przyczyny uniewaznienia postepowania (odrzucenie ofert jako
warunkowych) nie jest w ocenie odwotujgcego jednoznaczne, ze bylo one nieuniknione i
catkowicie niezalezne od zamawiajgcego.

Nastepnie, jak wynika w ocenie odwotujgcego z ogtoszenia i jego powigzania z terminami
realizacji poszczegolnych dostaw wskazanych w poprzednim ogtoszeniu, zamawiajgcy w
istocie powotuje sie na natychmiastowa potrzebe udzielenia zamoéwienia, a nie
natychmiastowego jego wykonania.

Rozréznienie przestanki "pilnosci udzielenia zamoéwienia publicznego" od przestanki
"koniecznosci natychmiastowego - wykonania zaméwienia" ma za$ wedtug odwotujgcego

znaczenie kluczowe, poniewaz tylko natychmiastowos¢ wykonania jako konsekwencja
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okolicznosci, ktérych wczesniej nie dato sie przewidzie¢, uzasadnia¢é moze zastosowanie
trypu wolnej reki. Powyzsze znajduje potwierdzenie migdzy innymi w nastgpujacych
orzeczeniach:

uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 stycznia 2011 r,, KIO/KD 3/11; uchwata
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 sierpnia 2014 r., KIO/KD 70/14.

W dniu 20 marca 2017r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcdéw o wniesieniu odwotania
przekazujac jego kopie.

W dniu 23 marca 2017r. The Boeing Company z siedzibg w Stanach Zjednoczonych Ameryki
Pétnocnej w Chicago, Riverside 100 N zgtosit swoj udziat w postepowaniu odwotawczym po
stronie zamawiajacego. Wskazat, ze posiada interes w rozstrzygnieciu na korzysé
zamawiajgcego, gdyz ewentualne uwzglednienie odwotania moze doprowadzi¢ do
uniewaznienia postgpowania, a tym samym pozbawienia go korzysci w postaci zawarcia
waznej umowy. Mdégtby ponies¢ szkode zwigzang z utraconymi korzys$ciami, ktérych nie
mégtby osiggna¢, gdyby umowa nie zostata zawarta. Zgtoszenie zostato podpisane przez
petnomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 22 marca 2017r.
udzielonego przez wiceprezesa i zastepce gtdwnego radcy prawnego upowaznionego do
dziatania w zgodnie z poswiadczeniem zastepcy sekretarza. Kopia zgtoszenia zostata

przekazana zamawiajgcemu i odwotujgcemu w dniu 23 marca 2017r.

Sygn. akt KIO 546/17

W dniu 20 marca 2017r. wykonawca Altenrhein Aviation AG z siedzibg w Szwajcarii, w
Altenrhein, Flughafenstrasse 11 wniést odwotanie. Odwotanie zostato podpisane przez
petnomocnika dziatajgcego w oparciu o petnomocnictwo zatgczone do odwotania udzielone
przez cztonka zarzadu i dyrektora zarzgdzajgcego zgodnie z przedtozonymi dokumentami
rejestrowymi spotki Rejestru Handlowego Kantonu ST. Gallen. Kopia odwotania zostata
przekazana zamawiajgcemu w dniu 20 marca 2017r.

Odwotujacy

Whidst odwotanie wobec czynnosci zamawiajgcego polegajacych na wyborze trybu
postepowania, wszczeciu oraz prowadzeniu postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego na ,Dostawe samolotéw ,$rednich" do przewozu najwazniejszych oséb w
panstwie" w trybie zaméwienia z wolnej reki, publikacji ogtoszenia o zamiarze zawarcia
umowy z wolnej reki z dnia 14 marca 2017 r.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu:

1. naruszenie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. @) i b) ustawy w zw. z art. 131h ust. 6 pkt 1 ustawy i
art. 10 ust. 2 ustawy, przez zastosowanie trybu zaméwienia z wolnej reki w odniesieniu do
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zaméwienia publicznego w dziedzinie obronnosci i bezpieczenstwa, w sytuacji gdy
zamawiajgcy nie wykazat przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze, ktore
uzasadniatyby okoliczno$¢, ze dostawa moze by¢ zrealizowana tylko przez jednego
wykona3. naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy, przez nieuzasadnione uprzywilejowanie
producenta samolotéw Boeing, polegajace na przyjetym z goéry zamiarze udzielenia
zamoOwienia producentowi samolotéw Boeing, pomimo tego, ze na rynku istnieja inni
wykonawcy, mogacy zrealizowaé zamoéwienie - ktérym uniemozliwiono przystapienie do
postepowania, wytgczajac tym samym catkowicie mozliwos$¢ konkurenciji;

4. naruszenie art. 29 ust. 2 i 3 ustawy przez wskazanie w tresci ogtoszenia o zamiarze
zawarcia umowy, ze przedmiotem zamdwienia jest samolot typu Boeing 737-800, podczas
gdy brak jest przestanek do stwierdzenia, ze tylko tego typu maszyny odpowiadajg
uzasadnionym potrzebom zamawiajacego;

5. naruszenie art. 131h ust. 6 pkt. 3 ustawy w zw. z art. 10 ust. 2 ustawy, przez
zastosowanie trybu zamdéwienia z wolnej reki w sytuacji, w ktdérej nie zostata zrealizowana
hipoteza normy prawnej wynikajacej z ww. przepisu, poniewaz w okresie od 2011 r. nie
wydarzyta sie zadna wyjgtkowa sytuacja, niewynikajgca z przyczyn lezacych po stronie
zamawiajgcego, ktérej nie mégt on przewidzie¢, a ktéra wymaga natychmiastowego
wykonania zamoéwienia - w szczegdlnosci nie mozna rozpatrywaé w tych kategoriach
uniewaznienia poprzedniego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, bowiem
uniewaznienie postepowania nie jest w praktyce - w tym réwniez w praktyce zamawiajgcego
- sytuacjg wyjgtkowa.

Odwotujacy wskazat, ze interes odwotujgcego doznat uszczerbku w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy i dlatego zgda:

1. nakazania zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania i podjetych w nim czynnosci:
wyboru trybu postepowania przez wszczecie procedury udzielenia zaméwienia z wolnej reki,
opublikowania ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy w trybie zaméwienia z wolnej reki,

2. nakazania zamawiajgcemu przeprowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego na dostawe samolotéw $rednich do przewozu najwazniejszych oséb w panstwie
w trybie przetargu ograniczonego lub przetargu nieograniczonego,

3. nakazania zamawiajgcemu zmiany ogtoszenia o zamdwieniu opublikowanego w
witrynie Ted.europa.eu/TED w dniu 14 marca 2017 r. pod numerem 2017/S 051- 094951 w
zakresie trybu w jakim udzielone bedzie zamdéwienie publiczne.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes prawny w zlozeniu odwotania, gdyz zamierza
uczestniczyé w przedmiotowym postepowaniu (art. 179 ust. 1 ustawy). W wyniku powyzej
wskazanych naruszen odwotujgcy nie ma mozliwosci ubiegania sie o zamdwienie oraz traci
mozliwos¢ pozyskania zamowienia, a tym samym doznaje szkody w postaci utraty

dochodéw.

29



Odwotujacy przytoczyt identyczny stan faktyczny jak przywotany w sprawach sygn.. akt KIO
514/17 i KIO 525/17.

Na gruncie badanego postepowania zamawiajacy nie dokonat opisu przedmiotu zaméwienia
bowiem uznaé, ze wskazanie nazwy postepowania (,$rednie samoloty do transportu
najwazniejszych os6b w panstwie") stanowi konkretna i precyzyjng informacje, czego
dotyczy zamiar zamawiajacego udzielenia zaméwienia publicznego z wolnej reki.

Dopiero dokonujac wyktadni ogtoszenia zamawiajgcego z dnia 14 marca 2017 r. (Sekcja 1V
punkt 1.), opis przedmiotu zaméwienia nalezy odtworzy¢ jako zbiezny z poprzednim
postepowaniem prowadzonym przez zamawiajgcego, z tym ograniczeniem, ze
dostarczanym samolotem ma by¢ Boeing 737-800.

Ograniczenie zainteresowania zamawiajacego tylko do jednej maszyny, a nawet wiecej w
sposob jawny, ktory bytby dostepny dla odwotujgcego. Tym samym, w ocenie odwotujgcego
doszto do naruszenia normy prawnej wynikajacej z art. 66 ust. 2 pkt 2 ustawy - nie sposob -
przekonanie, ze wytgcznie ten model samolotu spetnia oczekiwania zamawiajgcego, jest
przy tym, co wyraznie podkresla zamawiajacy, rezultatem doswiadczen na gruncie
poprzedniego postepowania.

W tym miejscu odwotujacy z catg stanowczoscig podkreslit, ze naduzyciem jest twierdzenie
zamawiajgcego, ze to rynek zweryfikowat potrzeby zamawiajgcego i obiektywnie przesadzit,
ze ich zaspokojenie mozliwe jest tylko w drodze dostawy samolotu Boeing737-800.

Po pierwsze, zamawiajacy w sposéb nieuprawniony przypisuje ztozonym ofertom, ze
stanowig reprezentacje catego rynku lotniczego. W uniewaznionym postepowaniu-gtownie
na skutek czynnosci podejmowanych przez zamawiajacego - wptynety bowiem tylko dwie
oferty. Kazdy z oferentow mégt zaoferowaé wytacznie jeden typ samolotu - zamawiajacy nie
ma zatem zadnych podstaw twierdzi¢, ze dwie otrzymane przez niego oferty stanowig
przeglad pozycji dostepnych na rynku lotniczym.

Po drugie, zaoferowanie w uniewaznionym postepowaniu samolotu Boeing 737-800, byto
decyzjg biznesowg wykonawcoéw i nie oznacza, ze zadna inna maszyna nie spetnia
wymagan zamawiajgcego. Przyktadowo wskaza¢ mozna, ze w kryteria zamawiajgcego
wpisywat sie samolotach Airbus 319/320.

Nalezy rowniez podkresli¢, ze zamawiajacy nie wskazat, aby decyzja o ograniczeniu
przedmiotu zamowienia do samolotu Boeing 737-800 byta poparta jakimikolwiek dziataniami
zamawiajgcego zmierzajgcymi do rzeczywistego rozpoznania rynku. Wybor konkretnego
modelu samolotu przez zamawiajacego zostal dokonany wyltacznie w oparciu o
doswiadczenia zebrane w toku wczesniejszego uniewaznionego postepowania, a wiec w
oparciu o informacje pochodzace od dwéch oferentéw (w tym od producenta Boeinga).
Podsumowujac odwotujgcy wskazat, iz zamawiajgcy bezpodstawnie przyjat, ze przedmiotem
zamowienia moze by¢ wytacznie samolot Boeing 737-800. Nie istniejg zadne obiektywne
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argumenty, przemawiajgce za ograniczeniem przedmiotu zamdwienia wylgcznie do tego
samolotu. W konsekwencji, zamawiajgcy opisujac przedmiot zamoéwienia w sposob
wskazujacy na koniecznosé zaoferowania Boeinga 737-800, dopuscit sie naruszenia art. 29
ust. 2 i 3 ustawy.

Zgodnie z uregulowaniami ustawy Prawo zamoéwien publicznych, przedmiot zamoéwienia
opisuje sie w sposob:

a) jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wplyw na
sporzgdzenie oferty, przy czym

b) przedmiotu zamoéwienia nie mozna opisywac¢ przez wskazanie znakéw towarowych,
patentéw lub pochodzenia, zrédta lub szczegdlnego procesu, ktéry charakteryzuje produkty
lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli mogtoby to doprowadzi¢ do
uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych wykonawcoéw lub produktéw, chyba ze jest
to uzasadnione specyfikg przedmiotu zamoéwienia i zamawiajgcy nie moze opisac
przedmiotu zamdwienia za pomoca dostatecznie doktadnych okreslen, a wskazaniu takiemu
towarzysza wyrazy "lub réwnowazny";

Przedmiot zamoéwienia powinien by¢ okreslony w sposéb precyzyjny i jednoznaczny, a
jednoczesnie w sposéb maksymalnie zobiektywizowany. Dlatego Prawo zamoéwien
publicznych odwotuje sig¢ w art. 30 do cech technicznych i jakosciowych, za pomocg kt6rych
nalezy okresli¢ przedmiot zamoéwienia. Ustawa zobowigzuje tez zamawiajgcego do podania
wszelkich niezbednych informacji | wymagan co do przedmiotu zamoéwienia, nakazujac przy
tym zamawiajgcemu uzywac doktadnych i zrozumiatych dla wykonawcéw okreslen. Nie
oznacza to jednak opisania konkretnego produktu, na co zwraca szczeg6ing uwage przepis
art. 29 ust. 2 ustawy.

Niezaleznie od zawartych w ustawie obowigzkéw zamawiajgcego przy okreslaniu przedmiotu
zamowienia, uregulowania ustawy wprowadzajg zakaz okreslania przedmiotu zamdéwienia w
sposo6b, ktory moégtby utrudnia¢ uczciwag konkurencje. Oznacza to konieczno$¢ eliminaciji z
okreslenia przedmiotu zamoéwienia wszelkich sformutowan Iub parametréow, ktore
wskazywatyby na konkretny wyrdb czy konkretnego wykonawce.

Na wymég zachowania w prowadzonych postepowaniach zasad uczciwej konkurencji
wielokrotnie zwracata uwage Krajowa Izba Odwotawcza np. wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 7 kwietnia 2016 r., sygn. akt: KIO 443/16, uchwata Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 22 maja 2015 r., sygn. akt: KIO/KD 27/15.

W Swietle powyzszego, zamawiajgcy w ocenie odwotujgcego w ogtoszeniu dopuscit sie
razacego naruszenia przepiséw, skoro wprost wskazat konkretny produkt, tym samym
eliminujgc z postgpowania szereg podmiotdbw z branzy lotniczej. postgpowanie
zamawiajgcego jest tym trudniejsze do zaakceptowania, ze nie zostato oparte na gruntownej
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analizie rynku, tylko oparte na doswiadczeniach z poprzedniego, uniewaznionym
postgpowaniu, co nalezy uzna¢ za niedopuszczalne. zamawiajacy mdgt bowiem opisac
przedmiot zamdwienia w sposob jasny, precyzyjny i wyczerpujacy postugujac sie
okreslonymi parametrami technicznymi samolotu - co zresztg uczynit w poprzednim
postepowaniu.

Nie jest zgodne z prawdg zatozenie zamawiajgcego, ze na gruncie postepowania w
przedmiocie dostawy samolotéw ,$rednich" do przewozu najwazniejszych oséb w panstwie,
zamowienie byto ograniczone wytacznie do maszyn typu Boeing 737-800.

Przy uwzglednieniu obiektywnych potrzeb i wymogéw zamawiajgcego, mozliwe byto
zaoferowanie réwniez maszyn innych producentéw. Oznacza to, ze co najmniej producenci
(lub dystrybutorzy) samolotéw innych niz Boeing 737-800 mogg zrealizowa¢ zaméwienie
publiczne, z zachowaniem nalezytej jakosci, oraz z uwzglednieniem planowanych terminéw
dostaw.

Uzasadniajac zastosowanie trybu zamoéwienia z wolnej reki, zamawiajgcy wskazuje:

.Boeing jest producentem samolotow B737 wszystkich typdéw i wersji, wiascicielem
certyfikatow typu oraz wytacznym wiascicielem dokumentacji produkcyjnej samolotéw
bazowych. Przed wszczeciem postepowania zwrécono sie do producenta samolotéw B737-
800 z szeregiem pytan, a uzyskane odpowiedzi wskazujg, ze Boeing ma wytgczne prawa do
dysponowania slotami produkcyjnymi samolotéw B737-800, posiada swobode dysponowania
ostatnimi dwoma slotami produkcyjnymi oraz gotowy jest zarezerwowac przedmiotowe sloty
produkcyjne dla SZ RP. Powyzsze oznacza, ze tylko firma Boeing z przyczyn technicznych o
obiektywnym charakterze oraz zwigzanych z ochrong praw wytgcznych, jest jedynym
wykonawcg, ktéry przy zatozeniu natychmiastowego wykonania zamoéwienia bedzie w stanie
ztozy¢ oferte i zrealizowa¢ dostawy oraz nie istnieje inne rozsgdne rozwigzanie alternatywne
lub zastepcze, a brak konkurencji nie jest wynikiem celowego zawezenia parametréw
zaméwienia ”

W stosunku do tak zaprezentowanych wyjasnien zamawiajgcego, odwotujgcy zwrécit uwage
na nastepujace okolicznosci.

i Zatozenie, ze z przyczyn technicznych tylko Boeing jest w stanie zrealizowac
zamowienie, jest pochodng informaciji czerpanych wytgcznie od Boeinga.

ii. Oprécz wyprodukowania samego samolotu konieczne jest wyposazenie maszyny w
spos6b wskazany przez zamawiajgcego, w tym w szczegdlnosci w szereg systemow,
ktérych zamontowanie wymaga wspotpracy Boeinga z innymi podwykonawcami.

iii. Mozliwe jest zlozenie oferty zgodnej z wymogami zamawiajacego, w tym dotyczacej
dostawy samolotéw Boeing 737-800, przez podmioty inne niz Boeing.

iv. W zakresie w jakim uzasadnienie mowi o ,zatozeniu natychmiastowego wykonania

zamowienia", nie znajduje ono odzwierciedlenia w zatozonych terminach dostaw - stad
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argument zwigzany z natychmiastowg realizacjg nie ma zwigzku z realiami rozpatrywanej
sprawy.

Zamawiajagcy wychodzi z zatozenia, ze tylko firma Boeing jest w stanie wykonaé w terminie
zaméwienie, bazuje na dwéch zatozeniach - ktére sg nieprawidtowe

Po pierwsze, przedmiotem dostawy moze by¢ samolot producenta innego niz Boeing - w
takim przypadku jest oczywiste, ze wtasnie ten inny producent (lub dystrybutor) jest w stanie
zrealizowa¢ zamowienie.

Natomiast nawet odnoszac sie do dostawy samolotow Boeing 737-800 twierdzenie, ze moze
je dostarczy¢ wytgcznie firma Boeing, jest bezpodstawne. Najlepiej $wiadczy o tym fakt, ze w
postepowaniu uniewaznionym przez zamawiajgcego, samolot ten zostat zaoferowany
réwniez przez konkurenta firmy Boeing.

Ponadto, takze odwotujgcy jest zainteresowany realizacja zamowienia - i deklaruje
mozliwos¢ dostarczenia samolotéw zgodnych ze specyfikacjg zamawiajgcego.

Odwotujacy zwrécit uwage, ze termin dostawy nowych maszyn, przewidziany na lata 2020 i
2021, umozliwia pozyskanie takich samolotéw przez rozmaitych dystrybutoréw - chociazby
od podmiotéw, na rzecz ktérych zostaly juz zarezerwowane sioty produkcyjne w zaktadach
Boeing.

Odwotujgcy wskazat, ze na rynku dziatajg podmioty zajmujgce sie leasingiem slotéw
produkcyjnych, a zatem moze sie tak zdarzy¢, ze wykonawcy inni niz Boeing sg w stanie
szybciej niz Boeing - posiadajacy jak podkreslono w ogtoszeniu ostatnie sloty - dostarczyé
Przedmiot Zamoéwienia. Z ogtoszenia zdaje wynika¢, ze zamawiajgcy nie jest Swiadomy tego
zjawiska.

Nieuzasadnione jest rOwniez powotanie sig¢ na ograniczenia natury technicznej -
sprowadzajace sie do zarzadzania produkcjg przez firme Boeing-w odniesieniu do maszyny
uzywane;j.

Jak wskazata, Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 3 kwietnia 2014 r., KIO 529/14:
,Podstawg zastosowania przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 1 iit. a ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2013 r. poz. 907) jest szczeg6lny charakter
danego zamodwienia powodujacy, ze moze zostaé ono zrealizowane tylko przez jednego
wykonawce, przy czym nie jest wystarczajgce wykazanie, ze dany wykonawca jest w stanie
zrealizowa¢ zamowienie najlepiej badz w najszerszym zakresie. Musi by¢ on wykonawca,
ktéry jest jako jedyny zdolny do realizacji danego zaméwienia publicznego, a wzgledy
techniczne uzasadniajgce udzielenie zamoéwienia bez koniecznosci przeprowadzenia
procedury konkurencyjnej muszg mie¢ charakter zasadniczy; tak aby mozna byto wykazac;
ze udzielenie zamoéwienia innemu wykonawcy jest ze wzgledéw technicznych rzeczywiscie
niemozliwe ize ta okoliczno$¢ ma charakter nieprzezwyciezalny. Zatem istnienie tylko

jednego
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wykonawcy zdolnego do realizacji zamoéwienia musi by¢ oczywiste i wynika¢ z obiektywnych,
niebudzacych watpliwosci fakiéw, nie zas tylko z subiektywnego przekonania
zamawiajgcego.” | dalej odwotujacy powotat uchwate z dnia 29 maja 2013 r. KIO/KD 48/13

W swietle powyzszego, juz sam fakt istnienia innego niz Boeing wykonawcy, ktéry mogtby
ztozy¢ oferte - a nie ulega watpliwosci, ze tacy wykonawcy sg chociazby wykonawcy biorgcy
udzial w uniewaznionym postepowaniu - uniemozliwia zastosowanie trybu zamoéwienia z
wolnej reki.

Co wiecej, oceniajac kwestie przyczyn technicznych, ktdére miatyby uzasadnia¢ wylaczenie
konkurencji, Krajowa lzba Odwotawcza nakazuje zamawiajgcym zachowanie szczegoinej
ostroznosci. Szczegdlnie sceptycznie nalezy przy tym podchodzi¢ do informacii
pochodzgcych od wykonawcow - tak w uchwale KIO/KD 56/15 z dnia 29 pazdziernika 2016 r.
Powyzsze znajduje réwniez potwierdzenie w jednolitej linii orzeczniczej Krajowej Izby
Odwotawczej, ktéra podchodzi do mozliwosci zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki w
sposo6b bardzo restrykcyjny. Tytutem przyktadu wskaza¢ mozna na wyroki i uchwaty wydane
w sprawach KIO 82/11, KIO 1636/13, KIO/KD 7/14, KIO/KD 23/12.

Druga z przestanek, na ktére powotuje sie zamawiajgcy w ogtoszeniu z dnia 14 marca 2017
r., jest to, ze ,Uniewaznienie postepowania, a co za tym idzie brak dostaw samolotow w
zakfadanych terminach, zaburza harmonogram kompleksowej odbudowy floty samolotéw
oraz ma negatywny wptyw na osiggnigcie przez SZ RP zaktadanej zdolnos$ci operacyjnej do
przewozu najwazniejszych oséb w panstwie, co powoduje sytuacje wyjgtkowg oraz ma
wplyw na juz podjete dziatania w tym zakresie. W celu utrzymania realizacji kompleksowego
harmonogramu osiaggniecia zdolnosci do przewozu najwazniejszych osob w panstwie- wobec
nieprzewidzianego ziozenia ofert podlegajacych odrzuceniu; mimo przeprowadzonych
negocjacji - za zasadnag nalezy uzna¢ zatem koniecznos$¢ natychmiastowego wykonania
zamoOwienia, zwlaszcza zwigzanego z dostawg samolotu ,uzywanego", utrzymaniem
terminéw dostaw samolotéw ,nowych", programem szkolenia personelu oraz rozpoczetym
procesem zmian organizacyjno-etatowych Sit Zbrojnych RP. Rozpoczecie kolejnego
postgpowania, z zachowaniem ustawowych terminéw (w tym skroconych) wptynie
negatywnie, a wrecz uniemozliwi realizacje zadan przez najwyzsze organy wiladzy
panstwowej"

Zgodnie z art. 131 h) ust. 6 pkt. 3 ustawy, zamoéwienia w dziedzinie obronnosci i
bezpieczenstwa mozna udzieli¢ w trybie zamoéwienia z wolnej reki, jezeli ze wzgledu na
wyjagtkowg sytuacje niewynikajacg z przyczyn lezacych po stronie zamawiajgcego, ktorej nie
mégt on przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamoéwienia.

Przepis ten - analogiczny do art. 67 ust. 1 punkt 3 ustawy, zawiera szereg przestanek, ktore

musza by¢ spetnione kumulatywnie.

34



Jak wskazano w uchwale Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 sierpnia 2014 r. (KIO/KD
70/14):

.Przepis art 67 ust 1 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych
(tj. Dz.U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) ma zastosowanie do postepowan wszczynanych w
przypadku nieprzewidywalnych zdarzen, ktére powodujg koniecznos¢ podjecia
natychmiastowego dziatania ze strony podmiotu zobowigzanego do stosowania ustawy, a
jednoczesnie zaistniata sytuacja nie pozwala na przeprowadzenie postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego z zachowaniem terminéw przewidzianych dla trybow, ktore
gwarantujg zachowanie petnej zasady konkurencyjnosci. Dopuszczalno$¢ powotywania sig
na przestanke art. 67 ust. 1 pkt 3 uzalezniona jest od tacznego zaistnienia wszystkich
wymienionych w tym przepisie warunkéw; miedzy ktérymi powinien zachodzi¢ zwigzek
przyczynowo-skutkowy oraz zwigzek czasowy ” Takie samo stanowisko wyrazita rowniez
Krajowa Izba Odwotawcza w uchwale z dnia 5 lutego 2015 r. KIO/KD 4/15.

Pierwszg z przestanek stanowi zaistnienie wyjatkowej sytuaciji - ktérg to sytuacja, w ocenie
zamawiajgcego, jest koniecznos$¢ uniewaznienia poprzedniego postepowania na dostawe
$rednich samolotéw do przewozu najwazniejszych oséb w Panstwie. W $wietle utrwalonej
linii orzeczniczej Krajowej I1zby Odwotawczej, uniewaznienie postgpowania nie moze jednak
zosta¢ uznane za wyjgtkowa sytuacje, o ktérej mowa w przepisie (zaréwno 67 ust. 1 punkt 3
ustawy jak i 131 h) ust. 6 pkt. 3 ustawy tak w wyroku z dnia 18 wrzesnia 2013 r. (KIO
2137/18), w uchwale z dnia 27 lipca 2015 r. (KIO/KD 39/15)

Trudno zdaniem odwotujgcego uznaé, aby uniewaznienie postgpowania byto zdarzeniem
losowym, ktérego nie mégt on przewidzie¢. Réwniez niezalezno$¢ potrzeby uniewaznienia
postepowania od zamawiajgcego jest w rozwazanym przypadku dyskusyjna - obydwie oferty
zostaty odrzucone jako warunkowe, poniewaz uzalezniaty zawarcie umowy od dokonania
zmian w jej projekcie.

Kolejng konieczng przestanka jest konieczno$¢ natychmiastowego wykonania zaméwienia.
Nalezy bardzo mocno podkresli¢, ze przepisy ustawy moéwig o natychmiastowym wykonaniu
zaméwienia, nie za$ zawarciu umowy. Roznica ta jest rowniez zauwazana i podkreslana w
orzecznictwie Krajowej I1zby Odwotawczej. W uchwale Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8
sierpnia 2014 r., KIO/KD 70/14. W potrzebe natychmiastowego wykonania zaméwienia
wpisuja sie przede wszystkim te sytuacje, w ktérych konieczne jest natychmiastowe podijecie
dziatan niecierpiacych zwtoki, w celu odwrécenia niebezpieczenstw grozgcych istotnym
wartosciom, takim jak zdrowie i zycie ludzi, ochrona $rodowiska, czy szczego6lnie istotny
interes spoteczny - tak wyroku z dnia 22 kwietnia 2015 r., KIO 691/15.

Odnoszac do powyzszych rozwazan sytuacje faktyczng zamawiajgcego odwotujgcy wskazat,

ze nawet niezwioczne zawarcie umowy, nie spowoduje natychmiastowego wykonania
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zamowienia - dostawy samolotoéw przewidziane sa bowiem na listopad 2017, 2020 i 2021 r. -
trudno zatem moéwié o natychmiastowym wykonaniu.

Dodatkowo nie sposéb stwierdzi¢, ze nawet potencjalne opdznienie w zaktadanym
harmonogramie dostaw, spowoduje zagrozenie dla ,mozliwosci realizacji zadan przez
najwyzsze organy wiadzy panstwowej" - skoro od 2010 r. z powodzeniem organy te
wykonujg wszystkie swoje obowigzki i uprawnienia, bez korzystania z samolotéw do
przewozu najwazniejszych oséb w panstwie, bedgcych w zarzadzie Ministerstwa Obrony.
Brak rzadowych maszyn transportowych oraz konieczno$¢ korzystania z samolotow
udostepnianych przez przewoznika cywilnego nie jest wreszcie sytuacjg nowg, nagtg i
niespodziewang - ktéra wymuszataby ,natychmiastowy" zakup samolotéw w trybie
zamowienia z wolnej reki. Stan ten utrzymuje sie bowiem od 2010 r. i nawet przy planowej
realizacji zamowienia, nie ulegnie zmianie w spos6b ,natychmiastowy" - wszak konieczne
bedzie jeszcze chociazby przeszkolenie i skompletowanie zatdg itp. W tym kontekscie
kilkumiesieczna zwtoka w zaden sposob nie zagraza zadnemu interesowi publicznemu, ktéry
uzasadniatby wytgczenie trybu konkurencyjnego - zwtaszcza w kontek$cie zamowienia o
wartosci przekraczajgcej 3 mid zt.

Z tresci ogtoszenia zamawiajgcego wynika, ze bezposrednig przyczyng wyboru trybu
zamowienia z wolnej reki jest ,zaburzenie harmonogramu kompleksowej odbudowy floty
samolotow" oraz zagrozenie ,wygasniecia czesci srodkdéw budzetowych przewidzianych na
ten cel". Pobudki takie, zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej, nie
uzasadniajg udzielenia zamo6wienia publicznego w trybie zaméwienia z wolnej reki -vide
uchwata KIO/KD 69/15 z dnia 30 grudnia 2015 r., uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
29 czerwca 2015 r. KIO/KD 35/15, uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 stycznia
2011 r., KIO/KD 3/11

Podsumowujac zatem, odwotujacy stwierdzit, ze:

1. zamawiajacy w sposob bezpodstawny, na podstawie fragmentarycznych danych
przyjmuje, ze jedynym samolotem mozliwym do zaoferowania w postepowaniu, jest Boeing
737-800. Informacje w tej sprawie zamawiajacy czerpie wytgcznie z dwoch ofert ztozonych w
poprzednim postgpowaniu, oraz z informacji uzyskanych od firmy Boeing - ktéra nie moze
by¢ uznana za wiarygodne i obiektywne Zrédto.

2. Whbrew dyspozycji art. 66 ust. 2 pkt 2 ustawy, zamawiajacy nie okresla w czytelny
spos6b przedmiotu oraz wielkosci zamowienia, ktdérego dotyczy ogtoszenie z dnia 14 marca
2017 r. - dopiero analiza uzasadnienia uprawnia wniosek, ze przedmiot zamdwienia jest
tozsamy z postgpowaniem uprzednio prowadzonym przez zamawiajgcego.

3. Bazujgc na powyzszych zatozeniach (pkt. 1), zamawiajgcy okresla (z uwzglednieniem
specyfiki postepowania z wolnej reki) przedmiot zamoéwienia, wskazujgc bezposrednio na
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dostawe samolotow Boeing 737-800. Tym samym zamawiajgcy narusza normy prawne
wynikajace z art. 7 ust. 1 ustawy, oraz art. 29 ust. 2 i 3 ustawy.

4. Poniewaz zamoéwienie z wolnej reki stanowi odstepstwo nie tylko od zasady
udzielania zaméwienia w trybach podstawowych, ale stanowi jedyny tryb, w ktérym w zaden
spos6b nie jest realizowana zasada konkurencyjnosci, gdyz ze swej istoty powoduje
eliminacje dostepnosci zamoéwienia dla wszystkich wykonawcéw funkcjonujacych na rynku
zamowien publicznych, z wyjgtkiem tego jednego wykonawcy; ktérego wybor lezy w gestii
zamawiajgcego. Z tego wzgledu mozliwos¢ wyboru tego trybu ograniczona jest do
okolicznosci enumeratywnie wyliczonych w ustawie, kiedy udzielenie zamoéwienia w innych
trybach jest niemozliwe lub zupetnie niecelowe, opisanych w ort. 67 w postaci przestanek,
ktére nie podlegajg wyktadni rozszerzajgcej. - uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24
stycznia 2011 r. KIO/KD 82/11.

5. Ciezar udowodnienia, ze zaistnialy podstawy do odstgpienia od procedury
konkurencyjnej i udzielenia zamoéwienia z wolnej reki cigzy na tym, kto wywodzi z tego skutki
prawne, a wiec na zamawiajacym, ktory wszczyna takie postepowanie (wyrok TSUE z dnia
18.11.2004 r. w sprawie Komisja WspdInot Europejskich przeciw Republice Federalnej
Niemiec (C-126/03)).

6. zamawiajacy wskazuje jako jedng z przyczyn udzielenia zaméwienia z wolnej reki
fakt, ze wytgcznie firma Boeing dysponuje mocami produkcyjnymi w zakresie samolotow
Boeing 737-800. Tymczasem samolot ten nie jest jedynym modelem odpowiadajgcym
potrzebom zamawiajgcego, co wiecej - jest on oferowany (z tymi samymi terminami dostawy)
réwniez przez podmioty inne niz producent, firma Boeing.

7. ,Dla prawidtowego zastosowania przepisu art. 67 ust 1 pkt 1 lit a ustawy nie jest
wystarczajace, ze konkretny wykonawca jest zdolny do najbardziej efektywnej realizacii
danego zamdwienia. zamawiajgcy musi bowiem wykaza¢; iz tylko i wytgcznie dany
wykonawca jest w stanie w ogéle zamoéwienie wykonaé. Konieczne jest zatem obiektywne
ustalenie przez zamawiajgcego, czy w danej sytuacji w odniesieniu do danego konkretnego
zamoOwienia, istniejg inni alternatywni wykonawcy, ktérzy mogliby potencjalnie zrealizowaé
zaméwienie. Wystarczy, ze na rynku dziatajg co najmniej dwa podmioty moggce wykonaé
zamowienie, aby mozliwos¢ zastosowania przedmiotowego trybu z przyczyn technicznych
byta wytgczona." - uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 pazdziernika 2014 r.,
KIO/KD 89/14.

8. Jako druga przestanke udzielenia zamodwienia z wolnej reki zamawiajacy wskazuje
wyjgtkowg sytuacje, niewynikajgcg z przyczyn lezacych po stronie zamawiajgcego
(uniewaznienie postepowania), ktérej nie mégt przewidzie¢, ze wzgledu na ktére wymagane

jest natychmiastowe wykonanie zamowienia.
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9. Uniewaznienie postepowania nie stanowi, w mys$l orzecznictwa Krajowej Izby
Odwotawczej sytuacji nagtej i wyjgtkowej - jest to zjawisko powszechnie spotykane w
praktyce zamoéwien publicznych, a ryzyko jej wystapienia powinno by¢ uwzglednione przez
zamawiajgcego. Z powodu uniewaznienia poprzedniego postgpowania nie ma réwniez
potrzeby natychmiastowego wykonania zamdwienia - ktdre zresztg i tak bedzie wykonane
dopiero w perspektywie kilku kolejnych lat. Co wiecej, rzeczywistym powodem dla ktérego
prowadzone jest postepowanie, jest wycofanie z floty zamawiajgcego samolotéw produkciji
radzieckiej - co miato jednak miejsce w 2010 r.

10. Nie istniejg obiektywne przestanki, ktdre uzasadniatyby wytgczenie konkurencji w
sprawie zaméwienia o wartosci powyzej 3 mid zt. Nie mozna w tym zakresie powotywac sie
na harmonogram modernizacji zamawiajgcego, czy tez ryzyko utraty srodkéw finansowych.
Nie mozna w szczegolnosci podzielic stanowiska zamawiajgcego, ze nieudzielenie
zamowienia w trybie zamdwienia z wolnej reki doprowadzi do paralizu w funkcjonowaniu
najwyzszych organdéw panstwowych - pomimo braku mozliwosci ich obstugi lotniczej ze
strony zamawiajacego juz od 2010 r., organy te dziatajg bowiem w sposo6b niezakiécony. Co
wiecej, poruszone przez zamawiajgcego okolicznosci nie stanowig okolicznosci
obiektywnych - do ktérych odwotujg sie przepisy ustawy, kidére w zakresie mozliwosci
udzielenia zamoéwienia w trybie zamoéwienia z wolnej reki, muszg by¢ interpretowane w

sposob Scisty.

W dniu 21 marca 2017r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wniesieniu odwotania
przekazujac jego kopie.

W dniu 23 marca 2017r. The Boeing Company z siedzibg w Stanach Zjednoczonych Ameryki
Pétnocnej w Chicago, Riverside 100 N zgtosit swoj udziat w postepowaniu odwotawczym po
stronie zamawiajgcego. Wskazat, ze posiada interes w rozstrzygnieciu na korzysé
zamawiajgcego, gdyz ewentualne uwzglednienie odwotania moze doprowadzi¢ do
uniewaznienia postgpowania, a tym samym pozbawienia go korzysci w postaci zawarcia
waznej umowy. Mdgtby ponies¢ szkode zwigzang z utraconymi korzysciami, ktérych nie
mégtby osiggna¢, gdyby umowa nie zostata zawarta. Zgtoszenie zostato podpisane przez
petnomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 22 marca 2017r.
udzielonego przez wiceprezesa i zastepce gtdwnego radcy prawnego upowaznionego do
dziatania w zgodnie z poswiadczeniem zastepcy sekretarza. Kopia zgtoszenia zostata
przekazana zamawiajgcemu i odwotujgcemu w dniu 23 marca 2017r.

Zamawiajgcy w dniu 27 marca 2017r. wniést odpowiedZz na odwotania wnoszac o ich
oddalenie. Wskazat, ze odwotanie kazdego z odwotujgcych zastuguje na oddalenie w catosci
zaréwno wzgleddw proceduralnych, jak i braku podstaw merytorycznych zgtoszonych zgdan.
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Zamawiajgcy wskazat, ze podstawg oddalenia odwotan kazdego z odwotujgcych sag
nastepujgce zarzuty zamawiajgcego:

1. brak interesu prawnego kazdego z odwotujgcych w rozpatrzeniu przedmiotowej
sprawy przez Izbe polegajagcy na tym, ze zaden z odwotujgcych nie stanie sie strong
przysztej umowy;' ktérej dotyczg odwotania, a nawet nie ma potencjalnej szansy, aby
strong tej umowy wiec nie jest takze w stanie wykaza¢ wltasnej szkody zwigzanej «z
niniejszym postepowaniem, co jest warunkiem koniecznym przyjecia i rozpoznania
przez lzbe kazdego z odwotan.

2. Nieprawdziwos¢ (niezgodnos¢ ze stanem faktycznym) zarzutéw odwotujgcych, w
zakresie préby wykazania, iz zamawiajacy w spos6b nieuprawniony (i by¢ moze celowy)
zawezit, a nawet wylaczyt konkurencje ograniczajgc wyboér samolotéw do modelu Boeing
737-800.

3. Nieprawdziwos¢ (niezgodnos¢ ze stanem faktycznym i prawnym) zarzutéw
odwotujacych, w zakresie proby wykazania, iz zamawiajgcy dokonat wyboru trybu
zamowienia z wolnej reki, z naruszeniem przepisow ustawy.

4. Nieprawdziwos¢ (niezgodnos¢ ze stanem faktycznym i prawnym) zarzutéw
odwotujacych, w zakresie proby wykazania, iz zamawiajgcy nie opisat w wystarczajagcy
sposo6b przedmiotu zamdwienia w ogtoszeniu dotyczgcym postepowania z wolnej reki.
Ponizej zamawiajgcy odniost sie do kazdej z podstaw prawnych uzasadniajacych oddalenie
odwotan kazdego z odwotujgcych:

W ramach wprowadzenia wskazat, ze pozyskanie samolotéw ,$rednich" do przewozu
najwazniejszych os6b w panstwie, jest jednym, z kluczowych elementéw planu Rzadu
Rzeczpospolitej Polskiej majgcego na celu zabezpieczenie transportu powietrznego
najwazniejszych oséb w panstwie (VIP), co zostato ujete w dokumencie pn.: ,Kompleksowa
koncepcja zabezpieczenia transportu powietrznego najwazniejszych oséb w panstwie VIP,
zatwierdzonym przez Ministra Obrony Narodowej dnia 13 czerwca 2016 r.

Jako dowdd 1 powotat - Kompleksowa koncepcja zabezpieczenia transportu powietrznego
najwazniejszych osob w panstwie (VIP).

W tym celu ustanowiony zostat, w ramach budzetu panstwa, program wieloletni obejmujacy
budowe kompleksowej struktury organizacyjnej stuzacej zabezpieczeniu lotniczego
transportu najwazniejszych os6b w panstwie (VIP). Podstawg ww. programu wieloletniego,
jest Uchwata nr 73 Rady Ministréw z dnia 30.06.2016 r.

Jako dowdd 2 powofat - uchwata nr 73 Rady Ministrow z dnia 30.06.2016 r. w sprawie
ustanowienia  programu  wieloletniego  ,Zabezpieczenie  transportu  powietrznego
najwazniejszych oséb w panstwie (VIP)" (M.P. z 2016 r. poz. 604) - zwanego dalej

.Programem".
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Podstawa merytoryczna, odnoszaca sie do warunkéw technicznych samolotow ,$rednich”
pozyskiwanych w ramach Programu, jest dokument pn. ,Wymagania Taktyczno-Techniczne
na samolot do przewozu najwazniejszych os6b w panstwie (VIP)", ktéry zostat zatwierdzony
Szefa Sztabu Generalnego Wojska Polskiego w dniu 30 czerwca 2016 r.

Jako dowod nr 3 powotat - Wymagania Taktyczno-Techniczne na $redni samolot do
przewozu najwazniejszych oséb w panstwie VIP

Wewnetrznym aktem wykonawczym resortu obrony narodowej dla realizacji procedury
pozyskania samolotéw do przewozu najwazniejszych oséb w panstwie, jest decyzja nr
1/Org/IlU Ministra Obrony Narodowej z dnia 18 sierpnia 2016 r. w sprawie procedury
pozyskania samolotéw do przewozu najwazniejszych oséb w panstwie (VIP).

Jako dowdd 4 powotat - Decyzja nr 1/Org/IU Ministra Obrony Narodowej dnia 18 sierpnia
2016 r w sprawie procenty pozyskania samolotow do przewozu najwazniejszych os6b w
panstwie (VIP).

Podkreslenia w ocenie zamawiajgcego wymaga fakt, iz wszystkie ww. dokumenty i decyzje
na poziomie Rzadu Rzeczypospolitej Polskiej, jak i w obrebie resortu obrony narodowej,
poprzedzone zostaly z jednej strony badaniem potrzeb wtadz w przedmiotowym zakresie, a z
drugiej strony realnymi mozliwosciami istniejgcymi na cywilnym rynku samolotéw o zasiegu
transatlantyckim, zdolnych do transportu odpowiedniej ilosci oséb. W tym celu - jeszcze
przed zatwierdzeniem ww. dokumentéw — przedstawiciele resortu obrony narodowej odbyli
szereg spotkan z producentami samolotéw, aby ustali¢ realne mozliwosci odpowiedzi rynku
lotniczego na uzasadnione potrzeby transportu powietrznego najwazniejszych oséb w
panstwie.

Jako dowdd 5 powotat - Sprawozdanie ze spotkania z firmg Boeing z dnia 22.01.2016 r. wraz
z materiatami z tego spotkania.

Jako dowdd 6 powotat - Sprawozdanie ze spotkania z firmg Airbus z dnia 10.02.2016 r. wraz
z materiatami z tego spotkania.

Nastepnie — juz po zatwierdzeniu dokumentéw bedacych podstawg dla Programu -
przedstawiciele Inspektorat Uzbrojenia odbyli szereg spotkan z przedstawicielami
producentéw samolotéw ,matych”, jak i ,$rednich", celem uzyskania dalszych informaciji
pozwalajgcych na uruchomienie procedur przetargowych otwartych na jak najszerszy krag
potencjalnych dostawcéw (producentéw i posrednikdw), mogacych zaoferowaé samoloty
odpowiadajgce przyjete; koncepcji przewozu najwazniejszych os6b w panstwie (VIP).
Przedstawiciele Inspektoratu Uzbrojenia spotkali sie w tym celu z przedstawicielami
nastepujacych firm:

. Bombardier (Kanada),

. Dassault Aviation (Francja),

. Gulfstream (USA),
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. Boeing (USA),

. Airbus (Francja).

Jako dowod 7 powotat Sprawozdanie z udziatu przedstawicieli Inspektoratu Uzbrojenia w
Farnborough Airshow w Wielkiej Brytanii w dniach 10-13.07.2016 r.

Realizujgc postanowienia Uchwaty Nr 73 Rady Ministrow z dnia 30.06.2016 r., we wrzes$niu
2016 r. Inspektorat Uzbrojenia wszczat dwa postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego na dostawe samolotow do przewozu najwazniejszych oséb w panstwie.
Postepowanie na dostawe samolotéw ,matych” prowadzono w trybie przetargu
nieograniczonego. W zakresie samolotow ,$rednich”, prowadzono postepowanie
przetargowe w trybie negocjacji z ogtoszeniem, tj. w trybie pozwalajgcym z jednej strony jak
najszerzej otworzy¢ dostep do przetargu dla potencjalnych zainteresowanych, a z drugiej
strony pozwalajgcy na negocjacje w zakresie ofert wstepnych.

W toku tego postepowania - jeszcze przed ztozeniem ofert wstepnych - spityneto do
zamawiajgcego szereg pytan i wnioskow dotyczgcych samolotéw $rednich. Pytajacymi byli
zaréwno producenci samolotéw, jak i posrednicy. Zamawiajgcy odpowiedziat na wszystkie
pytania i uwzglednit szereg wnioskéw, w tym wniosek firmy Airbus (producenta samolotéw) o
przesuniecie terminu na sktadanie ofert wstepnych.

Jako dowod 8 powotatl Zestawienie pytan przystanych do zamawiajacego przed terminem
sktadania ofert wstepnych.

Jako dowdd 9 powotat - Pismo Inspektoratu Uzbrojenia z dnia 30.09.2016 r. (nr wych.
IX/11507/16) zawierajgce przyktadowe odpowiedzi dla podmiotéw zainteresowanych
postepowaniem przetargowym, w tym zgode na przesuniecie terminu sktadania ofert
wstepnych, zaproponowana przez firme Airbus.

Podsumowujgc ten watek wyjasnien zamawiajgcego, podkreslit on, ze nie jest prawda, iz
zamawiajgcy dziatat bez dokfadnej analizy rynku zawezajgc konkurencje jedynie do oferty
firmy Boeing. Wrecz przeciwnie zamawiajgcy badat caty rynek, prowadzit dziatania
ukierunkowane na dopuszczenie do dziatu w przetargu jak najszerszg ilos$¢ podmiotéw i nie
wykluczat zadnego podmiotu. Jest to w jego ocenie istotna konstatacja dla oceny
pbézniejszych dziatan zamawiajgcego w postepowaniu z wolnej reki, co zostato szczegoétowo
opisane ponize;j.

Whioski o udziat w postepowaniu konkurencyjnym (negocjacje z ogtoszeniem), ztozyty cztery

podmioty:

a) The Boing Company,

b) wspolnie: Glomex MS s.r.o. i Lufthansa Technik,

c) Megmar Logistics & Consulting,

d) wspolnie Aerospace International Group s.r.o0. i ASSA-POLAND Zdzistaw Kondrat.
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Weryfikacja podmiotowa wykazata, ze do udzialu w dalszej czesci postepowania moze
zostac¢ zakwalifikowanych dwéch uczestnikow:

a) The Boeing Company,

b) wspolnie Glomex MS s.r.o. i Lufthansa Technik.

Oba podmioty zaproponowaty samoloty Boeing 737-800 (BBJ2), co zdaniem zamawiajgcego
wazne maszyna ta zostata zaproponowana takze przez posrednika w sprzedazy samolotow.
Niestety, mimo wielu deklaracji dalszego udzialu w postepowaniu i checi zawarcia umowy
zamawiajgcym oraz mimo szeregu dostosowan pierwotnych oczekiwan zamawiajgcego do
realiow rynku cywilnego, ztozone oferty (,ostateczne") obu podmiotéw podlegaty odrzuceniu.
Zamawiajacy podkreslit, ze poprzednie postepowanie otwarte byto na kazdego z
wykonawcow, ktérzy chcieli wzigé w nim udziat, a przed jego wszczeciem oraz w jego trakcie
zamawiajgcy udzielat szczegotowych i kompleksowych  odpowiedzi kazdemu
zainteresowanemu oraz w zakresie dozwolonym przepisami prawa, dostosowywat swoje
wymagania do realiéw cywilnego rynku lotniczego.

Jednakze, wobec ztozenia dwbch nieprawidtowych ofert w tak duzym, waznym (dla obu stron
przysziej umowy) postepowaniu zamawiajgcy zmuszony zostat do oceny mozliwosci
prawnych w zakresie kontynuacji realizacji Programu, ktéry bez elementu pozyskania
samolotow $rednich we wtasciwym czasie, zostatby zagrozony, co z kolei spowodowatoby
dalsze, znaczne straty Skarbu Panstwa w zakresie kosztéw przygotowan migedzyresortowych
do realizacji Programu. Zamawiajgcy podkreslit, ze Program (a wczesniej przygotowanie do
jego wdrozenia), to przedsiewziecie zlozone z uwagi na wielos¢ zaangazowanych
podmiotéw i instytucji, ktére wykraczajg poza dziatalno$¢ jednego resortu, a pozyskanie
samych maszyn jest - niezwykle istotnym, ale nie jedynym - elementem tego ztozonego
procesu. Realizacja catego Programu wymaga bowiem zsynchronizowania w czasie szeregu
proceséw budzetowych i logistycznych, jak w szczegoInosci:

a) pozyskanie floty samolotéw ,matych" i ,$rednich",

b) przygotowanie infrastruktury lotniskowej (budowa hangaréw, zakup dodatkowego
oprzyrzadowania),

c) przygotowanie kadry (wdrozenie obecnie kupowanych samolotéw oraz maszyn, ktére
juz kupiono, wymaga utworzenia przeszio 230 etatéw w 1. Bazie Lotnictwa Transportowego
na Okeciu w Warszawie),

d) przygotowanie zakladéw obstugowych do eksploatacji samolotéw (kadra,
infrastruktura, etc),

e) wdrozenie odpowiednich instrukcji HEAD oraz innych procedur (poza resortem
obrony narodowej) zwigzanych z transportem powietrznym VIP.

Pierwotny harmonogram realizacji Programu oraz jego modyfikacja polegajgca na
przesunieciu w czasie poszczegolnych etapow - dokonana wytgcznie na wniosek i w zwigzku
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z dziataniami potencjalnych wykonawcOw - zobrazowana zostata graficznie w wykresie
zawartym w dowodzie nr 10.

Jako dowdéd 10 powotat - Graficzna prezentacja przebiegu procedury zakupu samolotow
»matych" i samolotéw ,$rednich".

Zamawiajacy stwierdzit, ze brak jest interesu prawnego w uzyskaniu zaméwienia i brak
ewentualnej szkody po stronie kazdego z odwotujgcych:

Zaprezentowany powyzej opis szerokiego badania rynku i otwarto$ci zamawiajgcego na
wszystkich potencjalnych wykonawcéw - zaréwno producentéw, jak i posrednikéw - nie
pozostaje, zdaniem zamawiajgcego, bez znaczenia dla oceny roli i intencji odwotujgcych w
niniejszej sprawie.

W kontekscie interesu prawnego we wniesieniu odwotan i potencjalnej szkody
odwotujagcych, sytuacja prawna odwotujgcego nr 2 (Aerospace International Group s.r.0.),
jest odmienna od sytuacji prawnej odwotujgcych nr 1 i 3. Z tego tez powodu, odmiennosé ta
zamawiajgcy przedstawit w pierwszej kolejnosci a argumenty dotyczace wspodlnie braku
interesu prawnego i potencjalnej szkody wszystkich odwotujgcych - w rozumieniu art. 179
ustawy - zostang przedstawione w kolejnej sekcji (2.2.) odpowiedzi.

Aerospace International Group sro w odwofaniu wskazata, ze zamierza bra¢ udziat w
procedurze przetargowej bedacej wynikiem przedmiotowego odwotania, a na skutek
domniemanych naruszeh prawa przez zamawiajgcego, odwotujgcy ten traci mozliwosé
ubiegania sie 0 zamowienie i jego zyskanie, czego efektem z kolei jest szkoda w postaci
utraconych korzysci i zysku z realizacji takiego zamowienia. Twierdzenie Aerospace
International Group s.r.o, jest zdaniem zamawiajacego catkowicie chybione i odwotujgcy ma
tego Swiadomos$é, brat bowiem udziat w poprzednim postepowaniu (negocjacje z
ogtoszeniem) w sprawie zakupu samolotéw do przewozu najwazniejszych oséb w panstwie
(VIP). Z postgpowania tego zostay jednak wykluczona na podstawie art. 131e ust. 5 ustawy
jako wykonawca: podstawg w poprzednim postepowaniu byta informacja skierowana do
zamawiajgcego przez Stuzbe Kontrwywiadu Wojskowego, ze wykonawca Aerospace
International Group dziatajgcy dwczesnie w konsorcjum, wypetnia dyspozycje przepisu art.
131 e ust. 5 ustawy.

Od czynnosci wykluczenia. Aerospace International Group s.r.o. wniosta odwotanie do
Krajowej, Izby Odwotawczej, w dniu 29.12.2016 r. - ktéra wyrokiem w sprawie KIO 2394/16 -
oddalita odwotanie ww. spétki, a orzeczenie to stato sie prawomocne.

Jako dowodd 11 powotat : Odpis wyroku KIO z dnia 29.12.2016 t. w sprawie KIO 2394/16.
Zamawiajacy dziatajgc z ostroznosci, - wobec oswiadczenia Aerospace International Group
s.r.o. w odwotaniu, ze spoétka zamierza ubiegac sie o to zamoéwienie — zamawiajgcy wystagpit
w dniu 20 marca 2017r. do Szefa Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego z pytaniem czy
przestanki wykluczenia tego wykonawcy z postepowania istniejg nadal? Stuzba
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Kontrwywiadu Wojskowego potwierdzita aktualnos$¢ przestanek wykluczenia z postepowania
spotki Aerospace International Group s.r.o.

Jako dowod 12 powotat pismo od Szefa Inspektoratu Uzbrojenia do Szefa Stuzby
Kontrwywiadu Wojskowego z dnia 20 marca 2017r. (nr wych: K/3450/17).

Jako dowdd 13 powotat pismo Szefa Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego do Szefa
Inspektoratu Uzbrojenia z dnia 20.03.2017 r. (nr wych. DK.Wych/ZE-378/2017).

Powyzsze zdaniem zamawiajgcego jednoznacznie rozstrzyga, ze spétka Aerospace
International Group s.r.o. podlega wykluczeniu z postepowania o udzielenia zaméwienia na
samoloty ,$rednie do przewozu najwazniejszych osob w panstwie (VIP), a tym samym me
posiada interesu prawnego w ubieganiu sie o przedmiotowe zamdwienie, bo nie istnieje
ryzyko szkody po stronie tego odwotujacego, bo nie ma szansy dosta¢ zamoéwienia. Zwrocit
uwage, ze przestanka wykluczenia z postepowania na podstawie art. 131e ust. 5 ustawy
obliguje zamawiajgcego do wykluczenia takiego wykonawcy, a nie jest przestankg
fakultatywna.

Wobec powyzszego, wszelkie oswiadczenia i zarzuty spoétki Aerospace International Group
s.r.0. dotyczgce domniemanego, nieuprawnionego wykluczenia z mozliwosci ubiegania sie o
zamoOwienie - w tym dotyczace domniemanej szkody, ktéra miataby sie z tym wigza¢ w
ocenie zamawiajgcego nalezy uznac za catkowicie nieuprawnione.

Co do pozostatych odwotujgcych zamawiajgcy wskazat, ze ma podstawy do uznania, iz
odwotania kazdego z odwotujgcych zastugujg na oddalenie

Tak Jet Business International jak i Alternheim Aviation AG) nie brato udziatu, ani nie
interesowato sie w zaden sposob dtugotrwatym - otwartym dla kazdego zainteresowanego -
procesem pozyskania samolotéw. Zamawiajgcy zwrocit uwage, ze nie brali nawet posrednio
udziatu w trybie konkurencyjnym. Wykonawcy ci nie tylko nie ztozyli ofert w procedurze
negocjacji z ogtoszeniem, ale nawet nie zadawali jakichkolwiek pytan przed terminem
sktadania ofert wstepnych podczas, gdy informacja o postepowaniu zamawiajacego byta
powszechnie dostepna. Sam fakt braku zainteresowania niedawnym, szeroko otwartym i
upublicznionym postepowaniem zamawiajgcego nie stanowi samoistnie okolicznosci
obcigzajacej obu odwotujacych, ale jest jedng z waznych przestanek do oceny prawnej
dalszego postepowania obu firm.

Ot6z zdaniem zamawiajacego, analiza tresci obu odwotan (The Business International Corp i
Altenrhein Aviation AG) wskazuje jednoznacznie, ze wykonawcy ci — bedacy na rynku
konkurentami — weszli w bezprawne porozumienie, ktérego celem jest storpedowanie
postepowania zamawiajgcego na rzecz przysztych korzysci dla siebie lub dla podmiotu
trzeciego, z pokrzywdzeniem spoétki The Boeing Company przy jednoczesnym naruszeniu,
zaréwno zasad konkurencji, jak i dobrych obyczajow kupieckich.

Zamawiajacy wywodzi ww. zarzut z nastepujgcych przestanek i dowoddéw:

44



1. Analiza tresci obu odwotan (The Business International Corp i Altenrhein Aviation AG)
wskazuje wprost, ze autorem obu odwotan, jest jedna osoba. Sg to pisma niemal identyczne,
a jedyne zmiany polegaja na korektach edycyjnych jak np. zmiana numeracji, zamiana
kolejnosci poszczegodlnych akapitow oraz inne dziatania, ktére miaty za zadanie zamaskowac
identycznosc tresci pism. Bezsprzecznie jednak pisma te pochodzg od jednego autora i sg
identyczne tak dalece, ze powielajg nawet swoje btedy oraz zakres tekstu wyr6znionego
pogrubiona czcionka.

Jako dowdéd 14 powotat - Odwotanie The Business International Corp z oznaczeniem
kolorami czesci wspdlnych w stosunku do odwotania Altenrhein Aviation AG.

Jako dowdd 15 powotat - Odwotanie Altenrhein Aviation AG z oznaczeniem kolorami czesci
wspolnych w stosunku do odwotania The Business International Corp.

2. Oba podmioty to mikro-firmy zajmujgce sie, albo serwisem matych samolotow
(Altenrhein Aviation AG) albo posrednictwem w sprzedazy samolotéw (The Business
International Corp), bez zadnego doswiadczenia w obszarze, ktéry wymagany jest przez
zamawiajgcego.

Prezentowana w odwofaniu jako duzy miedzynarodowy posrednik firma The Business
International Corp, wskazata w korespondencji do zamawiajgcego, ze zatrudnia 11 oséb
liczac facznie z jej wtascicielem i sekretarkg. Wskazane doswiadczenie tej firmy, to sprzedaz
niewielkiej liczby starych samolotow. Podobnie, z informacji widniejgcych na stronie
Altenrhein Aviation AG wynika, ze specjalizuje si¢ ona w serwisie matych lub bardzo matych
prywatnych samolotéw i nie posiada doswiadczenia, ani zasobdéw w zakresie dziatalnosci,
ktéra jest niezbedna do realizacji zamowienia objetego niniejszg skarga.

Jako dowdd 16 powotat - Propozycja ofertowa The Business International Corp dla Rzadu
Rzeczypospolitej Polskiej.

Jako dowdd nr 17 powotat - Wydruk ze strony internetowej Altenrhein Aviation AG

3. Co zdaniem zamawiajgcego wazne, oba podmioty nie wykazywaty dotychczas zadnego
zainteresowania niedawnym przetargiem obejmujgcym te samg dostawe samolotéw
,Srednich". Nie zadawaty jakichkolwiek pytan, nie ztozyty ofert wstepnych.

4. Niezaleznie od identycznosci odwotan The Business International Corp i Altenrhein
Aviation AG zamawiajgcy zwrécit uwage, ze trzecie odwotanie (Aerospace International
Group s.r.o.) — jakkolwiek mniej zbiezne z pozostatymi - przywotuje doktadnie to samo
orzecznictwo (w tym doktadnie te same tezy orzeczen), co oba pozostate odwotania.
Zamawiajacy stoi na stanowisku, iz jest to dowdd na to, ze wszystkie trzy odwotania sg de
facto jednym skoordynowanym - i opartym na bezprawnym porozumieniu - dziataniem, bgdz
samych odwotujacych, badz podmiotu trzeciego, na rzecz ktérego dziatajg. Trudno sobie
zamawiajgcemu wyobrazi¢, ze sposrod wielu tysiecy orzeczen wystepujgcych w obrocie,
trzeci z odwotujgcych przywotat dokfadnie te same orzeczenia i tezy w swoim odwotaniu, co
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odwotujgcy wobec ktérych zarzut bezprawnego porozumienia jest zdaniem zamawiajacego
jednoznacznie zasadny i udowodniony.

Jako dowod 18 zamawiajacy powotat - Odwotanie Aerospace International Group s.r.o. z
graficznym oznaczeniem elementdéw wspdlnych z pozostatymi odwotaniami.

Zamawiajacy wskazat, jego zdaniem wystepujacy zakres naruszen prawa konkurencji przez
odwotujacych:

Dziatania odwotujgcych moga z duzym prawdopodobiefstwem - zdaniem zamawiajgcego -
naruszac zasady konkurencji skonkretyzowanych w nastepujacych przepisach prawa:

« art. 6 ust, 1 ab initio oraz art. 6 ust. 1 pkt 6 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurencji i konsumentéw (tj. Dz. U. z 2017 r., poz. 229), ktére stanowig, ze:

.Zakazane sg porozumienia, ktérych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie
lub naruszenie w inny spos6b konkurencji na rynku wtasciwym, polegajgce w szczegdinosci
na:

[...] 6) ograniczeniu dostepu do rynku lub eliminowaniu z rynku przedsiebiorcéw nieobjetych
porozumieniem",

art. 3 ust. 1i 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t-j.
Dz. U. 22003 r., Nr 153, poz. 1503 ze zm.), ktére stanowig, ze:

Czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami,
jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta.

Czynami konkurencji sg w szczegdlnosci: wprowadzajgce w biad oznaczenie
przedsiebiorstwa, fatszywe Ilub oszukancze oznaczenie pochodzenia geograficznego
towaréw albo ustug, wprowadzajgce w btad oznaczenie towaréw lub ustug, naruszenie
tajemnicy przedsiebiorstw a takze nakfanianie do rozwigzania lub niewykonania umowy,
nasladownictwo produktéw, pomawianie lub nieuczciwe zachwalanie, utrudnianie dostepu do
rynku, przekupstwo osoby petnigcej funkcje publiczng, a takze nieuczciwa lub zakazana
reklama, organizowanie systemu sprzedamy lawinowej oraz prowadzenie lub organizowanie
dziatalnosci w systemie konsorcyjnym.

Zamawiajagcy wskazat tez na brak interesu prawnego i potencjalnej szkody odwotujgcych na
gruncie prawa zamowien publicznych:

Majac na uwadze powyzszy stan faktyczny i prawny, zamawiajgcy stoi na stanowisku, ze
wobec wszystkich  odwotujgcych — ze szczeg6lnym uwzglednieniem The Business
International Corp i Altenrhein Aviation AG - zachodzi przestanka wykluczenia z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy, kt6ry stanowi, ze z postepowania o
udzielenie zamowienia wyklucza sig:

20) wykonawce, ktéry z innymi wykonawcami zawart porozumienie majgce na celu
zakiocenie konkurencji migdzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, co

zamawiajgcy jest w stanie wykaza¢ za pomocg stosownych srodkéw dowodowych."
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Co wazne w ocenie zamawiajgcego, przestanka ta wyklucza odwotujgcych z potencjalnego
postepowania, ktére zostatoby wszczete w wyniku uznania, ze zamawiajgcy ma dokonaé
ponownego wyboru trybu zaméwienia. Oznacza to, ze wszyscy odwotujgcy nie sg w stanie
wykazaé, ani interesu prawnego w uzyskaniu zamoéwienia, ani ewentualnej szkody po swojej
stronie. To z kolei czyni bezzasadnym kaze z ich odwotan.

Zamawiajgcy podniost réwniez brak ochrony prawnej zgdan odwotujgcych na gruncie prawa
cywilnego:

Podkreslit, ze niezaleznie od ww. przestanki wynikajacej wprost z przepiséw ustawy (ij. art.
24 ust. 1 pkt 20), dziatania odwotujgcych - w szczegolnosci The Business International Corp i
Altenrhein Aviation AG - polegajace na bezprawnym wejéciu porozumienie miedzy
uczestnikami tego samego rynku (konkurentami) i usitowanie dziatania na szkode innego
konkurenta, a takze na szkode porzadku prawnego, stanowi uprawnienie dla tut. Izby do
zastosowania art. 5 Kodeksu cywilnego (w zwigzku z ww. przepisami ustaw prawa
konkurenciji). Przepis art. 5 k.c. stanowi, iz:

.Nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktory by byt sprzeczny ze spoteczno-
gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspotzycia spotecznego. Takie
dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie
korzysta z ochrony".

Przepis art. 5 k.c. do postepowan prowadzonych w trybie ustaw stosuje sie na podstawie art.
14 ust. 1 ustawy.

Przypadek ewidentnego, niedozwolonego porozumienia pomiedzy konkurentami, jaki ma
miejsce w niniejszej sprawie, a ktérego dowody znajdujg sie w aktach przedmiotowego
postepowania jest, w ocenie zamawiajgcego, klasycznym — podrecznikowym wrecz -
przyktadem do zastosowania obok art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy, takze art. 5 k.c.

Przepis ten odnosi sie do sytuaciji, w ktérej dany podmiot wykorzystuje wprawdzie narzedzie
prawne, ktore przystuguje mu na mocy przepiséw prawa (w tym wypadku jest to skorzystanie
z odwotania do Krajowej Izby Odwotawczej), ale czyni to w celu lub z pobudek nie
zastugujacych na ochrone prawng, w szczegélnosci przeciwko innym przepisom prawa i w
celu naruszenia praw 0séb trzecich (dziatanie niegodziwe).

Taka sytuacja ma miejsce w niniejszej sprawie, gdzie odwolujgcy dziatajgc w porozumieniu i
z gory podjetym zamiarem, wnoszg do Krajowej Izby Odwotawczej indywidualne (pozornie
niezalezne od siebie) odwotania wczesniej miedzy sobg uzgodnione i majgce na celu
bezprawne zaburzenie procedury zakupy samolotow ,$rednich" do przewozu
najwazniejszych os6b w panstwie (VIP). Co wiecej, w porozumieniu tym biorg udziat firmy,
ktére zupetnie nie interesowaty sie niedawnym przetargiem, ktérego przedmiotem byt ten
sam zakup. Podmioty te nie majg potencjatu, ani nie dziatajg na rynku, w zakresie ktorego
pozyskiwane sg samoloty (wyposazone w wojskowe systemy obrony i ochrony witasnej,
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wojskowa tgcznos¢ specjalng, etc). Daje to w ocenie zamawiajgcego dodatkowg przestanke
do twierdzenia, ze odwotania ziozone zostaly (w porozumieniu) w celu bezprawnego
uniemozliwienia zamawiajgcemu zawarcia umowy z wykonawca, ktérym jest firma The
Boeing Company.

Majac powyzsze na uwadze - niezaleznie od argumentacji merytorycznej podwazajacej
jednoznacznie zarzuty odwotujgcych — zdaniem zamawiajgcego juz samo stwierdzenie
bezprawnego porozumienia odwotujacych, ktére narusza zasady konkurencji zawarte w
cytowanych wyzej przepisach prawa, jest dziataniem niedopuszczalnym w ramach obrotu
prawnego i wylaczone jest spod ochrony prawnej na podstawie art. 5 k.c, jak réwniez jest
podstawg do oddalenia kazdego z odwotan w catosci.

W przeciwnym razie w ocenie zamawiajgcego, wyrok lzby potwierdzatby, ze podobne
praktyki konkurentéw na rynku nic majg wptywu na konkurencje, ani na poprawnos¢ (w tym
przejrzysto$¢) obrotu gospodarczego realizowanego w ramach zamoéwien publicznych. Z
takim, stanowiskiem nie sposéb bytoby sie zgodzic.

Jedynie na marginesie zamawiajgcy pragnie zasygnalizowaé, ze zamierza skierowa¢ do
Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw zawiadomienie wskazujagce ww.
naruszenia konkurencji. Podobnie, zamawiajgcy zamierza o ww. faktach zawiadomic
Dziekana Okregowej Rady Adwokackiej w Warszawie celem sprawdzenia, czy dziatania
petnomocnikdw podpisujgcych kwestionowane przez zamawiajgcego odwotania, mieszczg
sie w zakresie zasad wykonywania zawodu adwokata wynikajgcych z etyki adwokackiej.
Nieprawdziwo$¢ zarzutéw dotyczacych zarzucanego zamawiajgcemu  wytgczenia
konkurenciji:

Jednym z zarzutow odwotujgcych, jest twierdzenie, iz zaréwno skierowanie zamoéwienia do
firmy Boeing, jak i wskazanie konkretnego modelu samolotu (B737-800), byto dziataniem
nieuprawnionym, ktére - w ocenie odwotujgcych - wytgcza konkurencje podczas, gdy w
ocenie odwotujgcych sg na rynku zaréwno inni wykonawcy zdolni wykona¢ zamoéwienie, jak i
istniejg inne modele samolotéw, ktére mogtyby byé brane pod uwage. W odpowiedzi na te
zarzuty zamawiajgcy przypomniat, ze od samego poczatku realizacji Programu transportu
powietrznego najwazniejszych osob w panstwie (VIP), prowadzit dziatania ukierunkowane
zar6bwno na jak najszersze rozpoznanie rynku lotniczego w interesujgcym zakresie jak i na
jak  najszerszym otwarciu procedury przetargowej na wszystkich zainteresowanych.
Wynikiem procedury konkurencyjnej byta odpowiedz rynku lotniczego w postaci ofert
obejmujacych samolot Boeing 737-800. Samolot ten w pelni spetnia wymagania
zamawiajgcego opisane w warunkach technicznych, a takze jest przystosowany - co zostato
zweryfikowane w praktyce - do wykorzystania go do wojskowych celéw specjalnych, a takim
celem jest przewdz najwazniejszych oséb w panstwie (VIP). Pozyskany samolot wdrozony
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zostanie do stuzby w Sitach Powietrznych RP i podlegat bedzie przepisom wojskowym (w
tym regulacjom NATO).

Samolot ten wyposazony bedzie w systemy obrony i ochrony wtasnej, jak typowo wojskowe
statki powietrzne. Posiadat bedzie systemy wojskowej tgcznosci specjalnej, w tym
urzadzenia kryptograficzne. Wszystkie te systemy beda musiaty byé zintegrowane z
systemami samolotu - pierwotnie - cywilnego. Samolot B737-800 jest przystosowany do
takiej integracji i wykorzystywany jest w Silach Powietrznych Stanéw Zjednoczonych (w
ré6znych odmianach) jako tzw. powietrzny punkt wsparcia dowodzenia - 737 BBJ Combatant
Commander Support Aircraft oraz Boeing P-8. W kazdej z wersji specjalnych (wojskowych)
samolot ten posiada zintegrowane z konstrukcja, systemy wojskowe.

Jako dowéd 19 powotat - Zestawienie informacji firmy The Boeing Company w zakresie
wskazania militarnych zastosowan B737 w Sitach Powietrznych Stanéw Zjednoczonych.
Istnienie takich rozwigzan wprowadzonych do stuzby znacznie obniza koszt zakupu
samolotu, poniewaz w przypadku préby integracii takich systeméw (np. TACAN/UHF/IFF) na
nowej konstrukcji, koszt zakupu powiekszony zostatby o znaczng warto$¢ wynikajacg z
koniecznosci przeprowadzenia procedur certyfikacii.

W tresci odwotan, odwotujgcy zarzucajg takze zamawiajgcemu pominiecie w rozwazaniach
samolotéw Airbus A319 i A320.

Zamawiajagcy jednoznacznie stwierdzit, ze zarzuty te wynika¢ mogg jedynie albo z
nieznajomosci ww. konstrukcji lotniczych, albo z nieznajomos$ci wymagan zamawiajgcego
zawartych w dokumentach przejetych przez Rade Ministrow i Ministra Obrony Narodowej.
Zaden z ww. samolotow nie spetnia wymagan zamawiajgcego, a w szczegdlnosci
najwazniejszego z nich, tj. zdolnosci wykonania lotu transatlantyckiego bez miedzylgdowania
z okreslong liczbg pasazeréw. Sa to samoloty mniejsze niz B737-800. Mieszczg mnigj
pasazerow. Mniejszy jest tez ich zasigg. Zamawiajacy dysponuje materiatem poréwnujgcym
oba ww. modele samolotéw Airbus z B737-800, W tym dysponuje obliczeniami
wskazujacymi, ze samoloty te w warunkach zaktadanych dla transportu najwazniejszych
0s6b w panstwie (VIP) nie sg zdolne do pokonania Antyku bez miedzylgdowania.

Jako dowdd 20 powotat zestawienie porownawcze samolotu B737-800 z A319 i A320.
Podkreslit, ze wybor konstrukcji B737-800 podyktowany zostat tym, iz rynek taki samolot
zaoferowal, a zadna z firm (w tym posrednicy dysponujgcy modelami wielu producentéw) nie
zaoferowata konstrukcji innej. Naturalnym wyborem zamawiajgcego opartym na przepisach
prawa - byto skierowanie zaproszenia do firmy The Boeing Company, jako wiasciciela
ostatnich slotéw produkcyjnych modelu B737-800, wiasciciela praw wytgcznych do
dokumentacji i podmiotu zdolnego na tej bazie zrealizowa¢ zaméwienie, czego nie bytaby

zdolna wykonac jakakolwiek inna firma z rynku lotniczego.
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Nadmienit, ze wyposazenie samolotéw dla przedstawicieli administracji panstwowej wigze

sie z koniecznoscig zabudowy (i integracji z pozostatymi systemami samolotu) na ich

pokfadzie systemdw tacznosci specjalnej umozliwiajacych sprawne zarzadzanie panstwem z

ich poktadéw. Uwage na koniecznos¢ specjalnego wyposazenia zwrdcito ,juz w 2010 r. Biuro

Bezpieczenstwa Narodowego, ktére w swoim raporcie pt. Zasady i procedury bezecenstwa

programu powietrznego o0so6b ujmujgcych wazne stanowiska panstwowe wskazato iz

samoloty te powinny stanowi¢ Powietrzny Punkt Kierowania Panstwem (,PPKP") Oznacza to

iz wyposazenie specjalne, w tym tgcznos¢ szyfrowana, powinno byé skonfigurowane na

poziomie umozliwiajgcym zapewnienie komunikacji w relacji PPKP - komponent naziemny

odpowiedzialny za dany obszar (sztab Panstwowej Strazy Pozarnej, Komenda Gtéwna

Policji' Centrum Zarzadzania Kryzysowego, stanowiska dowodzenia Sitami Zbrojnymi RP,

Rzadowe' Centrum Bezpieczenstwa, itp.).

I. Nieprawdziwo$¢ zarzutéw dotyczacych domniemanych wad wyboru trybu postepowania:

1) Uzasadnienie wyboru trybu zaméwienia z Rozdziatu 4, - zamdwienia w dziedzinach

obronnosci i bezpieczenstwa

Przedmiotem zamowienia jest dostawa trzech samolotéw ,$rednich”, w tym:

a) dwoch samolotéw fabrycznie ,nowych" z zabudowanym wojskowym wyposazeniem

specjalnym oraz;

b) jednego samolotu ,uzywanego" w standardowej konfiguracji pasazerskiej,

- wraz z dokumentacjg techniczng, wyposazeniem, pakietem logistycznym oraz szkoleniem

personelu latajgcego i technicznego.

Planowanie do zabudowy na samolotach fabrycznie ,nowych" systemy aktywnej i pasywne;j

ochrony wiasnej samolotu, walki radioelektronicznej oraz tgcznosci specjalnej wptywajg na

konieczno$¢ wprowadzenia zmian konstrukcyjnych wzgledem wersji cywilnych samolotéw i

ich zaadaptowanie do celow wojskowych. Systemy te spetniajg kryteria zawarte we

Wspolnym wykazie uzbrojenia Unii Europejskiej przyjetym przez Rade w dniu 9 lutego

2015r.” (sprzet objety wspolnym stanowiskiem Rady 2008/944/WPZiB okreslajgcym

wspdlne zasady kontroli wywozu technologii wojskowych i sprzetu wojskowego) —

DZ.U.UE.C 2016.122.1 z dnia 6 kwietnia 2016r. w pozycjach odpowiednio

a) ML4 pkt ¢ ,lotnicze systemy ochrony przed rakietami (Aircraft Missile Protection
Systems-AMPS)”
b) ML 11 pkt a ,elektroniczne urzadzenia =zakiécajgce dziatanie systemoéw

elektronicznych  przeciwnika i elektroniczne urzadzenia przeciwdziatajgce
zakioceniom systemow elektronicznych

- €O W ocenie zamawiajacego jednoznacznie klasyfikuje ww. systemy jako sprzet wojskowy.
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Z uwagi na ,wojskowy” zakres dostosowania samolotéw fabrycznie nowych wymagajacy
gtebokiej integracji z konstrukcjg ,samoloty nowe” mieszczg sie w definicji sprzetu
wojskowego zawartej w art. 2 ust. 8a ustawy, gdyz zostaty:

a) zaadaptowane do potrzeb wojskowych (integracja ww. systeméw) oraz,

b) przeznaczone do uzycia jako bron, amunicja lub materiaty wojenne (planowane
wykorzystanie samolotéw do wykonywania dziatan w obszarach dziatania PKW/PJW Polski
Kontyngent Wojskowy/Polska Jednostka Wojskowa).

Z uwagi na powyzsze, do zakupu samolotéw fabrycznie ,nowych" zastosowanie ma art. 131a
ust. 1 pkt. 1 ustawy, tj. nalezy je pozyska¢ w oparciu o przepisy dotyczace zamowien w
dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa, z zastosowaniem dyspozycji aft. 131a ust. 2
ustawy.

Zamawiajgcy wymaga, aby pozyskiwany samolot ,uzywany" byt samolotem tego samego
typu co samoloty fabrycznie ,nowe". Zamiarem zamawiajgcego jest osiggniecie jak
najwiekszej interoperacyjnosci wszystkich pozyskiwanych samolotow, w szczegdlnosci w
celu ograniczenia wydatkéw zwigzanych z realizacjg szkolenia, pozyskiwaniem osobnych
pakietéw logistycznych oraz kosztami obstug samolotow w trakcie ich eksploatacji.

W wypadku pozyskania samolotu ,uzywanego" w ramach odrebnego postepowania,
prawdopodobna jest sytuacja, w ktérej zamawiajgcy pozyska inny typ samolotu ,uzywanego"
niz samolotéw fabrycznie ,nowych" lub samolot w innej konfiguracji technicznej — samoloty
musza by¢ identyczne w zakresie konstrukcji (w tym silnikéw) oraz wyposazenia lotniczego.
Powyzsze uniemozliwitoby stworzenie jednego spojnego systemu szkolenia dla wszystkich
pozyskiwanych samolotow oraz wymagatoby budowy dwoéch réznych systemoéw
logistycznych (eksploatacyjnych). Z uwagi na powyzsze pozyskanie w odrebnym
postepowaniu tego samego typu samolotu jest niezasadne ze wzgledéw ekonomicznych
oraz organizacyjnych. Dlatego tez zachodzg- przestanki zastosowania art. 131a ust. 2
ustawy.

2. Uzasadnienie wyboru trybu z wolnej reki zgodnie z art. 131h ust. 6 pkt, 1 w zwigzku z art
67 ust. 1 pkt 1 lit a i b ustawy.

W dniu 13 czerwca 2016 r. Minister Obrony Narodowej zatwierdzit ,Kompleksowg koncepcja
ubezpieczenia transportu powietrznego najwazniejszych osoéb w panstwie (VIP). Na tej
podstawie, w dniu 30 czerwca 2016 r. Rada Ministrow podjeta Uchwate Nr 73 w sprawie
ustanowienia  programu  wieloletniego  zabezpieczenie  transportu  powietrznego
najwazniejszych osob w panstwie (VIP).

Jak wskazano we wczesniejszej czesci niniejszego pisma, przedmiotowe dokumenty
stanowity podstawe do rozpoczecia odbudowy catego systemu przewozu lotniczego
najwazniejszych o0s6b w panstwie. Zamawiajgcy zaznaczyt, iz obecnie funkcjonujace

rozwigzania w zakresie samolotowego transportu lotniczego najwazniejszych oséb w
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panstwie realizowane jest w oparciu o rozwigzanie tymczasowe (zgodnie z dyspozycja Rady
Ministrow, czarter samolotow ma by¢ rozwigzaniem tymczasowym, funkcjonujgcym do
momentu uzyskania przez Sity Zbrojne RP zdolnosci do przewozu najwazniejszych os6b w
panstwie) - czarter samolotéw Embraer ERJ 175-200 LR od PLL LOT S.A. Umowa czarteru,
zawarta w 2013 roku obowigzuje tylko do 31 grudnia 2017r. Na podstawie wyzej
wspomnianych dokumentoéw zaplanowano szereg wzajemnie zaleznych dziatan majgcych na
celu min. pozyskanie odpowiedniej liczby réznych typéw samolotéw, przygotowanie zmian
struktur organizacyjno-etatowych w Sitach Zbrojnych RP oraz wydzielenie z budzetu
panstwa niezbednych $rodkéw finansowych — uchwata nr 73 Rady Ministrow z dnia 30
czerwca 2016r. w sprawie ustanowienie programu wieloletniego ,Zabezpieczenia transportu
powietrznego najwazniejszych os6b (VIP). Realizujgc ww. postanowienia - w zakresie
sprzetowym - w dniu 2 wrzesnia 2016 roku wszczeto réwnolegle dwa postepowania na
pozyskanie samolotéw do przewozu najwazniejszych oséb w panstwie: (i) na dostawe dwoéch
samolotow ,matych" klasy business jet oraz (ii) na dostawe trzech samolotéw ,$rednich".

Po przeprowadzonym postepowaniu nr 1U/149/1X-34/Z0/PN//DOS/Z/2016 na dostawe
samolotéw ,matych", w dniu 14 listopada 2016 r. zawarto umowe na dostawe dwdéch
samolotow Gulfstream G5509 z terminami dostaw w 2017 r.

Postepowanie nr 1U/151/IX-34/Z0/NZOQiB/DOS/Z/2016 na dostawe trzech samolotéw
,Srednich”, w dniu 9 marca 2017 r. zostalo uniewaznione z powodu btedéw formalno -
prawnych ztozonych ofert oraz ich wysokosci. Oferty zostalty odrzucone z nastepujgcych
przyczyn faktycznych i prawnych: (i) oferta Glomex podlega odrzuceniu, na podstawie art. 89
ust. 1 pkt. 7b ustawy, t.j. z uwagi na brak wniesienia przez wykonawce wadium. Dodatkowo
oferta ztozona samodzielnie przez Glomex sro, a podmiotem zakwalifikowanym do udziatu w
postepowaniu byto konsorcjum Glomex sro i Lufthansa Technik AG. Powyzsze powoduje, ze
oferta podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust.1 pkt 5 ustawy tj. zostata ziozona przez
wykonawce nie zaproszonego do sktadania ofert (ii) oferta The Boeing Company podlega
odrzuceniu, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy tj. jej tres¢ nie odpowiada tresci siwz.
Oferta ma charakter warunkowy tzn. jej wazno$c¢ jest uzalezniona od podpisania przez
zamawiajgcego i wykonawce umowy w ksztalcie zaproponowanym przez wykonawce,
odmiennym od wzoru umowy (zatacznik nr 1 do siwz) w zakresie warunkéw udzielenia
zaliczki, pokrycia przez wykonawce kosztow w wypadku odstgpienia od umowy, zmiany
warunkéw odstapienia od umowy oraz postanowien dotyczgcych warunkéw i wysokosci kar
umownych. Ponadto wykonawca nie ztozyt wraz z ofertg wymaganych przez zamawiajgcego
zatgcznikow 2al — 2dU i 2aN — 2dN do wzoru umowy, a powyzsze uzalezniat od
uzgodnienia ostatecznej konfiguracji samolotéw. Przedmiotowe postepowanie prowadzone
bylo w trybie konkurencyjnym — negocjacie z ogtoszeniem. Przebieg negocjacii
uprawdopodabniat w bardzo wysokim stopniu ztozenie ofert waznych przez wszystkie
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podmioty zakwalifikowane do udziatu w postepowaniu, a ztozenie wadliwych ofert stanowito
okolicznosci, ktérych zamawiajgcy nie miat podstaw przewidywa¢. Zamawiajgcy uwzglednit
zglaszane przez wykonawcéw, w trakcie negocjacji, uwagi oraz gotowy byt podpisaé
stosowng umowe (w zakresie wymagan formalno-prawnych) o ile tylko w postgpowaniu
wptynetaby prawidiowa oferta. Zamawiajgcy dotozyt zatem nalezytej starannosci, aby
umozliwi¢ podmiotom biorgcym udziat w postgpowaniu ztozenie prawidtowych ofert, wiec
przyczyny zaistniatej sytuacji nie leza po stronie zamawiajagcego. Ponadto stanowisko
wykonawcow prezentowane na negocjacjach oraz zgtaszane i uwzglednione uwagi
wskazywaty na brak przeciwskazan do ziozenia waznych ofert, co nie moglo by¢
przewidziane na etapie prowadzenia postepowania.

Uniewaznienie postepowania nr 1U/151/IX-34/Z0/NZOQiB/DOS/Z/2016, a co za tym idzie
brak dostaw samolotéw w zaktadanych terminach, zaburza w sposob istotny harmonogram
kompleksowej odbudowy floty samolotow oraz ma negatywny wptyw na osiggniecie przez
Sity Zbrojne RP zaktadanej zdolnosci operacyjnej do przewozu najwazniejszych oséb w
panstwie VIP), co w ocenie zamawiajgcego powoduje sytuacje wyjatkowa oraz ma wptyw na
juz podjete dziatania w tym zakresie.

W celu utrzymania realizacji kompleksowego harmonogramu osiggniecia zdolnosci do
Przewozu najwazniejszych os6b w panstwie (VIP) — wobec nieprzewidzianego ztozenia
ofert polegajgcych odrzuceniu, mimo przeprowadzonych negocjacji - za zasadng nalezy
uznaé zdaniem zamawiajgcego koniecznos$¢ natychmiastowego wykonania zamowienia,
zwtaszcza zwigzanego:

- z dostawg samolotu ,uzywanego" (do 15 listopada 2017 r.),

- utrzymaniem terminéw dostaw samolotéw ,nowych",

- programem szkolenia personelu latajgcego i technicznego,

- rozpoczetym procesem zmian organizacyjno-etatowych Sit Zbrojnych RP,

- realizacjg zadan infrastrukturalnych w 1. Bazie Lotnictwa Transportowego na Okeciu,

- przygotowaniem zaktadéw obstugowych w kraju,

- przygotowaniem restrukturyzacji procedur przewozu powietrznego najwazniejszych oséb w
panstwie (VIP), w tym instrukcje HEAD, pozostate instrukcje i wytyczne w jednostkach poza
resortem obrony narodowe;.

Rozpoczecie kolejnego postepowania, z zachowaniem ustawowych (w tym skréconych)
terminéw doprowadzi do wygasniecia czesci srodkéw budzetowych przewidzianych na ten
cel — Rozporzgdzenie Rady Ministréw z dnia 15 grudnia 2016r. w sprawie wydatkéw budzetu
panstwa, w ktére w 2016r. nie wygasajg z uptywem roku budzetowego, a ponadto wptynie
negatywnie na:

a) mozliwos¢ realizacji zadan przez najwyzsze organy wladzy panstwowej — sprawne

funkcjonowanie panstwa wymaga, aby przedstawiciele najwazniejszych organéw wiadzy
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panstwowej posiadali zdoIno$¢ do swobodnego i bezpiecznego przemieszczania sie, w tym z
wykorzystaniem transportu lotniczego. Zapewnienie bezpieczenstwa panstwa oraz
prowadzenie sprawnej polityki zagranicznej wigze sie bezposrednio z koniecznoscig
zapewnienia przez Sity Zbrojne RP zdolnosci do przewozu lotniczego przedstawicieli
administracji panstwowej, bez ograniczen w zakresie czasu realizacji zadania (24 godzinna
gotowos¢ operacyjna). Brak srodkéw transportu lotniczego, jak réwniez korzystanie z ustug
podmiotéw trzecich (kazdorazowy czarter samolotéw od linii lotniczych, podréz samolotami z
siatki potgczen) niesie za sobg ryzyko natozenia ograniczehn zwigzanych z mozliwosciami
operacyjnymi (np. koniecznos¢ skrocenia oficjalnej wizyty panstwowej z uwagi na godzing
wylotu wynikajacg z siatki pofaczen operatora lotniczego) oraz w sposéb istotny wptywa na
zapewnienie bezpieczenstwa w transporcie najwazniejszych osoéb w panstwie (HEAD/VIP).

Nie bez znaczenia dla zamawiajgcego pozostaje fakt, iz samoloty fabrycznie ,nowe" wraz z
ich wyposazeniem stanowi¢ bedg Powietrzne Punkty Kierowania — Raport Biura
Bezpieczenstwa Narodowego ,Zasady i procedury bezpieczenstwa przewozu powietrznego
0s6b zajmujgcych stanowiska panstwowe”, zaréwno w czasie pokoju jak i kryzysu, czy
wojny. Planowane do zabudowy wyposazenie specjalne (w tym tgcznosé specjalna) ma za
zadanie zapewnienie ciggtosci zarzadzania panstwem, tak wiec pozyskanie tych samolotéw
w zakladanych terminach wptywa bezposrednio na zapewnienie bezpieczenstwa panstwa.
Zamawiajacy podkreslit, ze w chwili obecnej panstwo polskie nie posiada takich zdolnosci.

b) Utrzymanie ciagtej zdolnosci operacyjnej poprzez zapewnienie najwigkszej
dostepnosci samolotow - w przypadku nie dokonania zakupu samolotow w
zakfadanych harmonogramie terminach, Sity Zbrojne RP dysponowa¢ bedg tylko
dwoma samolotami ,matymi”. llo$¢ ta w zaden sposéb nie zapewnia utrzymania
ciagtej zdolnosci operacyjnej wymaganej chociazby przez ,Instrukcje organizaciji
lotow oznaczonych statusem HEAD w lotnictwie Sit Zbrojnych Rzeczypospolitej
Polskiej. Zamawiajgcy nadmienit, iz zapewnienie mozliwosci przewozu
najwazniejszych oséb w panstwie wiaze sie z koniecznoscig utrzymywania w
gotowosci samolotéw i personelu w cyklu 24h na dobe przez caly rok. Brak
samolotéw w zaktadanych terminach uniemozliwi utrzymanie ciagtej zdolnosci
operacyjnej, gdyz nie nastgpi zapewnienie niezbednej dostepnosci statkéw
powietrznych,

c) zapewnienie bezpieczenstwa przewozu najwazniejszych oséb w panstwie (VIP)

- najbardziej optymalnym sposobem zapewnienia bezpieczenstwa przewozu
najwazniejszych o0séb w panstwie jest realizacja tego typu zadan przez specjalnie
wydzielong lotniczg jednostke wojskowg. Zamawiajgcy podkreslit, iz spos6b realizacji tego
typu zadan okreslony zostat w ,Instrukcji organizacji lotéw oznaczonych statusem HEAD w
lotnictwie Sil Zbrojnych Rzeczypospolitej Polskiej”. Osiggniecie petnej zdolnosci do realizaciji
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zadan lotniczych z najwazniejszymi osobami w panstwie na poktadzie — a tym samym
zapewnienie im nalezytego poziomu bezpieczenstwa — wymaga czasu, potrzebnego nie
tylko na pozyskanie sprzetu, ale takze dostosowania struktur oraz wyznaczenie i
przeszkolenie personelu operacyjnego, latajgcego i technicznego,

d) rozpoczety proces przeksztaticen strukturalno-etatowych jednostki realizujgcej
zadania pozyskanymi samolotami — pozyskanie samolotéw ,matych" do przewozu
najwazniejszych oséb w panstwie rozpoczeto proces zmian struktur Sit Zbrojnych RP pod
katem osiagniecia petnej zdolnosci operacyjnej. Dokonano stosownych zmian organizacyjno-
etatowych, a ponadto wydzielono z zasobow catych Sit Zbrojnych RP personel, spetniajacy
wysokie wymagania dotyczace posiadanych kwalifikacji lotniczych. Zamawiajgcy nadmienit,
ze pozyskanie doswiadczonego personelu, z uwagi na specyfike zawodu, jest procesem
trudnym i skomplikowanym. Brak kolejnego elementu floty samolotéw do przewozu
najwazniejszych os6b w panstwie, jakim jest pozyskanie samolotéow ,$rednich" moze
spowodowac niekontrolowany odptyw doswiadczonej kadry (np. do cywilnych linii lotniczych).
Odbudowa catego systemu, bazujgc na niedoswiadczonym personelu oraz osiggniecie
chociazby wstepnej gotowosci operacyjnej moze by¢ procesem skomplikowanym i
dtugotrwatym,

e) terminy dostaw samolotéw — w trakcie negocjacji, uzyskano informacje o obowigzujgcych
w cywilnym przemysle lotniczym zasadach pozyskiwania samolotéw z produkcji biezace;.
Kadtuby samolotow (tzw. wersja ,Green Aircraft") nalezy zarezerwowa¢ z odpowiednim
wyprzedzeniem, a producent na podstawie zgtaszanego zapotrzebowania decyduje o
dtugosci serii danego modelu. Nie ma mozliwo$¢ dodatkowego zaméwienia samolotu, a
jedyna mozliwos$¢ szybkiego pozyskania pojawia sie w momencie, gdy ktérys z kadtubéw ,w
produkcji" nie jest w danym momencie zarezerwowany (np. rezygnacja klienta). Na chwile
obecng producent dysponuje dwoma niezarezerwowanymi samolotami wersji B737-
800/BBJ2, jednakze w kazdej chwili ten stan moze ulec zmianie. Dodatkowo, w chwili
obecnej producent dokonuje zmiany wersji produkowanych samolotéw - samoloty serii B737-
800 zastgpione zostang samolotami B737-800MAX (obecnie samoloty B737-800MAX sg w
fazie prob zaktadowych). Uzytkowanie samolotow $wiezo wprowadzonych do stuzby niesie
za soba ryzyko wystepowania usterek w pierwszym okresie eksploatacji (tzw. okres wieku
dzieciecego). Zamawiajgcy majgc na uwadze fakt, ze samoloty bedace przedmiotem
zamowienia beda przewozi¢ najwazniejsze osoby w panstwie (HEAD/VIP), podjecie takiego
ryzyka, z punktu widzenia bezpieczenstwa uznat za niemozliwe. Nie dokonanie zakupu w
obecnych uwarunkowanych, czyli zakup ostatnich samolotow B737-800, spowoduje
przesuniecie catego odbudowy floty samolotow do przewozu najwazniejszych os6b w
panstwie o co najmniej dwa lata — w wymaganiach technicznych postawiono zadanie, aby
oferowany samolot byt ,w stuzbie” od co najmniej trzech lat, co zapewnia pozyskanie
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samolotu sprawdzonego technicznie o dojrzatej technicznie konstrukcji, a co za tym idzie
wystgpi znaczgce op6znienie w osiggnieciu przez Sity Zbrojne RP zdolnosci do przewozu
najwazniejszych oso6b w panstwie.

Z powyzszego wynika, iz sytuacja braku samolotow, jest sytuacja wyjatkows, a realizacja
zamowienia w trybie innym niz natychmiastowy, uniemozliwi realizacje zaméwienia
-moéwienia nie tylko w zakresie terminowej dostawy samolotu uzywanego, ale réwniez
dostawy w najblizszych latach samolotéw nowych w ogodle. To z kolei uniemozliwi realizacje
calego Programu transportu powietrznego najwazniejszych oséb panstwie (VIP) i narazi
Skarb Panstwa na znaczne straty zwigzane z juz dokonanymi gotowaniami do realizacji tego
Programu.

W odpowiedzi na wymagania zawarte w konkurencyjnym postepowaniu nr 1U/151/IX-
34/Z0/NZOQiB/D0OS/Z/2016 obaj konkurujacy wykonawcy zaproponowali typ samolotéw
B737-800/BBJ2 produkowany przez firme Boeing. Oznacza to wedtug zamawiajacego, ze to
rynek lotniczy zweryfikowat wymagania zamawiajgcego w zakresie wyposazenia i osiggéow
samolotow, proponujac tylko jeden typ samolotu. Zamawiajgcy zaznaczyt, iz w postepowaniu
obok producenta samolotow udziat wzigt podmiot posredniczagcy w zakupach, co wskazuje,
iz tylko ten typ samolotu spetnia wymagania operacyjne zamawiajgcego - zaden z
wykonawcéw, pomimo takiej mozliwosci, nie zgtosit zadnego produktu firmy Airbus.

Dlatego tez za zasadne nalezy uzna¢ zdaniem zamawiajgcego skierowanie zaproszenia do
negocjacji do podmiotu, spetniajgcego nie tylko wymagania formalne ale réwniez
posiadajgcego w swojej ofercie samoloty rodziny Boeing, co znajduje uzasadnienie w tym, iz:
a) samoloty rodziny Boeing typu 737-800/BBJ2 jako jedyne byly oferowane przez
wykonawcédw w postepowaniu uprzednio prowadzonym w trybie konkurencyjnym - negocjacji
z ogtoszeniem;

b) spotka The Boeing Company jako producent samolotéw zapewnia bezposrednig (bez
udziatu posrednikéw) rezerwacje samolotéw nowych, co jest kluczowe z punktu widzenia
realizacje zamowienia, jak réwniez gwarantuje terminowa ich dostawe, a w chwili obecnej
jest wtascicielem dwoch ostatnich egzemplarzy (slotéw produkcyjnych);

c) spétka The Boeing Company jest producentem samolotow B737 wszystkich typdéw wersiji,
wiascicielem certyfikatéw typu oraz wytgcznym wiascicielem dokumentacji Produkcyjnej
samolotow bazowych.

Ponadto przed wszczeciem postepowania zwrécono sie do producenta samolotéw B737-800
z szeregiem pytan, a uzyskane odpowiedzi wskazujg, ze: (i) firma The Boeing Company ma
wytgczne prawa do dysponowania slotami produkcyjnymi samolotéw B737-800, (ii) posiada
swobode dysponowania ostatnimi dwoma slotami produkcyjnymi na samoloty B737-800 oraz
(iii) gotowa jest zarezerwowac przedmiotowe sloty produkcyjne dla Sit Zbrojnych RP,
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Jako dowdd 21 powotat pismo zamawiajgcego do firmy The Boeing Company z dnia
9.03.2017 r. (nr wych. K/2992/17).

Jako dowdéd nr 22 powotat pismo firmy The Boeing Company z dnia 9.03.2017 r. (nr wch,
4978/17).

Podkreslenia w ocenie zamawiajgcego wymaga takze fakt, iz fakt zakonczenia produkcji
samolotow B737-800 oraz istnienie na rynku (w posiadaniu firmy The Boeing Company)
ostatnich dwdéch slotéw produkcyjnych tego modelu samolotu, potwierdzit takze drugi z
wykonawcow zakwalifikowanych do etapu negocjacji, a wiec konsorcjum Glomex s.r.o. i
Lufthansa Technik AG.

Jako dowod 23 powotat: Protokét z negocjacii z dnia 23.01.2017 r.

Powyzsze zdaniem zamawiajgcego oznacza, ze tylko firma The Boeing Company z przyczyn
technicznych o obiektywnym charakterze oraz zwigzanych z ochrong praw wytgcznych, jest
jedynym wykonawca, ktéry przy zatozeniu natychmiastowego wykonania zaméwienia bedzie
w stanie ztozy¢ oferte i zrealizowa¢ dostawy oraz nie istnieje inne rozsadne rozwigzanie
alternatywne lub zastgpcze, a brak konkurencji nie jest wynikiem celowego zawezenia
parametrow zamoéwienia.

Uwzgledniajgc powyzsze okolicznosci, w ocenie Komisji, spetnione zostaly przestanki
wynikajgce z art. 131h ust. 6 pkt 1 w zwigzku z art. 67 ust. 1 pkt 1 litaibiart. 131h ust. 6
pkt. 3w zw. z art. 131 a ust. 1 pkt 1 i ust. 2 Ustawy.

5. Nieprawdziwos$¢ zarzutow dotyczacych domniemanych brakéw w opisie przedmiotu
zamowienia:

Zamawiajacy nie zgodzit sie z twierdzeniem odwotujacych, ze opis przedmiotu zamowienia
nie byt dos¢ szczegoétowy i nie wskazywat, czego zamawiajgcy oczekuje. Nie trzeba w tym
zakresie dokonywac jakiejkolwiek szczegdlnej wyktadni ogloszenia. Wystarczajgcym jest
zapoznanie si¢ z jego szczegétami. Tres¢ odwotan wskazuje, ze odwotujgcy doskonale
zrozumieli tre$¢ ogtoszenia. W odwotaniach wskazujg bowiem argumentacje odnoszacy sie
do szczegotéw zamodwienia, co ten fakt jednoznacznie potwierdza. Do treéci ogtoszenia nie
zgtosit tez uwag oferent, kitéry jest strong postepowania, a wiec spotka The Boeing
Company.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania tj. dokumentacji postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego w trybie zamoéwienia z wolnej reki, dowody ztozone do
odwotania w sprawie sygn. akt KIO 514/17 oraz zlozone na rozprawie przez odwotujgcego
JET Business International Corp z wytgczeniem folderu w jezyku angielskim, dowody
zalgczone przez zamawiajgcego do odpowiedzi na odwotanie, z wylgczeniem zatgcznika do
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notatki ze spotkania z firma Boeing z dnia 27 stycznia 2016r., z wylgczeniem zatgcznika do

notatki ze spotkania z firmg Airbus z dnia 22 lutego 2016r., dowodéw nr 16, 17, 19 20 z

uwagi na przedtozenie ich wytgcznie w jezyku angielskim bez ttumaczenia na jezyk polski, co

stanowi naruszenie § 19 ust. 3 rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca

2010r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. z 2014r.

poz. 964 —t.j. ze zm. z 2017r. poz. 14).

Na podstawie powyzszych dowodéw Izba ustalita, co nastepuije:

Z dokumentacji postepowania o udzielenie zamoéwienia z wolnej reki wynika, ze :

W dniu 9 marca 2017r. zamawiajacy zwrdécit sie do przystepujacego z prosbg o udzielenie

odpowiedzi na pytania:

1.

Czy przystepujagcy ma wytaczne prawa do dysponowania slotami produkcyjnymi
samolotéw B737-8007?

Z informacji uzyskanych podczas negocjacji w postepowaniu nr [U/151/IX-
34/NZOOiB/DOS/Z/2016 wynika, iz w chwili obecnej nieobtozone pozostajg dwa
ostatnie sloty produkcyjne na samoloty B737-800. Czy przystepujacy posiada
swobode dysponowania tymi slotami tj. czy nie zostaly one zarezerwowane,
zastrzezone lub w inny sposob objete prawami osob trzecich?

Czy w przypadku wszczecia kolejnego postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, przystepujacy gotowy jest zarezerwowaé przedmiotowe sloty
produkcyjne dla Sit Zbrojnych RP?

Przystepujgcy w dniu 9 marca 2017r. odpowiedziat:

1.

Tak, przystepujacy ma wytagczne prawa do dysponowania slotami/pozycjami
produkcyjnymi samolotow, ktére bylty przedmiotem oferty ztozonej w postepowaniu.
Przystepujacy potwierdza, iz pozycje/sloty produkcyjne samolotéw bedace
przedmiotem oferty zlozonej w postepowaniu, nie zostaly zarezerwowane,
zastrzezone lub w inny sposéb objete prawami oséb trzecich.

Tak, przystepujacy jest gotowy zarezerwowac te same pozycje/sloty produkcyjne,
ktore byly przedmiotem oferty w postepowaniu, na potrzeby ich potencjalnej
sprzedazy na rzecz Sit Zbrojnych RP, na maksymalny okres do 45 dni
kalendarzowych liczonych od dnia 10 marca 2017r., z zastrzezeniem wyniku
jakiegokolwiek kolejnego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

Dokument ten zostat objety tajemnicg przedsigbiorstwa firmy Boeing, ale na rozprawie w

dniu 28 marca 2017r. zostat dorgczony wraz z odpowiedzig na odwotanie odwotujgcym i

uczestnikowi postepowania oraz zamawiajgcy w toku rozprawy ztozyt jego ttumaczenie,

ktore doreczyt stronom i przystepujgcemu, co w ocenie Izby stanowi dowdd na to, ze

dokument ten stat sie dostepny powszechnie i nie zachowano wobec niego czynnosci w

celu zachowania go w poufnosci. W aktach postepowania znajduje sie ogtoszenie nr
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2017/S 051 — 094591 o dobrowolnej przejrzystosci ex ante, ktorego tres$¢ zostata

ustalona w czesci historycznej uzasadnienia.
Dalej znajduje sie zawiadomienie o wszczeciu postepowania w trybie zaméwienia z wolnej
reki skierowane do Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych z dnia 13 marca 2017r. na
podstawie, ktérego Izba ustalita, ze przedmiotem zamédwienia jest dostawa trzech samolotéw
,Srednich" do przewozu najwazniejszych oséb w panstwie (VIP) o szacunkowej wartosci
zamowienia: 2.489.313.498,91 zi, co stanowi 596.257.035,83 euro. Zamawiajgcy zamierza
udzieli¢ zamdwienia w trybie zamoéwienia z wolnej reki.
Wykonawca zaproszony do negocjacji to The Boeing Company, 100N Riverside, Chicago, IL
60606, USA.
Jako uzasadnienie prawne wyboru trybu zamawiajacy podat art. 131h ust. 6 pkt 1 w zwigzku
z art. 67 ust. 1 pkt 1 litaibiart. 131h ust. 6 pkt 3 w zw. z art. 131a ust. 1 pkt 1 i ust. 2
Ustawy.
W uzasadnieniu faktycznym wskazat, ze przedmiotem zamoéwienia jest dostawa trzech
samolotow ,$rednich" do przewozu najwazniejszych oséb w panstwie (VIP), w tym:
a) dwoch samolotéw fabrycznie ,nowych" z zabudowanym wojskowym wyposazeniem
specjalnym oraz
b) jednego samolotu ,uzywanego" w konfiguracji pasazerskiej,
- wraz z dokumentacjg techniczng, wyposazeniem, pakietem logistycznym oraz szkoleniem
personelu latajgcego i technicznego.
Planowane do zabudowy na samolotach fabrycznie ,nowych" wojskowe systemy aktywnej i
pasywnej ochrony wtasnej samolotu, walki radioelekironicznej oraz tgcznosci specjalnej,
wplywajg na konieczno$¢ wprowadzenia zmian konstrukcyjnych w stosunku do cywilnych
wersji tych samolotéw, a tym samym zaadoptowanie ich do celéw wojskowych. Wskazane
wyzej systemy spetniajg kryteria zawarte we ,Wspolnym wykazie uzbrojenia Unii

Europejskiej przyjetym przez Rade w dniu 14 marca 2016 r. " (sprzet objety wspdinym
stanowiskiem Rady 2008/944/WPZiB okreslajacym wspdlne zasady kontroli wywozu
technologii wojskowych i sprzetu wojskowego) - Dz.U.UE.C.2016.122.1 z dnia 6 kwietnia

2016 r. w pozycjach odpowiednio:

a) ML4 pkt c: ,lotnicze systemy ochrony przed rakietami (Aircraft Missile Protection
Systems-AMPS");
b) ML11 pkt a: ,elektroniczne urzadzenia zaktdcajgce dziatanie systemow

elektronicznych przeciwnika i elektroniczne urzadzenia przeciwdziatajgce zakt6ceniom
systeméw elektronicznych... ",

- co jednoznacznie klasyfikuje ww. systemy jako sprzet wojskowy.
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Z uwagi na ,wojskowy" zakres dostosowania samolotéw fabrycznie ,nowych", wymagajacy
gtebokiej integracji z ich konstrukcjg, samoloty ,nowe" mieszczg sie w definicji sprzetu
wojskowego zawartej w art. 2 ust. 8a Ustawy, gdyz zostaty:

a) zaadoptowane do potrzeb wojskowych (integracja ww. systemow) oraz

b) przeznaczone do uzycia jako bron, amunicja lub materialty wojenne (planowane
wykorzystanie samolotéw do wykonywania dziatan w obszarach dziatania (PKW- Polskiego
Kontyngentu Wojskowego /PJW — Polskiej Jednostki Wojskowe;j).

Z uwagi na powyzsze, do zakupu samolotéw fabrycznie ,nowych" zastosowanie ma art. 131a
ust. 1 pkt 1 Ustawy, tj. nalezy je pozyska¢ w oparciu o przepisy dotyczgce zamowien w
dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa z zastosowaniem dyspozycji art. 131a ust. 2, w
odniesieniu do samolotu ,uzywanego".

W przedmiocie pozyskania samolotu ,uzywanego", zamawiajgcy bedzie wymagat, aby byt on
samolotem tego samego typu, co samoloty fabrycznie ,nowe". Zamiarem zamawiajgcego
jest osiagniecie jak najwiekszej interoperacyjnosci wszystkich pozyskiwanych samolotow, w
szczeg6lnosci w celu ograniczenia wydatkédw zwigzanych z realizacjg szkolenia,
pozyskiwaniem osobnych pakietéw logistycznych oraz kosztami obstug samolotéw w trakcie
ich eksploatacji. W wypadku pozyskania samolotu ,uzywanego" w ramach odrebnego
postepowania, prawdopodobna jest sytuacja, w ktérej zamawiajgcy pozyska inny typ
samolotu ,uzywanego" niz samolotéw fabrycznie ,nowych" lub samolot w innej konfiguraciji
technicznej — samoloty muszg by¢ identyczne w zakresie konstrukciji (w tym silnikéw) oraz
wyposazenia lotniczego. Powyzsze uniemozliwitoby stworzenie jednego spojnego systemu
szkolenia dla wszystkich pozyskiwanych samolotéw oraz wymagatoby budowy dwéch
réznych systemow logistycznych (eksploatacyjnych). Z uwagi na powyzsze pozyskanie w
odrebnym postepowaniu tego samego typu samolotu jest niezasadne ze wzgleddéw
ekonomicznych oraz organizacyjnych. Dlatego tez zachodzg przestanki zastosowania art.
131a ust. 2 ustawy.

W dniu 13 czerwca 2016 r. Minister Obrony Narodowej zatwierdzit ,Kompleksowa koncepcje
zabezpieczenia transportu powietrznego najwazniejszych os6b w panstwie (VIP)". Na tej
podstawie, w dniu 30 czerwca 2016 r. Rada Ministrow podjeta Uchwate Nr 73 w sprawie
ustanowienia  programu  wieloletniego  Zabezpieczenie  transportu  powietrznego
najwazniejszych oséb w panstwie (VIP). Przedmiotowe dokumenty stanowity podstawe do
rozpoczecia odbudowy calego systemu przewozu lotniczego najwazniejszych oséb w
panstwie. Zaznaczyt, iz obecnie funkcjonujgce rozwigzania w zakresie samolotowego
transportu lotniczego najwazniejszych oséb w panstwie realizowane jest w oparciu o
rozwigzanie tymczasowe - czarter samolotéw Embraer ERJ 175-200 LR od PLL LOT S.A -
zgodnie z dyspozycjg Rady Ministrow, czarter samolotéw ma by¢é rozwigzaniem
tymczasowym, funkcjonujgcym do momentu uzyskania przez Sity Zbrojne RP zdolnosci do
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przewozu najwazniejszych osob w panstwie (VIP). Umowa czarteru, zawarta w 2013 roku,
obowigzuje tylko do 31 grudnia 2017 r. Na podstawie wyzej wspomnianych dokumentow
zaplanowano szereg wzajemnie zaleznych dziatan majgcych na celu m.in. pozyskanie
odpowiedniej liczby réznych typdw samolotéw, przygotowanie zmian struktur organizacyjno-
etatowych w Sitach Zbrojnych RP oraz wydzielenie z budzetu panstwa niezbednych $rodkéw
finansowych - Uchwata nr 73 Rady Ministrow z dnia 30.06.2016 r. w sprawie ustanowienia
programu wieloletniego ,Zabezpieczenie transportu powietrznego najwazniejszych oséb w
panstwie (VIP)".

Realizujgc ww. postanowienia - w zakresie sprzgtowym - w dniu 2 wrzesnia 2016 roku
wszczeto réwnolegle dwa postepowania na pozyskanie samolotéw do przewozu
najwazniejszych oséb w panstwie (VIP), tj.: (i) na dostawe dwéch samolotéw ,matych” klasy
business jet oraz (i) na dostawe trzech samolotow ,$rednich". Po przeprowadzonym
postepowaniu nr 1U/149/1X-34/Z0/PN//DOS/Z/2016 na dostawe samolotéw ,matych55, w
dniu 14 listopada 2016 r. zawarto umowe dostawy dwdch samolotow Gulfstream G550, z
terminami dostaw obu maszyn w 2017 roku.

Drugie postepowanie (nr 1U/151/1X-34/Z0/NZOQiB/DOS/Z/2016) na dostawe trzech
samolotow ,$rednich” w dniu 9 marca 2017 r. zostatlo uniewaznione z powodu btedéw
formalno - prawnych ztozonych ofert oraz ich wysokosci. Oferty zostaly odrzucone z
nastepujacych przyczyn faktycznych i prawnych:

- oferta Glomex podlega odrzuceniu, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b Ustawy, tj. z
uwagi na brak wniesienia przez Wykonawce wadium. Dodatkowo oferta zostata ztozona
samodzielnie przez Glomex s.r.o., a podmiotem zakwalifikowanym do udzialu w
postepowaniu byto konsorcjum Glomex s.r.o i Lufthansa Technik AG. Powyzsze powoduje,
ze oferta podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 Ustawy, t.j. zostata ztozona
przez wykonawce nie zaproszonego do sktadania ofert;

- oferta The Boeing Company podlega odrzuceniu, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
Ustawy, tj. jej tres¢ nie odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia
(,SIWZ"). Oferta ma charakter warunkowy, tzn. jej waznos¢ jest uzalezniona od podpisania
przez Zamawiajacego i Wykonawce umowy w ksztalcie zaproponowanym przez
Wykonawce, odmiennym od Wzoru Umowy (Zatgcznik nr 1 do SIWZ) w zakresie: warunkdéw
udzielenia zaliczki, pokrycia poniesionych przez Wykonawce kosztéw w wypadku
odstgpienia od umowy, zmiany warunkdéw odstgpienia od umowy oraz postanowien
dotyczacych warunkéw i wysokosci kar umownych. Ponadto, wykonawca nie ztozyt wraz z
oferta wymaganych przez zamawiajgcego zatgcznikéw nr 2aU~2dU i 2aN-2dN do Wzoru
Umowy, a powyzsze uzaleznit od uzgodnienia ostatecznej konfiguracji samolotow.
Przedmiotowe postepowanie prowadzone bylo w trybie konkurencyjnym - negocjacje z
ogtoszeniem. Przebieg negocjacji z wykonawcami uprawdopodabniat w bardzo wysokim
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stopniu ztozenie prawidtowych ofert przez wszystkie podmioty zakwalifikowane do udziatu w
postepowaniu, a ztozenie wadliwych ofert przez wszystkich uczestnikow postepowania
stanowito okolicznosci, ktérych zamawiajgcy nie miat podstaw przewidywa¢. Zamawiajacy
uwzglednit bowiem zgtaszane przez wykonawcow, w trakcie negocjacji, uwagi oraz gotowy
byt podpisa¢ stosowng umowe (w zakresie wymagan formalno-prawnych), o ile tylko w
postepowaniu wptynetaby prawidiowa oferta. Zamawiajgcy dofozyt zatem nalezytej
starannosci, aby umozliwi¢é podmiotom biorgcym udziat w postepowaniu ziozenie
prawidtowych ofert, wiec przyczyny zaistniatej sytuacji nie lezg po stronie zamawiajgcego.
Ponadto stanowisko wykonawcéw prezentowane na negocjacjach oraz zgtaszane i
uwzglednione uwagi wskazywaty na brak przeciwwskazan do ztozenia prawidtowych ofert,
co nie mogto by¢ przewidziane na etapie prowadzenia postgpowania.

Uniewaznienie postepowania nr 1U/151/IX-34/Z0/NZOQiB/DOS/Z/20169 a co za tym idzie
brak dostaw samolotéw w zaktadanych terminach, zaburza w sposéb istotny (lub nawet
uniemozliwia) harmonogram kompleksowej odbudowy floty samolotéw oraz ma negatywny
wplyw na osiggniecie przez Sity Zbrojne RP zaktadanej zdolnosci operacyjnej do przewozu
najwazniejszych oséb w panstwie (VIP), co powoduje sytuacje wyjgtkowg oraz ma wptyw na
juz podjete dziatania w tym zakresie. W celu utrzymania realizacji kompleksowego
harmonogramu osiggniecia zdolnosci do przewozu najwazniejszych oséb w panstwie (VIP) -
wobec nieprzewidzianego ztozenia ofert podlegajgcych odrzuceniu, mimo przeprowadzonych
negocjacji - za zasadng nalezy uzna¢ zatem koniecznos$¢ natychmiastowego wykonania
zaméwienia, zwtaszcza zwigzanego z dostawg samolotu ,uzywanego" (do 15 listopada 2017
r.), utrzymaniem terminéw dostaw samolotéw ,nowych", programem szkolenia personelu
latajgcego i technicznego oraz rozpoczetym procesem zmian organizacyjno-etatowych Sit
Zbrojnych RP. Rozpoczecie kolejnego postepowania, z zachowaniem ustawowych (w tym
skroconych) terminéw, doprowadzi do wygasniecia czesci $rodkow budzetowych
przewidzianych na ten cel - Rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia 15 grudnia 2016 r. w
sprawie wydatkéw budzetu panstwa, ktére w 2016 r. nie wygasajg z uptywem roku
budzetowego, a ponadto wptynie negatywnie na:

a) mozliwos¢ realizacji zadan przez najwyzsze organy wiadzy panstwowej - sprawne
funkcjonowanie panstwa wymaga, aby przedstawiciele najwazniejszych organéw wiadzy
panstwowej posiadali zdoIno$¢ do swobodnego i bezpiecznego przemieszczania sie, w tym z
wykorzystaniem transportu lotniczego. Zapewnienie bezpieczenstwa panstwa oraz
prowadzenie sprawnej polityki zagranicznej wigze sie bezposrednio z koniecznoscig
zapewnienia przez Sity Zbrojne RP zdolnosci do przewozu lotniczego przedstawicieli
administracji panstwowej, bez ograniczen w zakresie czasu realizacji zadania (24 godzinna
gotowos¢ operacyjna). Brak srodkéw transportu lotniczego, jak réwniez korzystanie z ustug
podmiotéw trzecich (kazdorazowy czarter samolotow od linii lotniczych, podréz samolotami z
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siatki potaczen) niesie za sobg ryzyko natozenia ograniczen zwigzanych z mozliwosciami
operacyjnymi (np. konieczno$¢ skrocenia oficjalnej wizyty panstwowej z uwagi na godzing
wylotu wynikajacg z siatki pofaczen operatora lotniczego) oraz w sposéb istotny wptywa na
zapewnienie bezpieczenstwa w transporcie najwazniejszych osob w panstwie (HEAD/VIP).
Nie bez znaczenia pozostaje fakt, iz samoloty fabrycznie ,nowe" wraz z ich wyposazeniem
stanowi¢ bedg Powietrzne Punkty Kierowania (Raport Biura Bezpieczenstwa Narodowego
pt. ,Zasady i procedury bezpieczenstwa przewozu powietrznego os6b zajmujgcych wazne
stanowiska panstwowe".) zaréwno w czasie pokoju, jak i kryzysu czy wojny. Planowane do
zabudowy wyposazenie specjalne (w tym tgcznos¢ specjalna) ma za zadanie zapewnienie
ciggtosci zarzadzania panstwem, tak wiec pozyskanie tych samolotéw w zaktadanych
terminach wptywa bezposrednio na zapewnienie bezpieczenstwa panstwa. Podkresli¢
nalezy, ze w chwili obecnej panstwo polskie nie posiada takich zdolnosci;

b) utrzymanie ciggtej zdolnosci operacyjnej poprzez zapewnienie niezbednej
dostepnosci samolotéw - w przypadku nie dokonania zakupu samolotéw w zaktadanych w
harmonogramie terminach, Sity Zbrojne RP dysponowac¢ bedag tylko dwoma samolotami
.matymi”. llo§¢ ta w zaden sposéb nie zapewnia utrzymania ciagtej zdolnosci operacyjnej
(wymaganej chociazby przez ,Instrukcje organizacji lotéw oznaczonych statusem HEAD w
lotnictwie Sit Zbrojnych Rzeczypospolitej Polskiej"). Nadmienit, iz zapewnienie mozliwosci
przewozu najwazniejszych oséb w panstwie wigze sie z koniecznoscig utrzymywania w
gotowosci samolotéw i personelu w cyklu 24 godzin na dobe przez caty rok. Brak samolotow
w zakladanych terminach uniemozliwi utrzymanie ciggtej zdolnosci operacyjnej, gdyz nie
nastapi zapewnienie niezbednej dostepnosci statkdw powietrznych;

c) zapewnienie bezpieczenstwa przewozu najwazniejszych os6b w panstwie
(HEAD/VIP) - najbardziej optymalnym sposobem zapewnienia bezpieczenstwa przewozu
najwazniejszych o0séb w panstwie jest realizacja tego typu zadan przez specjalnie
wydzielong lotniczg jednostke wojskowa. Podkresli¢ nalezy, iz sposéb realizacji tego typu
zadan okreslony zostat w ,Instrukcji organizacji lotébw oznaczonych statusem HEAD w
lotnictwie Sit Zbrojnych Rzeczypospolitej Polskiej". Osiggnigcie petnej zdolnosci do realizac;ji
zadan lotniczych z najwazniejszymi osobami w panstwie na poktadzie - a tym samym
zapewnienie im nalezytego poziomu bezpieczenstwa - wymaga czasu, potrzebnego nie tylko
na pozyskanie sprzetu, ale takze dostosowania struktur oraz wyznaczenie i przeszkolenie
personelu operacyjnego, latajgcego i technicznego;

d) rozpoczety proces przeksztalcen strukturalno-etatowych jednostki realizujgcej
zadania pozyskanymi samolotami - pozyskanie samolotow ,matych" do przewozu
najwazniejszych oséb w panstwie rozpoczeto proces zmian struktur Sit Zbrojnych RP pod
katem osiagniecia petnej zdolnosci operacyjnej. Dokonano stosownych zmian organizacyjno-
etatowych, a ponadto wydzielono z zasobdéw catych Sit Zbrojnych RP personel, spetniajacy
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wysokie wymagania dotyczace posiadanych kwalifikacji lotniczych. Nadmienit, ze pozyskanie
doswiadczonego personelu, z uwagi na specyfike zawodu, jest procesem trudnym i
skomplikowanym. Brak kolejnego elementu floty samolotéw do przewozu najwazniejszych
os6b w panstwie, jakim jest pozyskanie samolotow ,S$rednich", moze spowodowaé
niekontrolowany odptyw doswiadczonej kadry (np. do cywilnych linii lotniczych). Odbudowa
catego systemu, bazujgc na niedoswiadczonym personelu oraz osiggniecie chociazby
wstepnej gotowosci operacyjnej moze by¢ procesem skomplikowanym i diugotrwatym;

e) terminy dostaw samolotéw - w trakcie negocjacji uzyskano informacje o
obowigzujgcych w cywilnym przemysle lotniczym zasadach pozyskiwania samolotow z
produkcji biezacej. Kadtuby samolotéw (tzw. wersja ,Green Aircraft") nalezy zarezerwowac z
odpowiednim wyprzedzeniem, a producent na podstawie zgtaszanego zapotrzebowania
decyduje o dtugosci serii danego modelu. Nie ma mozliwosci dodatkowego zamoéwienia
samolotu, a jedyna mozliwos¢ szybkiego pozyskania pojawia sie w momencie, gdy ktérys z
kadtubow ,w produkcji" nie jest w danym momencie zarezerwowany (np. rezygnacja klienta).
Na chwile obecng producent dysponuje dwoma niezarezerwowanymi samolotami wers;ji
B737-800/BBJ2, jednakze w kazdej chwili ten stan moze ulec zmianie. Dodatkowo, w chwili
obecnej, producent dokonuje zmiany wersji produkowanych samolotéw - samoloty serii
B737-800 zastgpione zostang samolotami B737-800MAX (obecnie samoloty B737-800MAX
sg w fazie préb zaktadowych). Uzytkowanie samolotow $wiezo wprowadzonych do stuzby
niesie za sobg wysokie ryzyko wystepowania usterek w pierwszym okresie eksploatacji (tzw.
okres wieku dzieciecego). Majgc na uwadze fakt, ze samoloty bedgce przedmiotem
zamowienia beda przewozi¢ najwazniejsze osoby w panstwie (HEAD/VIP), podjecie takiego
ryzyka, z punktu widzenia bezpieczenstwa, uzna¢ nalezy za niemozliwe. Nie dokonanie
zakupu w obecnych uwarunkowaniach, czyli zakup ostatnich samolotéw B737-800,
spowoduje przesuniecie catego procesu odbudowy floty samolotdw do przewozu
najwazniejszych osob w panstwie o co najmniej dwa lata, a co za tym idzie wystapi znaczace
opo6znienie w osiggnieciu przez Sity Zbrojne RP zdolnosci do przewozu najwazniejszych
0s6b w panstwie.

Z powyzszego wynika, iz sytuacja braku samolotéw jest sytuacjg wyjgtkowa, a realizacja
zamowienia w trybie innym niz natychmiastowe, uniemozliwi realizacje zamoéwienia nie tylko
w zakresie terminowej dostawy samolotu ,uzywanego", ale réwniez dostawy w najblizszych
latach samolotéw ,nowych" w ogéle. Ponadto zaburzona zostanie - kluczowa ze wzgledéw
ekonomicznych i operacyjnych - zasada interoperacyjnosci pomiedzy samolotem
L=uzywanym", a samolotami ,nowymi", gdyz dopiero za kilka lat pojawia sie na rynku samoloty
uzywane B737-800MAX .

W odpowiedzi na wymagania zawarte w konkurencyjnym postepowaniu nr 1U/151/IX-
34/Z0/NZOQiB/D0OS/Z/2016 obaj konkurujacy wykonawcy zaproponowali typ samolotéw
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B737-800/BBJ2, produkowany przez firme The Boeing Company. Oznacza to, ze to rynek
lotniczy zweryfikowat wymagania zamawiajgcego w zakresie wyposazenia i 0siggow
samolotéw, proponujgc tylko jeden, konkretny typ samolotu. Zaznaczyé nalezy, iz w
postepowaniu obok producenta samolotow udziat wzigt podmiot posredniczacy w zakupach,
co wskazuje, iz tylko ten typ samolotu spetnia wymagania operacyjne Zamawiajgcego -
zaden z wykonawcow, pomimo takiej mozliwosci, nie zgtosit zadnego produktu innych
producentéw lotniczych.
W postepowaniu nr 1U/151/1X-34/Z0/NZOQiB/DOS/Z/2016 wnioski o udziat w nim ztozyty
cztery podmioty:

1) wspdlnie (konsorcjum): Glomex MS s.r.0. z Lufthansa Technik AG,
2) The Boeing Company,
3) Megmar Logistics & Consulting Sp. z 0.0.,
4) wspdlnie: Aerospace International Group s.r.0. z "ASSA-POLAND" Zdzistaw Kondrat.
Po weryfikacji podmiotowej zaproszenie do sktadania ofert wstepnych skierowane zostato
do: (i) wystepujgcych wspolnie w ramach konsorcjum: Glomex MS s.r.o. z Lufthansa Technik
AG oraz (ii) The Boeing Company. W oparciu o ztozone oferty wstepne z ww. podmiotami
przeprowadzono negocjacje, a nastepnie zaproszono je do sktadania ofert. Jak wspomniano
wczesniej, obie oferty podlegaty odrzuceniu, niemniej ich analiza wskazuje, ze:
a) tylko spotka The Boeing Company byta w stanie samodzielnie zrealizowaé zadanie,
tzn. w zadnym zakresie (finansowym lub produkcyjnym) nie polegata na zasobach
podmiotéw trzecich;
b) cztonkowie konsorcjum wspoélnie spetniali wymagania podmiotowe. Glomex s.r.o.
polegat na zasobach podmiotéow trzecich zarébwno w zakresie finansowym, jak i
produkcyjnym, z czego wynika, iz Glomex s.r.0. samodzielnie nie byt w stanie zrealizowa¢
zadania;
c) Glomex s.r.0. sktadajgc oferte byt $wiadomy, ze bedzie ona podlegata odrzuceniu
z przyczyn formalnych (ztozenie oferty przez podmiot nie zaproszony do sktadania ofert, brak
wadium), a wiec jej kalkulacja mogta by¢ wykonana w spos6b dowolny, gdyz i tak nie bytaby
wigzaca dla stron. Ponadto zgloszone przez Glomex s.r.o. uwagi w ofercie, dotyczace
koniecznosci zmian zapiséw umowy, mogty powodowa¢ wzrost koncowej wartosci
zamowienia.
Uwzgledniajgc wszystkie powyzsze wnioski za zasadne uznano skierowanie zaproszenia do
negocjacji do podmiotu, moggcego samodzielnie zrealizowa¢ zadania i posiadajgcego w
swojej ofercie (bedgcego producentem) samoloty rodziny Boeing, co znajduje uzasadnienie

wtym, iz:
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a) samoloty rodziny Boeing typu 737-800/BBJ2 jako jedyne byly oferowane przez
wykonawcédw w postepowaniu uprzednio prowadzonym w trybie konkurencyjnym - negocjacji
z ogtoszeniem;

b) spotka The Boeing Company jako producent samolotéw zapewnia bezposrednig

(bez udziatu posrednikéw) rezerwacje samolotéw nowych, co jest kluczowe z punktu
widzenia realizacji zamowienia, jak rowniez gwarantuje terminowg ich dostawe, a w chwili
obecnej jest wiascicielem dwdch ostatnich egzemplarzy (tzw.: slotow produkcyjnych);

c) spotka The Boeing Company jest producentem samolotéw B737 wszystkich typow

i wersji, wiascicielem certyfikatdbw typu oraz wytacznym wiascicielem dokumentaciji
produkcyjnej samolotéw bazowych.

Co istotne, przed wszczeciem postepowania zwrdécono sie do producenta samolotéw
B737-800 - spotki The Boeing Company, z szeregiem pytan, a uzyskane odpowiedzi
wskazuja, ze The Boeing Company ma wytgczne prawa do dysponowania slotami/pozycjami
produkcyjnymi samolotéw, ktére byty przedmiotem oferty ztozonej w postepowaniu. Ponadto,
The Boeing Company potwierdza, iz pozycje/sloty produkcyjne samolotéw bedgce
przedmiotem oferty ztozonej w postepowaniu, nie zostaly zarezerwowane, zastrzezone lub w
inny sposob objete prawami oséb trzecich. The Boeing Company jest réwniez gotowa
zarezerwowa¢ te same pozycje/sloty produkcyjne, ktére byly przedmiotem oferty w
postepowaniu, na potrzeby ich potencjalnej sprzedazy na rzecz Sit Zbrojnych RP na
maksymalny okres do 45 dni kalendarzowych, liczonych od dnia 10 marca 2017 roku, z
zastrzezeniem wyniku jakiegokolwiek kolejnego postgpowania o udzielenie zaméwienia
publicznego.

Powyzsze oznacza, ze tylko spoétka The Boeing Company z przyczyn technicznych o
obiektywnym charakterze oraz zwigzanych z ochrong praw wytgcznych, jest jedynym
wykonawcg, ktéry przy zatozeniu natychmiastowego wykonania zamoéwienia bedzie w stanie
ztozy¢ oferte i zrealizowa¢ dostawy oraz nie istnieje inne rozsgdne rozwigzanie alternatywne
lub zastepcze, a brak konkurencji nie jest wynikiem celowego zawezenia parametréw
zamowienia.

Uwzgledniajgc powyzsze okolicznosci, w ocenie Zamawiajgcego, spetnione zostaly
przestanki wynikajgce z art 131h ust 6 pkt. 1 w zwiagzku z art. 67 ust. 1 pkt 1 litai b. i art
131h ust 6 pkt 3 w zw. z art. 131a ust. 1 pkt 1 i ust. 2 Ustawy.

Dalej w aktach znajdujg sie dokumenty dotyczace powotania Komisji Przetargowej i innych
0s6b biorgcych udziat w postepowaniu, Regulamin pracy Komisji, wniosek o wszczecie
postepowania z argumentacjg przedstawiong w taki sposéb jak w zawiadomieniu o
wszczeciu postepowania o udzielenie zamoéwienia w trybie z wolnej reki skierowanym do
Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych.
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W dniu 10 marca 2017r. zamawiajgcy zaprosit przystepujgcego do negocjacji zatgczajac
og6lne warunki umowy wraz z zatgcznikami, wzér oswiadczenia o spetnianiu warunkéw
udziatu w postepowaniu i braku podstaw wykluczenia, wzdér gwarancji zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy i przyktadowy wzo6r malowania samolotow, gdzie opis
przedmiotu zaméwienia stanowig zatgcznik nr 1A do OWU, gdzie w pkt. 1.2.1 opisano
wymagany zasigg samolotu umozliwiajacy realizacje lotu co najmniej z lotniska startu
Warszawa i lgdowaniem w Nowym Jorku z jednym migdzylgdowaniem, z kompletem nie
mniej niz 85 pasazeréw, bagazem oraz standardowg zatoga (2 pilotéw, 4 osoby personelu
poktadowego) zamawiajgcy wskazat szczegotowe wymagania dotyczgce wyliczenia zasiegu,
m. in. z uwzglednieniem najbardziej niekorzystnej procedury odlotu i dolotu, paliwem
dodatkowym (Extra Fuel) na 30 minut lotu z NOCS na poziomie FL100, lotnisko zapasowe
Boston, trasa lotu WAW — KEF — JFK, $rednia sktadowa wiatru czotowego 46kts, wskazano
szczeg6towe dane dotyczgce zatozen masowych do wyliczen, predkosci, putapu, masy
startowej samolotu, dystansu oraz zatgcznik nr 1b do OWU, gdzie w 1.2 opisano wymagania
dotyczgce osiggdw samolotow — zasieg nie mniejszy niz 5500km z 65 pasazerami,
bagazem, 2 pilotami i 4 osobami personelu poktadowego i powinien umozliwi¢ realizacje lotu
transatlantyckiego z lotniska startu w Warszawie i ladowaniem w Nowym Jorku bez
miedzylgdowania z co najmniej 30 pasazerami i standardowg zatoga, z podobnymi
wymaganiami, co do obliczen zasiegu jesli chodzi o paliwo dodatkowe, lotnisko zapasowe
sktadowej wiatru czotowego z inng trasa lotu, wskazano szczeg6towe dane dotyczgce
zatozen masowych do wyliczen, predkosci, putapu, masy startowej samolotu, dystansu.
Samoloty mialy sklada¢ sie z kabiny zatogi lotniczej, przedziatu Business, przedziatu
pasazerskiego Economy, czesci cateringowej/cateringowych, czesci bagazowej, trzech
toalet, przy czym samoloty nowe mialy posiadac takze przedziat VIP z wydzielonym salonem
HEAD, pomieszczenie operatora systemow specjalnych oraz w ramach trzech toalet jedng w
podwyzszonym standardzie w przedziale VIP. Nowe samoloty mialy by¢ takze wyposazone
w systemy tgcznosci i identyfikacji oraz samoobrony samolotu — zatgcznik nr 1 do zatgcznika
nr 1b do OWU.

Do postepowania dotagczono pismo Glomex MS z dnia 10 marca 2017r., w ktérym informowat
on, ze nie zachodzi przestanka mozliwosci zrealizowania zaméwienia wytgcznie przez
jednego wykonawce jako dysponujgcego slotami produkcyjnymi. Firma Glomex wskazata, ze
sloty produkcyjne samolotéw Boeing B 737-800 sg dedykowane réwniez dla Lufthansa
Technik AG, gtéwnego podwykonawce Glomex MS i nie widzg podstaw do pominiecia ich w
postepowaniu, zwtaszcza, ze do realizacji zamoéwienia zamierzali zaangazowa¢ Wojskowe
Zaktady Lotnicze nr 2.

Dotgczono takze pismo z dnia 15 marca 2017r. firmy JET Aviation, w ktérym wskazuje ona,
ze jest licencjonowanym osrodkiem produkcyjnym firmy Airbus i od 1997r. autoryzowanym
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osrodkiem produkcyjnym Boeinga i przez dwie dekady opracowat 23 samoloty Airbus ii 28
Boeing i zapewnia zgodnos¢ samolotow ACJ 319/320 i BBJ 737 z wymaganiami Rzadu
Polskiego. Wskazat na swoje do$wiadczenie w ostatnich dostawach samolotéw ACJ 319 i
330 dla klienta z Bliskiego Wschodu. Wskazat na ilo$¢é zatrudnianych pracownikéw jak
réwniez do$wiadczenie w wyposazaniu samolotéw w systemu auto-ochrony.

Na kolejnych kartach akt postepowania znajdujg sie protokoty z negocjacji w okresie 13
marca 2017 — 17 marca 2017r. wraz z zatgcznikami oznaczone przez zamawiajgcego jako
zawierajgce tajemnice przedsiebiorstwa Boeing stanowigce sprawozdanie z przebiegu
negocjacji oraz obrazujgce obszary negocjacji wptywajace na zakres umowy. Dokumentacja
postepowania zawiera takze kopie odwotan wniesionych w sprawach KIO 514/17, KIO
525/17 i KIO 546/17.

Z dowodu dotaczonego do odwotania w sprawie sygn. akt KIO 514/17 wynika, ze odwolujacy
The Jet Business International Corp proponowat zamawiajgcemu dwa nowe samoloty i jeden
uzywany samolot WIP w szczegélnosci dla modeli ACJ 319/320 i BBJ 737, pismo to nie
zostato oznaczone datg i nie znajduje sie w aktach postepowania o udzielenie zaméwienia,
jednak zamawiajacy nie zaprzeczat, ze takie pismo otrzymat i wskazat, ze byto to w dniu 15
marca 2017r.

Dowody przediozone przez zamawiajgcego:

Z Kompleksowej Koncepcji Zabezpieczenia Transportu Powietrznego najwazniejszych os6b
w panstwie (VIP) wynika, ze Sitly Zbrojne RP nie posiadajg zdolnosci do realizacji
zabezpieczenia transportu powietrznego najwazniejszych oséb w panstwie (w tym o statusie
HEAD) z wykorzystaniem samolotéw pasazerskich. Zbadano, ze udziat w realizacji zadan
lotniczych samolotu TU-154 wykorzystywanego jako samolot sredni w okresie 2005-2009
stanowit proporcje 2 :1 w stosunku do samolotéw matych - JAK -40. Natomiast w przypadku
czarterowanych samolotéw nalot $rednioroczny w latach 2012-2015 ksztattowat sie na
poziomie 512 godzin. 2014-2015 realizowano loty oznaczone statusem HEAD samolotami
wojskowymi CASA C-295M, ktére sg wyposazone w systemy obrony pasywnej i
przystosowane do lotéw na "teatrze dziatan".

Kryteria, ktérymi kierowano sie przy prowadzeniu analiz:

- mozliwosci przewozowe statku powietrznego,

- zasieg

- ujednolicenie typu statku powietrznego,

- bezpieczenstwo systemu eksploataciji statkdw powietrznych,

- osiggniecie i utrzymanie zdolnosci operacyjnych, w tym na czas kryzysu i wojny,

- zabezpieczenie szkolenia personelu latajgcego i technicznego.

Przewidziano zakup samolotow w wariancie 2+2, co daje mozliwo$¢ zabezpieczenia

przelotow kontynentalnych i transatlantyckich, co pozwoli na uniezaleznienie sie od firm
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zewnetrznych, loty transatlantyckie beda mogty by¢ realizowane z ograniczeniami przez
samoloty $rednie w liczbie co najmniej 30 pasazeréw, oraz z co najmniej 8 pasazerami w
przypadku samolotéw matych, zadania transportu delegacji w lotach transatlantyckich
realizowa¢ bedzie mozna sitami MON przez samoloty $rednie. Samoloty Srednie bedg
stanowi¢ zapasowy $rodek transportu dla samolotow matych w przypadku ich ograniczonej
dostepnosci. Koncepcja przewidziata ze nie ma zastosowania idea unifikacji wyposazenia i
systeméw poktadowych samolotéw matych i $rednich z uwagi na inny segment samolotéw,
co bedzie jednak powodowa¢ pewne ograniczenia, ktoére szczegoétowo przedstawiono.
Przeprowadzono takze analize organizacyjno-etatowg wskazano na koniecznos¢ stworzenia
dodatkowych komérek wewnetrznych i etatéw, co nastepnie zaprezentowano w formule
graficznej prezentacji rozktadu komérek w poszczegélnych pionach organizacyjnych, ze
wskazaniem ilosci zwigkszanych etatéw. Przewidziano takze konieczno$¢ zapewnienia
szkolen pilotdw personelu powietrznego oraz asysty technicznej. Opisano takze zasady
eksploatacji pozyskanych samolotéw. Wskazano, ze szacowany koszt zakupu samolotu
$redniego to 100 000 000 dolaréw netto, za$ koszt doposazenia w system samoobrony
aktywnej i pasywnej oraz tgcznosci specjalnej to okoto 10 000 000 dolaréw netto, a czas
dostawy oszacowano na 30 - 36 miesiecy.

Realizacja koncepcji pozwoli na :

- zapewnienie transportu powietrznego najwazniejszych oséb w panstwie,

zapewnienie realizacji zadan na najwyzszym poziomie bezpieczenstwa przewozonych,

- uzyskanie ciagtej dostepnosci statkéw powietrznych,

- zwiekszenie mozliwosci i skrocenie czasu lotu na teatry dziatan, ograniczenie uzaleznienia
od podmiotéow zewnetrznych, podniesienie poziomu bezpieczenstwa przez ustanowienie
zdolnosci serwisowych w podmiotach krajowych.

Koncepcja zostata zatwierdzona w dniu 30 czerwca 2016r.

Z wymagan Taktyczno-Technicznych zatwierdzonych w dniu 30 czerwca 2016r. wynika, ze
samolot $redni powinien zapewni¢ transport najwazniejszych oséb w panstwie w warunkach
podwyzszonego komfortu i zwiekszonego bezpieczenstwa. Samolot powinien realizowaé
zadania transportu pasazerskiego z lotnisk PKW/PJW oraz w rejonach niebezpiecznych, byé
konstrukcja nowg pochodzacg z produkcji biezgcej na dzien ztozenia oferty, posiadaé
certyfikat dopuszczajgcy konstrukcje do lotu od co najmniej 3 lat (na dzien ztozenia oferty)
oraz certyfikat typu lub uznany przez EASA, by¢ eksploatowany wedtug stanu technicznego
z mozliwoscig jego eksploatacji przez co najmniej 25 lat, wskazane jest, aby byt na
wyposazeniu Sit Zbrojnych panstw NATO. Ma lata¢ z predkoscia nie mniejszg niz 0,7 Ma, na
putapie przelotowym nie mniejszym niz 10 000 m. Zasieg samolotu powinien byé nie
mniejszy niz 5500 km z nie mniej niz 65 pasazerami, bagazem oraz standardowg zatogg 2
pilotbw 1 operator systeméw tgcznosci i uzbrojenia, 4 osoby personelu poktadowego,

69



umozliwi¢ realizacje lotu transatlantyckiego co najmniej z lotniska startu w Warszawie i
ladowaniem w Nowym Jorku z 30 pasazerami, bagazem i standardowg zatogg, z
uwzglednieniem najbardziej niekorzystnej procedury odlotu i dolotu, paliwo dodatkowe na 60
min lotu z NOCS na poziomie FL100, lotnisko zapasowe Boston fgczna masa pasazerow,
bagazu i zatogi 5330kg o okreslonej trasie przelotu, $rednia sktadowa wiatru czotowego na
calej trasie lotu 36 weztow. Jako elementy krytyczne wskazano takze strukture samolotu,
ktéra powinna w zakresie co najmniej obcigzen struktur, ptatowca i podwozia zapewnic¢
bezpieczne uzytkowanie samolotu przez co najmniej 30 000 godzin lotu z jak najwieksza
liczba cykli, samolot powinien posiada¢ mozliwo$¢é przewozu nie mniej niz 65 pasazerow, w
tym co najmniej 6 w przedziale VIP (w tym 4 miejsca w wydzielonym salonie HEAD przy
stole konferencyjnym). Powinien skiada¢ sie z kabiny zatogi lotniczej, przedziatu VIP z
oddzielnym salonem HEAD i przedzialem towarzyszacym, przedziat business, przedziat
economy, czesé/czesci cateringowe, czesci bagazowej, toalet. Pozabazowa konfiguracja -
trzy komplety wojskowych lotniczych radiostacji poktadowych, dwie wojskowe radiostacje
HF, dwa transpondery systemu IFF, pokiadowy system tgcznosci satelitarnej, system
wymiany informacji C/PDLC, system tgcznosci wewnetrznej, system tgcznosci komérkowej
GSM, terminal radiowy systemu LINK 16, lotniczy system adresowania i przekazywania
wiadomosci, system rejestracji, system samoobrony samolotu. Samolot bedzie
eksploatowany w systemie wojskowego transportu lotniczego. Wykonawca powinien wyrazié¢
zgode na to, ze dostarczane samoloty bedg eksploatowane w wojskowej organizacii
obstugowej i nie uchyla¢ sie do zobowigzan gwarancyjnych. Samolot bedzie wpisany do
wojskowego rejestru statkbw powietrznych, gtéwng bazg samolotu bedzie 1 BLTr w
Warszawie. Wykonawcy mieli zaoferowac¢ takze pakiet szkolen dla personelu latajgcego i
technicznego, przedstawiono takze wymagania dotyczgce eksploatacji i naprawy oraz
minimalne wymagane okresy gwarancji. Co do potrzeb ilosciowych zdefiniowano je jako 2
samoloty w tej samej konfiguracji i wyposazeniu z opcjonalng mozliwoscig rozszerzenia
zamowienia o dwa nastepne samoloty w tej samej konfiguracji i wyposazeniu, czas dostawy
- po jednym samolocie w 2020 i 2021. Dodatkowo wskazano, ze jeden z posiadanych
hangaréw bedzie wymagat modernizaciji.

Z decyzji nr 1/0Org/IU Ministra Obrony Narodowej z dnia 18 czerwca 2016r. wynika, ze Szef
Inspektoratu Uzbrojenia przygotuje i przeprowadzi dwa postgpowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym na dostawe 2 nowych samolotéw $rednich i to postepowanie
przeprowadzone zostanie bez procedury oceny wystepowania podstawowego interesu
bezpieczenstwa panstwa. Postepowanie to zostanie przeprowadzone z zastrzezeniem
mozliwosci pozyskania dodatkowego samolotu uzywanego, w ramach tej samej procedury
przetargowej - na podstawie decyzji 0 pozyskaniu tego samolotu podjetej w odrebnym trybie.
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Z notatki ze spotkania z firmga Boeing w dniu 22 stycznia 2016r. wynika, ze Boeing
zaproponowat samolot BBJ2, ktéry jest sprawdzong konstrukcjg posiadajgca certyfikat typu
od 1999 i dostarczono go od 2001 w liczbie 21 statkéw powietrznych, przy czym
proponowano samolot doposazony w 5 zbiornikéw dodatkowych, co umozliwi realizacje
lotéw regionalnych i transatlantyckich z lotniskiem startu w Warszawie i lgdowaniem w
Nowym Jorku z 45-55 pasazerami na pokiadzie. Co do zasady firma Boeing dostarcza
samolot bazowy w czasie okoto 12 miesiecy, a na podstawie odrebnego kontraktu jest on
wyposazany przez centra, ktére Boeing posiada w Lufthansa Technik i Sabena Technics, ale
moze tez zrealizowaé¢ kompleksowg dostawe samolotéw w ramach jednego kontraktu, wybor
podwykonawcow jest wowczas rolg producenta samolotu. Wprowadzenie dodatkowych
wymagan takich jak system samoobrony i tgcznosci specjalnej spowoduje znaczace
wydtuzenia cyklu produkcyjnego i moze sie wigzac¢ z uzupetnieniem certyfikacji typu, firma
posiada doswiadczenie w tym wzgledzie i opracowywata technologie w oparciu o
rozwigzania SAAB, ELBIT, Northrop Grumann, odrebnym problemem jest pozyskanie
Sprzetu wojskowego w ramach FMS od rzgdu USA. Koszt jednego samolotu moze wynie$¢
okoto 429 min PLN bez odmiennej konfiguraciji poktadu, wyposazenia w system samoobrony
i facznosci specjalne;.

Z notatki ze spotkania z firmg Airbus w dniu 10 lutego 2016r. wynika, ze firma jest sktonna
zaoferowa¢ Airbus ACJ 319 Sharklets, ktory jest konstrukcjg nowoczesng, a samoloty z
rodziny ACJ zostaty dostarczone ponad 180 klientom, w tym w 33% do sektora rzgdowego.
Samolot doposazony w 6 dodatkowych zbiornikéw jest w stanie wykonac lot transatlantycki
ze startem w Warszawie i lgdowaniem w Nowym Jorku z 50 pasazerami. Produkcja
samolotu bazowego trwa 12 miesiecy, a potem samolot jest doposazany, faczny czas
dostawy to 18-24 miesigce. Samoloty w ramach oferty posiadaja system ochrony wiasnej,
system identyfikacji, mozliwo$¢ transportu na noszach, system bezpiecznego przyziemiania,
system Fly-by - fire, pomocniczg jednostke zasilajgcg , anti-intrusion system, intercom
poktadowy, zintegrowane schody, 5 letnig gwarancje na samolot bazowy z silnikami i 3 letnig
na wyposazenie kabiny, ponadto mozliwe sa dodatkowe opcje. Cena jednego samolotu
moze wynies¢ okoto 336 min zt, a dodatkowe zdolnosci podniosa te cene.

Ze sprawozdania z wyjazdu do Wielkiej Brytanii w okresie 10-13 lipca 2016r. wynika, ze
delegacja polska spotkata sie z producentami samolotéw matych: Bombardier Inc., Dassault
Aviation, Gulfstream Aerospace Corporation, samolotéw $rednich - Boeing i Airbus, oraz
odwiedzono producenta systeméw obrony witasnej BEA Systems. Z producentami
samolotow $rednich rozmawiano o mozliwosci pozyskania 2 nowych samolotéw
zasygnalizowano koncepcje zawarcia umowy w | kwartale 2017r. z dostawami w 2020 i 2021
przekazano informacje dotyczace oczekiwanej konfiguracji poktadu z uwzglednieniem ilosci
miejsc pasazerskich, wymaganego zasiegu dla lotu regionalnego i transatlantyckiego oraz
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dodatkowego wyposazenia specjalnego w tym m.in. systemu podtrzymywania zycia wraz z
noszami, systemu tgcznosci satelitarnej i utajnionej, obrony wtasnej samolotu, IFF, LINK 16
oraz LINK 22. Poinformowano o systemie eksploatacji samolotéw w ramach personelu bazy
wojskowej, poddano pod rozwage mozliwos¢ przeniesienia zdolnosci serwisowych do
polskich zaktadéw posiadajgcych udziaty Skarbu Panstwa (np. LOT Aircraft Maintenance
Services sp. z 0.0.), ponadto poinformowano o mozliwym wymogu pozyskania w ramach
tego samego postgpowania 1 uzywanego samolotu tego samego typu co samoloty nowe,
bez wyposazenia specjalnego i przeznaczonego do lotéw regionalnych z terminem dostawy
do 15 listopada 2017r. Producenci potwierdzili mozliwo$¢ realizacji tych dostaw w
wymaganych terminach.

Z zalgczonych zapytan do tresci ogtoszenia nr 2016/S 169-304826 (negocjacje z
ogtoszeniem) wynika, ze wykonawcy pytali o mozliwosé skorzystania z podwykonawcéw
spoza EWG, wymagan dotyczacych podwykonawcow, koniecznosci posiadania dostepu do
informacji niejawnych, w jakich jezykach ma by¢ sktadana. Pytania zadawali SRCLAW,
DENTONS, Airbus Defence and Space Embraer.

Z zataczonych wyjasnien zamawiajgcego do tresci ogtoszenia wynika, ze zamawiajgcy nie
ograniczyt podwykonawcéw do obszaru EWG, przedtuzyt termin skfadania wnioskéw o
dopuszczenie do postepowania do 12 grudnia 2016r.

Z zestawienia przebiegu postepowan na zakup samolotéw matych i $rednich wynika, ze
postepowanie w trybie negocjacji z ogtoszeniem rozpoczeto sie we wrzesniu 2016r., zlozenie
wnioskéw o dopuszczenie do postgpowania nastapito w dniu 12 grudnia 2016r. z uwagi na
wnioski Airbus i Boeing, po ztozeniu wnioskéw i wykluczeniu wykonawcéw, wpadkowo
nastgpito postepowanie odwotawcze, 10 stycznia 2017r. zlozono oferty wstepne, nastepnie
prowadzone byly negocjacje, w dniu 8 marca 2017r. ztozono oferty ostateczne, a w dacie 9
grudnia 2017r. obie oferty odrzucono i uniewazniono postgpowanie, a zatozony
harmonogram byta taki, ze ztozenie ofert wstepnych nastgpi w listopadzie 2016r., w styczniu
zlozenie ofert ostatecznych i wybér oferty w lutym 2017r.

Z wyroku z dnia 29 grudnia 2016r. sygn. akt KIO 2394/16 wynika, ze wykonawca Aerospace
International Group sro zostat przez zamawiajgcego prawidiowo wykluczony z postepowania
i czynnos¢ zamawiajgcego na skutek wyroku Izby i braku skargi tego wykonawcy stata sie
ostateczna.

W dniu 20 marca 2017r. zamawiajacy wystapit do Szefa Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego
z pytaniem czy wobec firmy Aerospace International Group od momentu ogtoszenia przez
Krajowa Izbe Odwotawczg wyroku z dnia 29 grudnia 2016r. sygn. akt KIO 2394/16 nastgpity
istotne zmiany umozliwiajgce udziat w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego w

procedurze prowadzonej przez zamawiajacego.
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W dniu 20 marca 2017r. Stuzba Kontrwywiadu Wojskowego podtrzymata swoje zastrzezenia
dotyczace podmiotu wymienionego w pismie nr 1X/3450/17 z dnia 20 marca 2017r. wyrazone
w pismach nr ZE-z-7350/16 z dnia 10 listopada 2016r., oraz ZE-pf-79/58/16 z 7 grudnia
2016r.

Z poréwnania odwotan The Jet Business International Corp z dnia 17 marca 2017r. oraz
Alternheim Aviation AD z dnia 20 marca 2017r. wynika, ze poza nazwg odwotujgcego oraz
kilkoma fragmentami zdan, odwotania sg praktycznie identyczne, cho¢ zostaly ztozone w
réznych datach i przez dwie rézne kancelarie prawne. Z poréwnania odwotania Aerospace
International Group z pozostatymi odwotaniami wynika, ze wszystkie odwotania sg zblizone
do siebie zarzutami i zadaniami oraz wybranym orzecznictwem KIO, w tym w zakresie
doboru tez orzeczen. Jednakze co do merytorycznej tresci uzasadnienia odwotanie
Aerospace International Group nie postuguje sie sformutowaniami uzywanymi przez
pozostatych wykonawcow.

Ze spotkania negocjacyjnego z firmg Glomex sro i Lufthansa Technik AG wynika, ze w
ramach procedowanego postepowania zamawiajgcy udzieli zaliczki w wysokosci 540 min zt.
w terminie do 31 marca 2017r. pod rygorem uniewaznienia postepowania z powodu
wygasniecia srodkow finansowych przewidzianych na to zaméwienie. Zamawiajacy apelowat
takze do wykonawcy o racjonalny spos6b kalkulacji ceny, gdyz w przypadku znacznego
przekroczenia kwoty, jaka zamawiajacy przeznaczyt na zakup samolotéw $rednich
postepowanie zostanie uniewaznione. Wykonawca stwierdzit, ze mozliwe jest spetienie
praktycznie wszystkich wymagan zamawiajgcego i zaoferowat dostawe trzeciego nowego
samolotu w miejsce uzywanego. Jednoczesnie poinformowat, ze obecnie sg tylko dwa
samoloty spetniajgce wymagania w narzuconych przez zamawiajgcego terminach. Samoloty
sg przebudowywane do innej wersiji i istnieje mozliwos¢, ze przed rozstrzygnieciem przetargu
nie bedg juz dostepne. Przewodniczacy Komisji przetargowej poinformowalt, ze nie istnieje
mozliwo$¢ podpisania umowy w terminie poézniejszym niz do konca marca 2017r., z
przyczyn, ktére zostaty juz oméwione.

Co do wniosku The Jet Business International Corp o dopuszczenie dowodu z opinii biegtego
ds. techniki lotniczej, czy istniejg $rednie samoloty pasazerskie inne niz Boeing 737-800,
ktére spetniatyby wymagania postawione w ogtoszeniu o zawarciu umowy z 14 marca 217 r.
oraz wytycznych taktyczno-technicznych stanowigcych zat. nr 3 do odpowiedzi na odwotanie
oraz biegtego ds. rynku lotniczego na okolicznos¢, czy Boeing 737-800 w konfiguracii
wynikajacej z ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy z 14 marca 2017 r. oraz warunkach
taktyczno-technicznych, zat. nr 3 do odpowiedzi na odwotanie moze by¢ dostarczony przez
inny podmiot, niz producenta. Pytanie to obejmuje takze wyposazenie samolotu cywilnego w
urzadzenia wojskowe, takie jak system tacznosci specjalnej czy radio, Izba postanowita
oddali¢ wnioski dowodowe z opinii biegtych, wskazujgc, ze przedmiotem zarzutow
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wszystkich odwotan jest wadliwe rozeznanie rynku zamoéwienia i btedne przyjecie, ze tylko
producent Boeing jest w stanie zrealizowa¢ przedmiotowe zamdwienie i na te okolicznosé
odwotujgcy wnioskowali o skorzystanie z wiedzy specjalistycznej. Jednak w ocenie Izby
zgromadzony material dowodowy w sprawie pozwala na rozstrzygniecie tego zagadnienia
bez siegania do wiedzy specjalnej, a zatem wniosek ten nie stuzy wykazaniu okolicznosci
majacych znaczenie dla rozstrzygnigcia. Izba wzieta pod uwage, ze okolicznoscig istotng do
ustalenia w postepowaniu jest to jaki byt stan wiedzy zamawiajgcego, co do rozwigzan
istniejgcych na rynku lotniczym spetniajacy jego wymagania w dacie podejmowania decyzji o
przeprowadzeniu postepowania o udzielenie zaméwienia z wolnej reki i czy ta wiedza
upowazniata zamawiajgcego do stwierdzenia istnienia przestanek do zastosowania trybu z
wolnej reki, a te okolicznosci nie wymagajg wiedzy specjalistycznej i mozliwe sg do ustalenia
w oparciu o0 dowody z dokumentéw.

Izba ustalita, ze w sprawie ma zastosowanie nastepujacy stan prawny:

Art. 2 pkt. 8a) przy sprzecie wojskowym - nalezy przez to rozumie¢ wyposazenie specjalnie
zaprojektowane lub zaadaptowane do potrzeb wojskowych i przeznaczone do uzycia jako
bron, amunicja lub materiaty wojenne;

Art. 2 pkt. 15) przy zaméwieniach w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa — nalezy przez
to rozumie¢ zamédwienia, o ktérych mowa w art. 131a ust. 1;

Art. 7 ust. 1. Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postgpowanie o udzielenie
zamoOwienia w sposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne traktowanie
wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Art. 10 ust. 2. Zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia w trybie negocjacji z ogtoszeniem,
dialogu konkurencyjnego, negocjacji bez ogtoszenia, zamoéwienia z wolnej reki, zapytania o
cene, partnerstwa innowacyjnego albo licytacji elektronicznej tylko w przypadkach
okreslonych w ustawie.

Art. 24 ust. 1 pkt 20 z postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza sie wykonawce, ktéry
z innymi wykonawcami zawart porozumienie majgce na celu zaktécenie konkurenciji miedzy
wykonawcami w postgpowaniu o udzielenie zamoéwienia, co zamawiajacy jest w stanie
wykazaé za pomoca stosownych srodkéw dowodowych;

Art. 29 ust. 1. Przedmiot zamoéwienia opisuje sie w spos6b jednoznaczny i wyczerpujacy, za
pomoca dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie
wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty.

Ust. 2. Przedmiotu zaméwienia nie mozna opisywa¢ w sposob, ktéry mogtby utrudniac
uczciwg konkurencje.

Ust. 3. Przedmiotu zaméwienia nie mozna opisywac przez wskazanie znakéw towarowych,
patentéw lub pochodzenia, zrodta lub szczegdlnego procesu, ktory charakteryzuje produkty
lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli mogtoby to doprowadzi¢ do
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uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych wykonawcow lub produktow, chyba ze jest
to uzasadnione specyfikg przedmiotu zamoéwienia i zamawiajgcy nie moze opisac
przedmiotu zaméwienia za pomoca dostatecznie doktadnych okreslen, a wskazaniu takiemu
towarzysza wyrazy ,lub rownowazny”.

Art. 66. ust. 2. Zamawiajgcy, po wszczeciu postepowania, moze odpowiednio zamiesci¢ w
Biuletynie Zaméwien Publicznych lub przekaza¢ do Urzedu Publikacji Unii Europejskiej

ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy zawierajgce co najmniej:

1) nazwe (firme) oraz adres zamawiajgcego;

2) okreslenie przedmiotu oraz wielkosci lub zakresu zaméwienia;

3) uzasadnienie wyboru trybu zamoéwienia z wolnej reki;

4) nazwe (firme) albo imie i nazwisko oraz adres wykonawcy, ktéremu zamawiajacy

zamierza udzieli¢ zamowienia.

Art. 67ust. 1. Zamawiajgcy moze udzieli¢ zaméwienia z wolnej reki, jezeli zachodzi co
najmniej jedna z nastepujgcych okolicznosci:

1) dostawy, ustugi lub roboty budowlane mogg byé Swiadczone tylko przez jednego
wykonawce z przyczyn:

a) technicznych o obiektywnym charakterze,

b) zwigzanych z ochrong praw wytgcznych wynikajgcych z odrebnych przepiséw

- jezeli nie istnieje rozsadne rozwigzanie alternatywne lub rozwigzanie zastepcze, a brak
konkurenciji nie jest wynikiem celowego zawezenia parametréw zamdéwienia;

Art. 131a. 1. Przepisy niniejszego rozdziatu stosuje sie do zamdwien publicznych
udzielanych przez zamawiajacych, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4, zwanych dalej
"zamowieniami w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa", jezeli przedmiotem zamowienia
sq:

1. Przepisy niniejszego rozdziatu stosuje sie do zamdwien udzielanych przez
zamawiajgcych, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4, jezeli przedmiotem zamoéwienia sa:
1) dostawy sprzetu wojskowego, w tym wszelkich jego czesci, komponentow lub
podzespotdéw;

Art. 131d. 1. O udzielenie zaméwienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa mogag
ubiega¢ sie wykonawcy majacy siedzibe albo miejsce zamieszkania w jednym z panstw
cztonkowskich Unii Europejskiej, Europejskiego Obszaru Gospodarczego lub panstwie, z
ktérym Unia Europejska lub Rzeczpospolita Polska zawarta umowe miedzynarodowg
dotyczacg tych zamowien.

Ust. 2. Zamawiajacy moze okresli¢ w ogtoszeniu o zamoéwieniu, ze o zamdwienie w
dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa moga ubiega¢ sie réwniez wykonawcy z innych

panstw, niz wymienione w ust. 1.
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Art. 131e. ust. 1. Z postepowania o udzielenie zamoéwienia w dziedzinach obronnosci i
bezpieczenstwa wyklucza sig:

5) wykonawcoéw, ktérzy naruszyli zobowigzania w zakresie bezpieczenstwa informacji
lub bezpieczenstwa dostaw, lub ktérych uznano za nieposiadajgcych wiarygodnosci
niezbednej do wykluczenia zagrozenia dla bezpieczenstwa panstwa, takze w inny sposéb niz
w drodze wydania decyzji o cofnieciu $wiadectwa bezpieczenstwa przemystowego, o ktoérej
mowa w art. 66 ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacji niejawnych;

Ust. 3. Informacje stanowiace przestanke utraty wiarygodnosci wykonawcy, wskazujgce na
mozliwos¢ utraty przez niego zdolnosci ochrony informacji niejawnych, podlegajg ochronie
zgodnie z przepisami o ochronie informacji niejawnych.

Ust. 4. Zamawiajgcy odstepuje od uzasadnienia decyzji o wykluczeniu, w przypadku gdy
informacje otrzymane od instytucji wlasciwych w sprawach ochrony bezpieczenstwa
wewnetrznego lub zewnetrznego panstwa, stanowigce podstawe wykluczenia wykonawcy z
uwagi na zagrozenie dla bezpieczenstwa panstwa, sg informacjami niejawnymi i
przekazujacy je zastrzegt, iz nie wyraza zgody na udzielanie informacji o tresci dokumentu.
Ust. 5. Zamawiajacy moze odstgpi¢ od obowigzku wykluczenia z postepowania o udzielenie
zamowienia wykonawcow, jezeli stosowne zastrzezenie zostato przewidziane w ogtoszeniu o
zaméwieniu.

Ust. 6. Zamdwienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczehstwa mozna udzieli¢ w trybie
zamowienia z wolnej reki, jezeli zachodzi co najmniej jedna z nastepujacych okolicznosci:

1) okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. ai b, pkt 5, 8i 9;

3) ze wzgledu na wyjgtkowg sytuacje niewynikajacg z przyczyn lezacych po strome
zamawiajgcego, ktorej nie mégt on przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe wykonanie
zamowienia, a nie mozna zachowaé terminéw, w tym terminéw skréconych, okreslonych dla
przetargu ograniczonego lub negocjacji z ogtoszeniem.

Na podstawie powyzszych ustalen Izba ustalita nastepujgce okolicznosSci :

Przedmiotem postepowania jest nabycie 1 samolotu $redniego uzywanego z terminem
dostawy do 15 listopada 2017 i 2 samolotéw $rednich nowych z terminami dostawy do 31
grudnia 2020r. i 31 grudnia 2021. Samolot powinien realizowa¢ zadania transportu
pasazerskiego z lotnisk PKW/PJW oraz w rejonach niebezpiecznych, by¢ konstrukcjg nowa
pochodzgcy z produkcji biezgcej na dzien ztozenia oferty, posiadac certyfikat dopuszczajacy
konstrukcje do lotu od co najmniej 3 lat (na dzien zlozenia oferty) oraz certyfikat typu lub
uznany przez EASA, by¢ eksploatowany wedtug stanu technicznego z mozliwoscia jego
eksploatacji przez co najmniej 25 lat, wskazane jest, aby byt na wyposazeniu Sit Zbrojnych
panstw NATO. Ma lata¢ z predkoscig nie mniejsza niz 0,7 Ma, na putapie przelotowym nie
mniejszym niz 10 000 m. Zasieg samolotu powinien by¢ nie mniejszy niz 5500 km z nie mniej
niz 65 pasazerami, bagazem oraz standardowg zatogg 2 pilotow 1 operator systeméw
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tacznosci i uzbrojenia, 4 osoby personelu poktadowego, umozliwi¢ realizacje lotu
transatlantyckiego co najmniej z lotniska startu w Warszawie i lgdowaniem w Nowym Jorku z
30 pasazerami, bagazem i standardowa zatogg, z uwzglednieniem najbardziej niekorzystnej
procedury odlotu i dolotu, paliwo dodatkowe na 30 min lotu z NOCS na poziomie FL100,
lotnisko zapasowe Boston faczna masa pasazerow, bagazu i zatogi 5330kg o okreslonej
trasie przelotu, $rednia sktadowa wiatru czotowego na cafej trasie lotu 36 weztow. Jako
elementy krytyczne wskazano takze strukture samolotu, ktéra powinna w zakresie co
najmniej obcigzen struktur, ptatowca i podwozia zapewni¢ bezpieczne uzytkowanie samolotu
przez co najmniej 30 000 godzin lotu z jak najwiekszag liczbg cykli, samolot powinien
posiada¢ mozliwos¢ przewozu nie mniej niz 65 pasazeréw, w tym co najmniej 6 w przedziale
VIP (w tym 4 miejsca w wydzielonym salonie HEAD przy stole konferencyjnym). Powinien
skitada¢ sie z kabiny zatogi lotniczej, przedziatu VIP z oddzielnym salonem HEAD i
przedziatem towarzyszacym, przedziat business, przedziat economy, czesc¢/czesci
cateringowe, czesci bagazowej, toalet. Samoloty nowe miaty by¢é wyposazone w systemy
aktywnej i pasywnej ochrony wilasnej samolotu, walki radioelektronicznej, tacznosci
specjalnej IFF, LINK 16 i LINK 22. I1zba ocenita zatem, ze zamawiajgcy prawidtowo ustalit, ze
zamoOwienie publiczne jest zamoéwieniem publicznym w dziedzinach obronnosci i
bezpieczenstwa panstwa, o ktérych mowa w art. 131 a ust. 1 ustawy jesli chodzi o samoloty
nowe i art. 131a ust. 2 jesli chodzi o samolot uzywany.

Izba ustalita, ze w ogtoszeniu o dobrowolnej przejrzystosci ex ante zamawiajgcy nie opisat
przedmiotu zamowienia w rozumieniu art. 29 ust. 1 — 3 ustawy. Zamawiajacy okreslit
przedmiot zaméwienia jako dostawe samolotéw $rednich do przewozu najwazniejszych os6b
w panstwie i w uzasadnieniu przestanek wyboru trybu zamoéwienia z wolnej reki zamawiajgcy
wskazat, ze zamoéwienie moze by¢ zrealizowane jedynie przez dostawe Boeinga BBJ2 737-
800 od firmy The Boeing Company. Izba wzieta pod uwage tres¢ art. 68 ust. 1 ustawy, ktéry
stanowi, ze wraz z zaproszeniem do negocjacji zamawiajgcy przekazuje informacje
niezbedne do przeprowadzenia postepowania, w tym istotne dla stron postanowienia, ktére
zostang wprowadzone do tresci zawieranej umowy, og6ine warunki umowy lub wzér umowy.
Przepiséw art. 36 ust. 1 — 3 oraz art. 37 i 38 nie stosuje sie Przepisy art. 36a i 36b stosuje sie
odpowiednio. W ocenie lzby okreslenie przedmiotu zamoéwienia nie wskazywato na
konkretny produkt, natomiast skoro zamawiajgcy twierdzi, ze dostawa jest mozliwa tylko od
jednego wykonawcy z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze, to nie jest mozliwe
wykazanie zaistnienia tej przestanki bez okreslenia przedmiotu dostawy w tym z nazwy i
modelu i wskazania na jej unikalne cechy techniczne, ktére powodujg, ze nie jest mozliwe
uzyskanie potrzebnego zamawiajacemu przedmiotu zamowienia od innego wykonawcy. Tym

samym l|zba ocenita twierdzenia odwotujgcych o naruszeniu przez zamawiajgcego przepisow
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art. 29 ust. 1 — 3 ustawy jako niewiarygodne w $wietle ustalonego stanu faktycznego i

prawnego.

Izba ustalita, ze w ogtoszeniu o zamiarze zawarcia umowy ex ante z dnia 14 marca 2017r.

zamawiajacy podat :

l. okreslenie przedmiotu zamoéwienia : dostawa samolotéw ,$rednich” do przewozu
najwazniejszych os6b w panstwie
1I. co do wymogu okreslenia wielkosci lub zakresu zamoéwienia to z nastepujacych

elementéw uzasadnienia przestanek wyboru trybu ,Poprzednie konkurencyjne
postepowanie na dostawe trzech samolotéw ,$rednich’(...)" i ,W celu utrzymania
realizacji kompleksowego harmonogramu osiggniecia zdolnosci do przewozu
najwazniejszych os6b w panstwie — wobec nieprzewidzianego ztozenia ofert
podlegajacych odrzuceniu, mimo przeprowadzonych negocjacji — za zasadng
nalezy uzna¢ zatem konieczno$¢ natychmiastowego wykonania zamoéwienia,
zwtaszcza zwigzanego z dostawag samolotu ,uzywanego”, utrzymaniem terminéw
dostaw samolotéw ,nowych” mozna byto w ocenie Izby ustali¢, ze zakres ten to 3
samoloty $rednie— 1 uzywany i 2 nowe. Izba zwraca uwage na réznice w tresci
normy art. 36 ust. 1 pkt. 3 ustawy, gdzie mowa jest o opisie przedmiotu
zamowienia i art. 66 ust. 2 pkt 2 ustawy, gdzie mowa jest o okresleniu przedmiotu
zamowienia.
W ocenie Izby z ogtoszenia o dobrowolnej przejrzystosci ex ante z dnia 14 marca
2017r. wynikajg minimalne wymagania ustawowe okreslone w art. 66 ust. 2 pkt 2
ustawy.

Zamawiajacy w ogtoszeniu do dobrowolnej przejrzystosci ex ante jako powdd zastosowania

trybu zamoéwienia z wolnej reki podat:

- istnienie wylacznie jednego oferenta — The Boeing Company, bo w postepowaniu w trybie

negocjacji z ogtoszeniem oferty ostateczne zostaty ztozone wytgcznie na samolot Boeing

BBJ2 737-800,

- przyczyny techniczne — wiasciciel ostatnich 2 wolnych slotéw przeznaczonych do

BBJ2 737-800, ktére moze zarezerwowac dla Sit Zbrojnych RP na okres 45 dni od dnia 10

marca 2017r.,

- prawa wytgczne — The Boeing jest wytacznym wtascicielem tych wolnych slotéw

Czyli zamawiajgcy powotat sig¢ na przestanki udzielenia zamoéwienia z wolnej reki wynikajgce

z art. 131h ust. 3 pkt 1 lit. a i b ustawy.

Zamawiajgcy w ogtoszeniu nie podat okolicznosci stuzgcych wykazaniu, ze nie istnieje

rozsadne rozwigzanie alternatywne lub rozwigzanie zastepcze, wskazat jedynie na to, ze

brak konkurencji nie jest wynikiem celowego zawezenia parametréw zamowienia, gdyz
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przeprowadzit postgpowanie w trybie negocjacji z ogtoszeniem, w ktérym nie wptynety wazne
oferty i ktére musiat uniewaznic.

Zamawiajgcy w ogtoszeniu powotat sie takze to, ze ze wzgledu na wyjgtkowg sytuacje
niewynikajacg z przyczyn lezacych po stronie zamawiajgcego — uniewaznienie postepowania
w trybie negocjacji z ogtoszeniem, ktérej nie moégt on przewidzie¢, wymagane jest
natychmiastowe wykonanie zaméwienia — bo niezrealizowane zostang zadania panstwowe —
utrzymanie ciaggtej zdolnosci operacyjnej z uwagi na brak dostepnosci samolotow,
bezpieczenstwo przewozu najwazniejszych o0s6b w panstwie, zachowanie procesu
przeksztatcen strukturalno-etatowych, wygasniecie czesci srodkéw budzetowych, a nie
mozna zachowaé¢ terminéw, w tym terminéw skréconych, okreslonych dla przetargu
ograniczonego lub negocjacji z ogtoszeniem, czy odwotat sie do przestanek okreslonych w
art. 131 h ust. 6 pkt 3 ustawy.

Izba analizujgc informacje podane w ogtoszeniu o dobrowolnej przejrzystosci ex ante
ustalita, ze na podstawie rozpoznania rynku w postaci spotkan ze stycznia i lutego 2016r. z
przedstawicielami The Boeing Company i Airbus zamawiajgcy ustalit, ze obaj producenci
oferujg samoloty, ktére odpowiadajg jego wymaganiom, w tym w zakresie lotu
transatlantyckiego. Ze zgromadzonego materialu dowodowego nie wynika, zeby
zamawiajgcy na etapie rozeznania rynku poczynit ustalenia, ze ktéry$ z badanych
producentéw nie spetnia okreslonych przez niego wymagan w szczeg6lnosci, co do lotu
transatlantyckiego przy okreslonych szczegdélnych parametrach, z notatek z tych spotkan nie
wynika, ze zamawiajgcy oczekiwat wykazania zasiegu samolotéw podajgc obu producentom
swoje konkretne wymagania w tym zakresie, co do predkosci, obcigzenia, sity wiatru,
warunkéw atmosferycznych, choé rzeczywiscie w notatce ze spotkania z Boeingiem
wskazano przy jakich parametrach technicznych osiggniecie tego zasiegu jest mozliwe, u
Airbusa takiej informacji nie zawarto. Natomiast obaj producenci wskazywali na koniecznos¢
doposazenia proponowanych model w dodatkowe zbiorniki paliwa. Zamawiajacy nie
wskazywat do zadnego z producentéw ewentualnych probleméw z kwestig ilosci i wielkosci
pomieszczen, a obaj producenci twierdzili, ze wymagania zamawiajgcego sg w stanie
spetnic. Wowczas zamawiajacy nie dysponowat jeszcze Wymaganiami Taktyczno-
Technicznymi, ktére zostaly zatwierdzone w dniu 30 czerwca 2016r. Jednak juz po ich
zatwierdzeniu zamawiajgcy na targach Farnborough Airshow w lipcu 2017 nadal brat pod
uwage obu producentéw Boeing i Airbus informujgc o planowanym harmonogramie
postgpowania o udzielenie zamdwienia i koncepcji przeprowadzenia negocjacji z
ogtoszeniem. Wéwczas zamawiajgcy podat prognozowany termin zawarcia umowy — |
kwartat 2017r., a takze terminy dostaw 15 listopada 2017r. , 2020 i 2021. Podat informacje o
oczekiwanej konfiguracji poktadu co najmniej 6 miejsc w przedziale VIP, 16 miejsc w
business class, 43 w economy class, wymaganego zasiggu dla lotu regionalnego i
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transatlantyckiego i wymaganego wyposazenia dodatkowego. Przy czym na tych targach po
raz pierwszy pojawita sie informacja o samolocie uzywanym bez wyposazenia specjalnego i
0 zasiegu regionalnym. Obaj producenci potwierdzili mozliwo$¢ spetnienia wymagan
zamawiajgcego w tym w zakresie lotu transatlantyckiego jak roéwniez mozliwos¢ dostawy
samolotu uzywanego we wskazanym terminie. Réwniez z zapytan do tresci ogtoszenia o
zaméwieniu w trybie negocjacji z ogtoszeniem wynika, ze firma Airbus interesowata sie
mozliwoscig ztozenia oferty, a poza nig takze Embraer oraz Boeing, a takze inne podmioty,
ktérych statusu i nazw nie da sie ustali¢, bo w ich imieniu zapytania sktadaty kancelarie
prawne. Jednak na podstawie tych zapytan nie mozna ustali¢, czy te podmioty mialy jakies
zastrzezenia do opisu przedmiotu zamoéwienia, lub do postanowien umownych, ktére
wskazywatyby na brak mozliwosci udzialu w postepowaniu. Przeciwnie wnioski o
dopuszczenie do udziatu, co nie jest sporne w postepowaniu ztozyly cztery podmioty, z
ktérych dwaj wykonawcy nie zostali zaproszeni do sktadania ofert tj. Aerospace International
Group i Megmar Logistics& Consulting. Obaj wykonawcy zostali wyeliminowani z
postepowania ze wzgledédw podmiotowych, a wiec nie mozna co do nich twierdzi¢
kategorycznie, ze z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze lub z uwagi na
istnienie praw wytgcznych nie byliby w stanie zaoferowa¢ dostawy samolotow. Co do
Aerospace International Group, to na podstawie wypowiedzi tego wykonawcy na rozprawie
mozna byto ustali¢, iz ma on mozliwo$¢ zaoferowania samolotéw z rodziny Airbus ACJ 319-
320, w tym Neo. Samoloty takie proponowali zamawiajgcemu takze The Jet Aviation z
Bazylei pismem z dnia 15 marca 2017r, oraz The Jet Business International Corp pismem z
dnia 15 marca 2017r., obaj ci wykonawcy poza samolotami firmy Airbus proponowali takze
dostawe Boeingdéw 737. Nadto co nie jest sporne konsorcjum Glomex sro i Lufthansa
Technik AG oferowali zamawiajgcemu dostawe Boeinga 737-800, tak w postepowaniu o
udzielenie zamdéwienia w trybie negocjacji z ogtoszeniem jak i pismem z dnia 10 marca
2017r., gdzie wykonawca zapewniat o dostepnosci slotow. W ocenie Izby stanowisko jakoby
ten wykonawca skfadat $wiadomie niewazng oferte nie ma podstaw, skoro strony nie
przecza, ze do dnia 20-21 marca 2017r. dostepem do tych slotéw dysponowat, to w ocenie
Izby zaktadajgc, ze zamawiajgcy zamierza dokona¢ wyboru oferty przed koncem marca
2017r. mégt zaktadaé, ze ten wybdr nastapi w terminie umozliwiajgcym mu podtrzymanie
rezerwacji. Sam The Boeing Company w trakcie pierwszego spotkania w styczniu 2016r.
wskazywat Lufthanse Technik AG, jako swoje centrum wyposazeniowe, a zatem w ocenie
Izby wskazuje to na dobrg wspotprace tych podmiotéw i mogto daé szanse na wykonanie
przedmiotowego zamowienia. W ocenie Izby tak zgromadzony materiat dowodowy nie daje
podstaw do przyjecia, ze dostawa moze by¢ swiadczona tylko przez jednego wykonawce,
gdyz wykonawcow mogacych dostarczyé przedmiot zaméwienia ujawnito sie co najmniej 8 i

to nie liczac odwotujgcego sie Alternheim Aviation AG, z czego do co najmniej 7 (wyjawszy
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Aerospace International Group) zamawiajacy nie mogt przed wniesieniem odwotan
przypuszczaé, ze nie sg w stanie zrealizowa¢ zaméwienia. Co do producenta Airbus i
przedstawicieli tego producenta zamawiajgcy nie przedstawit jakiegokolwiek dowodu w celu
wykazania, ze mozliwy przez nich do zaoferowania przedmiot dostawy nie spetnia wymagan
zamawiajgcego, a twierdzenia zamawiajgcego 0 niespetnianiu wymagan dla lotu
transatlantyckiego czy zbyt matej dlugosci, aby miesci¢c wymagane pomieszczenia
przeznaczone na pobyt okreslonej ilosci os6b nie zostaty przez zamawiajgcego w zaden
spos6b wykazane. Przeciwnie zgromadzony materiat dowodowy wskazuje na to, ze Airbus z
rodziny ACJ z 6 dodatkowymi zbiornikami paliwa jest w stanie wykonaé lot transatlantycki,
jak réwniez z notatki z miedzynarodowych targéw lotniczych wynika, ze producent ten
potwierdzit wymagania dotyczace rodzaju pomieszczen i ich pojemnosci. Zamawiajgcy nie
wykazat takze, ze ani producent Airbus, ani jego przedstawiciele nie dysponujg wolnymi
slotami, ktére mogtyby by¢ zarezerwowane dla Sit Zbrojnych RP. Tym samym nie zostata
przez zamawiajgcego wykazana pierwsza przestanka — mozliwos¢é wykonania tylko przez
jednego wykonawce, nie zostata tez wykazana przestanka przyczyn technicznych o
obiektywnym charakterze — czyli wolne sloty, bo te deklarowali co do Boeinga tak sam
producent jak i konsorcjum Glomex (w tym po uniewaznieniu postepowania), a zamawiajgcy
nie zbadat, co ze slotami producenta Airbus i jego przedstawicieli. Tym samym w ocenie Izby
zamawiajgcy nieprawidtowo ustalit stan faktyczny przyjmujac, iz istnieje tylko jeden
wykonawca The Boeing Company zdolny wykonaé dostawe, podczas gdy w prawidtowo
ustalonym stanie faktycznym zamawiajgcy nie mogt dokonaé subsumpciji tegoz stanu pod
przepis art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a w zwigzku z art. 131h ust. 6 pkt. 1 ustawy.

Izba data natomiast wiare zamawiajgcemu, ze nie wyznaczali rynku zamoéwien na statki
powietrzne potencjalni dostawcy z Rosji czy Chin, gdyz ta okoliczno$¢ wynika z art. 131 d
ustawy.

I1zba wzieta w tym zakresie pod uwage motyw dyrektywy obronnej nr:

(52) Moze sie zdarzy¢, ze w przypadku niektérych zakupoéw objetych zakresem niniejszej
dyrektywy tylko jeden wykonawca bedzie w stanie wykona¢ zamdéwienie z uwagi posiadania
wytacznych praw lub ze wzgledéw technicznych. W takich przypadkach instytucja
zamawiajgca/podmiot zamawiajgcy powinny mie¢ prawo udzielania zaméwien lub zawierania
umoéw ramowych bezposrednio z tym jedynym wykonawcg. Jednak wzgledy techniczne
decydujgce o tym, ze tylko jeden wykonawca moze zrealizowa¢ zamodwienie, powinny byé
rygorystycznie zdefiniowane i uzasadnione w kazdym indywidualnym przypadku. Moze to
obejmowacé przyktadowo niemoznosc ze wzgledoéw scisle technicznych ze strony kandydata
innego, niz wybrany wykonawca, realizacji wymaganych celéw lub koniecznos$¢ korzystania z
wiedzy fachowej, narzedzi lub srodkéw, ktérymi dysponuje tylko jeden wykonawca. Sytuacja
taka moze wystgpi¢ przyktadowo w przypadku modyfikacji lub modernizacji szczegdlnie
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zlozonego sprzetu. Wzgledy techniczne mogg wynika¢ réwniez z wymogdéw szczegdlnej
interoperacyjnosci lub bezpieczenstwa, ktére muszg zosta¢ spetnione, aby zapewni¢
funkcjonowanie sit zbrojnych lub stuzb bezpieczenstwa.

W ocenie Izby skoro Izba ustalita, ze poza The Boeing Company dostawe mogt wykonaé
Airbus, ktéry jest rowniez wiascicielem slotéw do produkcji swoich samolotéw, to nie mozna
byto przyja¢, ze Boeing dysponuje jako wiasciciel jedynymi prawami wytgcznymi do slotdw.
Przy czym Izba nie podziela stanowiska zamawiajacego, ze prawo wtasnosci jest takim
prawem wytgcznym, ktére uniemozliwia dostawe innym wykonawcom, jest to prawo
zbywalne, wspétdzielne (wspotwtasnosc) jak i mogace by¢ ograniczone wolg whasciciela np.
przez uzytkowanie, czy umowy cywilnoprawne jak najem, dzierzawa itp. W tym zakresie
zbliza sie ono do autorskich praw majgtkowych, ktére takze majg charakter zbywalny, a
dostep do nich moze nastepowaé przez udzielenie licencji. Ochrona praw wylgcznych
dotyczyc¢ bedzie raczej niemajgtkowych praw autorskich, czy koncesji wytacznych lub licenc;ji
wytacznych, co jednak w przedmiotowej sprawie nie zostato wykazane.

Tym samym w ocenie Izby zamawiajgcy nieprawidtowo ustalit stan faktyczny przyjmujac, iz
istnieje tylko jeden wykonawca The Boeing Company zdolny wykona¢ dostawe, podczas gdy
w prawidtowo ustalonym stanie faktycznym zamawiajgcy nie mégt dokona¢ subsumpciji tegoz
stanu pod przepis art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b w zwigzku z art. 131h ust. 6 pkt. 1 ustawy.
Zamawiajacy jak juz Izba sygnalizowata nie podjgt nawet préby wykazania, ze nie istnieje
rozsgdne rozwigzanie alternatywne lub zastepcze — mimo, ze od 2012 $wiadczenie ustug
przewozu lotniczego najwazniejszych oséb w panstwie wykonywane jest przez ustugi
czarterowe od PPL ,LOT” i umowa ta trwa do 31 grudnia 2017r., a zamawiajacy nie wykazat,
ze po tym terminie nie mogta by¢ przedtuzona, jak réwniez zamawiajgcy nie wykazat, ze nie
jest mozliwe wykonanie zastepcze przez realizacje zamdwienia za pomocg samolotéw
wojskowych CASA, ktére stuzg réwniez do zadan na teatrze dziatan. Nadto zamawiajgcy
sam wskazat w Kompleksowe] koncepcji zabezpieczenia transportu powietrznego
najwazniejszych oséb w panstwie VIP na uczestnictwo Polski w programie Multinational
MRTT Fleet i mozliwos$¢ korzystania z ich floty, a zamawiajgcy nie wykazat, ze w ramach
tego uczestnictwa mozliwe jest wytgcznie korzystanie z samolotéw duzych i nie ma
mozliwosci skorzystania z samolotéw srednich. W ocenie Izby ustalony materiat dowodowy
wskazuje na to, ze zamawiajgcy btednie zastosowat art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a i b ustawy w
zwigzku z art. 131h ust. 6 pkt. 1 ustawy.

Jak juz ustalono wyzej zamawiajacy jako podstawe prawng zastosowania trybu zamoéwienia
z wolnej reki wskazat art. 131h ust. 6 pkt 3 ustawy i podat, ze natychmiastowe wykonanie
zaméwienia jest konieczne z uwagi na wyjgtkowa sytuacje — ztozenie ofert podlegajgcych
odrzuceniu i w konsekwencji uniewaznienie postepowania, ktére to okolicznosci nie sa
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zalezne od zamawiajgcego i ktorych nie mégt on przewidzie¢, gdyz wolne sloty Boeinga sg
zarezerwowane na krétki czas, a niezrealizowanie zadania spowoduje, ze ucierpi na tym
ciggto$¢ zdolnosci operacyjnej z uwagi na brak dostepnosci samolotow, bezpieczenstwo
przewozu najwazniejszych o0séb w panstwie, zachowanie procesu przeksztatcen
strukturalno-etatowych, wygasniecie czesci $rodkéw budzetowych.
W ocenie Izby przed zbadaniem zaistnienia podanych przez zamawiajgcego przestanek
nalezy zbadac tres¢ artykutu 28 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/81/WE z
dnia 13 lipca 2009 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania niektérych zaméwien na
roboty budowlane, dostawy i ustugi przez instytucje lub podmioty zamawiajgce w
dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa i zmieniajgca dyrektywy 2004/17/WE i 2004/18/WE
- Przypadki uzasadniajgce zastosowanie procedury negocjacyjnej bez publikacji ogtoszenia
0 zamdwieniu, gdzie ustawodawca unijny zaprojektowat:
W nastepujacych przypadkach instytucje/podmioty zamawiajgce moga udziela¢ zamoéwien w
drodze procedury negocjacyjnej bez uprzedniej publikacji ogtoszenia, uzasadniajac
wykorzystanie tej procedury w ogtoszeniu o udzieleniu zamoéwienia zgodnie z wymogami art.
30 ust. 3:

1) w przypadku zaméwien na roboty budowlane, dostawy i ustugi:

d) w zakresie, w jakim jest to absolutnie konieczne, ze wzgledu na wystapienie pilnej
koniecznosci spowodowanej wydarzeniami, ktérych instytucje/podmioty zamawiajgce nie
mogly przewidzieé, terminy przewidziane dla procedury ograniczonej lub negocjacyjnej z
publikacjg ogtoszenia, w tym skrécone terminy, o ktérych mowa w art. 33 ust. 7 nie moga by¢
dotrzymane. Zaistnienie okolicznosci uzasadniajgcych taka pilng koniecznos¢ nie moze byé
w zadnym wypadku przypisane instytucji zamawiajgcej/podmiotu zamawiajgcego.

Zatem ustawodawca unijny nie odnosi sie jak argumentowaty to strony i uczestnik
postepowania do ,natychmiastowego wykonania zamdéwienia”, ale do udzielenie zamowienia
czyli zawarcia umowy. Nadto ustawodawca unijny méwi o tym, ze procedura ta moze byé
wykonana w takim zakresie, w jakim jest to absolutnie konieczne. Tym samym zamawiajgcy
zobowigzany byt rozwazyé, czy rzeczywiscie udzielenie catego zamoéwienia publicznego w
trybie zamdwienia z wolnej reki jest absolutnie konieczne. W ocenie Izby nalezy wzigé w tym
zakresie pod uwage, ze z Kompleksowej koncepcji zabezpieczenia transportu powietrznego
najwazniejszych oséb w panstwie VIP, ani z Wymagan Taktyczno-technicznych na $redni
samolot do przewozu najwazniejszych os6b w panstwie nie wynika, ze pierwotng wola
zamawiajgcego bylo uzyskanie samolotu uzywanego, taka cheé i to w zamiarze
ewentualnym pojawita sie dopiero w Programie Wieloletnim oraz decyzji nr 1/ORG./IU
Ministra Obrony Narodowej z dnia 18 sierpnia 2017r., rowniez notatka z miedzynarodowych
targéw lotniczych wskazuje, ze zakup 1 uzywanego samolotu jest zakupem ewentualnym.
Tym samym w ocenie Izby nabycie go obecnie w tej procedurze nie bylo absolutnie
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konieczne. W ocenie Izby rowniez w tej procedurze nie byta absolutnie konieczne nabycie
samolotow nowych, gdyz jak juz wskazywano powyzej w ocenie lzby zamawiajacy nie
wykazat, ze wytgcznie sloty, ktérych wiascicielem jest The Boeing Company moga by¢
wykorzystane do produkcji samolotow nowych. W ocenie Izby prowadzenie postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego ma jedynie dwa mozliwe zakonczenia pierwsze
polegajace na zawarciu umowy o zamoOwienie publiczne, drugie na uniewaznieniu
postepowania. Jak wynika ze sprawozdania Urzedu Zaméwien Publicznych za rok 2015 w
postepowaniach na dostawy skladano $rednio 2,35 oferty (w roku 2014 — 2,44; w 2013 —
2,48 aw 2012 — 2,47). Jak wynika z ogtoszen o udzieleniu zamoéwienia w 19% (w roku 2014
réwniez 19%) postepowan dochodzito do odrzucenia ofert. W ocenie Izby zatem ani
uniewaznienie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, ani fakt ztozenia dwoéch
ofert ostatecznych, ani rowniez fakt ich odrzucenia nie byly wydarzeniami, ktérych
zamawiajgcy nie mégt przewidzie¢, gdyz w ocenie Izby sa to zjawiska normalne wystepujgce
na rynku zamoéwien publicznych. Tym samym w ocenie Izby zamawiajgcy btednie ustalit, ze
nastapity wydarzenia nieprzewidywalne, ktére powodujg koniecznos$¢ natychmiastowego
udzielenia zaméwienia, co jest niemozliwe przy zachowaniu nawet skréconych terminéw w
innych trybach postepowania. Nadto Izba nie data natomiast wiary stanowisku
zamawiajgcego, co do przepadku kwoty 540 000 000zt. w sytuacji jej niewydatkowania do 31
marca 2017r., gdyz z jednej strony z przedstawionych dowodéw wynika, ze $rodki te majg
by¢ ostatecznie wydatkowane w tej dacie, a z drugiej z Programu wieloletniego wynika, ze
niewydatkowane w zakreslonym terminie $rodki zwiekszg naktady na program w latach
nastepnych. W ocenie Izby z zestawienia tych dowodéw nie wynika, ze $rodki
niewykorzystane w ramach $rodkéw niewygasajgcych za rok 2016r. wracajg do budzetu
panstwa i nie sg juz przeznaczone na wydatek, jakim jest zakup samolotéw $rednich.
Przeciwnie zgromadzony materiat dowodowy wskazuje na to, ze $rodki te sg alokowane w
ramach programu przechodzac na kolejne lata finansowania. W ocenie Izby bardziej
przemawiajgca do Izby argumentacja jest fakt, iz rezerwacja wolnych slotéw jest przedtuzona
0 45 dni liczac od dnia 10 marca 2017r. i zachodzi ryzyko ich utraty, a w konsekwenciji
wydtuzenia okresu pozyskiwania nowych samolotéw $rednich, ale wobec braku wykazania,
ze inni wykonawcy nie sg w stanie udostepni¢ slotéw w pdzniejszym terminie bez zagrozenia
terminébw dostawy poszczeg6linych samolotéw, to okolicznos¢ ta w ocenie lzby nie moze
uzasadnia¢ wyboru trybu postepowania jako zaméwienia z wolnej reki.

Izba przystagpita takze do zbadania mozliwosci uzyskania zaméwienia przez wykonawcéw:
The Jet Business International Corp i Alternheim Aviation AG oraz Aerospace International
Group.

Izba ustalita, ze zamawiajacy ostatecznie wykluczyt wykonawce Aerospace International
Group z postepowania w trybie negocjaciji z ogtoszeniem na podstawie art. 131 e ust. 1 pkt 5
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ustawy, czemu odwotujagcy nie przeczyt, cho¢ podnosit brak dowodu na to, ze ta podstawa
wykluczenia bedzie sie utrzymywaé w dacie sktadania wnioskow lub ofert w przysztym
postepowaniu. W ocenie Izby art. 179 ust. 1 ustawy interes w uzyskaniu zamdéwienia nalezy
wykazaé na date zlozenia odwotania. Jak wynika z ustalen stanu faktycznego w dniu 29
grudnia 2016r. Izba w sprawie KIO 2394/16 orzekta, ze wykluczenie odwotujacego z
postepowania byto prawidtowe, a odwotujgcy nie kwestionowat ostatecznego charakteru tego
wykluczenia, za$ zamawiajgcy udowodnit pismem Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego, ze na
dzien 20 marca 2017r. (a wiec takze na dzien 17 marca 2017r. — data wniesienia odwotania)
podstawy do wykluczenia z art. 131 e ust. 1 pkt 5 ustawy utrzymujag sie nadal. Izba wzieta
pod uwage motyw 65 i 67 dyrektywy obronnej

(65) Wykluczenie wykonawcoéw powinno by¢ réwniez mozliwe w przypadku gdy instytucja
zamawiajgca/podmiot zamawiajgcy posiada informacje, w stosownych przypadkach
pochodzgce z chronionego zrodta, méwigce, ze wykonawcy ci nie sg wystarczajgco
wiarygodni, aby wykluczy¢ zagrozenie dla bezpieczehnstwa panstwa cztonkowskiego.
Zagrozenie takie moze wynika¢ z niekt6rych cech produktéw dostarczonych przez kandydata
lub z jego struktury wtasnosci.

(67) Ze wzgledu na newralgiczny charakter sektora, zaufanie do wykonawcow, ktorym
udziela sie zamowienia, jest rzecza kluczowa. Zaufanie to zalezy szczegdlnie od ich
zdolnosci do sprostania wymogom instytucji zamawiajgcej/ podmiotu zamawiajgcego w
zakresie bezpieczenstwa dostaw i bezpieczenstwa informacji. Ponadto zaden przepis
niniejszej dyrektywy nie moze uniemozliwi¢ instytucji zamawiajacej/podmiotowi
zamawiajgcemu wykluczenia wykonawcy na jakimkolwiek etapie procesu udzielania
zaméwienia, jezeli instytucja zamawiajgca/podmiot zamawiajgcy posiadajg informacje, z
ktérych wynika, ze udzielenie catosci lub ktdrejkolwiek z czesci zamdwienia wykonawcy
mogtoby wigzaé sie z zagrozeniem podstawowych intereséw bezpieczenstwa tego panstwa
cztonkowskiego.

Biorgc pod uwage te okolicznosci, w ocenie lIzby zamawiajgcy stusznie podniést, ze
odwotujgcy Aerospace International Group nie wykazal, ze ma interes w uzyskaniu
zaméwienia. I1zba w tym miejscu zwraca uwage na tres¢ art. 24 ust. 7 ustawy, ktdry wskazuje
na to, ze nie tylko w przypadku odwotujgcego Aerospace International Group wykluczenie z
postepowania i to jakiegokolwiek, a nie danego moze utrzymywac sie w dtuzszym przedziale
czasowym. Tym samym nie jest niczym nadzwyczajnym, ze dany wykonawca przez jakis
okres czasu nie ma interesu w uzyskaniu zaméwienia, gdyz z przyczyn podmiotowych nie
moze go obiektywnie uzyskac, co takze powoduje, ze nie jest mozliwe wykazanie interesu w
uzyskaniu zamoéwienia przy wnoszeniu $rodkéw ochrony prawnej. W tym zakresie
zamawiajgcy prawidtowo i skutecznie powotat sie na wyrok TSUE z dnia 21 grudnia 2016r.
sygn. C-355/15 w sprawie Technische Gebaudebetreuung i Caverion Osterreich.
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Izba zbadata nastepnie materiat dowodowy dotyczacy zarzutu ztozenia odwotania w czynie
nieuczciwej konkurencji tj. dziatajgc w ramach zmowy przetargowej. Zamawiajgcy w ocenie
Izby wykazat, Zze istniejg znaczace podobienstwa pomiedzy odwotaniami The Jet Business
International Corp i Alternheim Aviation AG, tak co do zarzutdéw, zadan jak i argumentaciji.
Izba natomiast ustalita, ze takie znaczace podobienstwa uprawdopodabniajgce istnienie
zmowy nie wystepujg w odniesieniu do Aerospace International Group, gdyz dotyczg samych
zarzutéw, a te sg w duzej mierze determinowane charakterem skarzonej czynnosci
zamawiajgcego jak i zadan, ktore sa z kolei determinowane postawionymi zarzutami, zatem
zbieznosci u wszystkich trzech wykonawcéw w tym zakresie w ocenie Izby w zaden sposob
nie moga w sposéb jednoznaczny i niebudzacy watpliwosci by¢ ocenione jako pozytywny
dowdd istnienia zmowy przetargowej. Dalej za$ odwotanie Aerospace International Group
wykazuje podobienstwa w zakresie doboru orzecznictwa Izby, w tym tez, w ocenie Izby to
réwniez nie uprawdopodabnia zmowy przetargowej, gdyz w swojej istocie tryb zaméwienia z
wolnej reki nie jest czestym powodem wnoszenia odwotan do Izby, co Izbie jest wiadome z
urzedu, a zatem dobdr orzeczen w tym zakresie nie jest nieograniczony, nadto zbieznos¢ tez
wynika w ocenie lzby z korzystania z podobnych lub nawet tych samych programoéw
prawniczych, ktdére zamieszczajg orzeczenia juz uprzednio wytezowane. Wobec powyzszego
taka zbiezno$¢ nie dowodzi w ocenie Izby, ze Aerospace International Group dziatat w
zmowie przetargowej z pozostatymi odwotujgcymi. Z kolei, aby rozstrzygng¢ zasadnosé
twierdzen zamawiajgcego co do istnienia zmowy pomiedzy The Jet Business International
Corp i Alternheim Aviation AG, to lzba wzieta pod uwage fakt, ze odwotanie The Jet
Business International Corp zostato wniesione w dniu 17 marca 2017r., a odwotanie
Alternheim Aviation AG w dniu 20 marca 2017r., zatem ich zbiezno$¢ moze nie wynika¢ z
istnienia zmowy, ale skorzystania przez jednego pethomocnika z pracy drugiego
petnomocnika. Tym samym w ocenie Izby sam fakt praktycznej identycznosci odwotan nie
daje wystarczajgcych podstaw do stwierdzenia zmowy przetargowej. Gdyby wystarczajgce
byty niezbyt silne poszlaki, to réwniez fakt ztozenia przez przystepujacego oraz firme Glomex
sro i Lufthansa Technik AG, co do ktérych sam przystepujacy oswiadczyt, ze Lufthansa
stanowi jego centrum wyposazeniowe na Europe, dwoch ofert o réznigcych cenach na ten
sam przedmiot zaméwienia, gdzie tansza oferta obarczona byta brakiem eliminujgcym jg z
postepowania — jest opisywany w literaturze przedmiotu jako jeden z mozliwych przejawéw
zmowy przetargowej, a zamawiajgcy takich tez w tym przypadku nie postawit, ani nie
analizowat jako przeszkdd w zaproszeniu do negocjacii.

Ponadto Izba wzieta pod uwage

Art. 6 ust. 1 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw Dz. U. t.].
z 2017r. poz. 229, zgodnie z ktérym zakazane sg porozumienia, ktérych celem lub skutkiem
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jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku
witasciwym, polegajace w szczegdinosci na:
6) ograniczaniu dostepu do rynku lub eliminowaniu z rynku przedsiebiorcéw nieobjetych
porozumieniem;
7) uzgadnianiu przez przedsiebiorcow przystepujacych do przetargu lub przez tych
przedsigbiorcow i przedsigbiorce bedacego organizatorem przetargu warunkéw sktadanych
ofert, w szczegdlnosci zakresu prac lub ceny.
Art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji Dz.U.
1993 Nr 47 poz. 211 ze zm., gdzie czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne
z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy
lub klienta.
Ust. 2 Czynami nieuczciwej konkurencji sg w szczegdlnosci: wprowadzajace w btad
oznaczenie przedsiebiorstwa, fatszywe Ilub oszukancze oznaczenie pochodzenia
geograficznego towaréw albo ustug, wprowadzajgce w btagd oznaczenie towaréw lub ustug,
naruszenie tajemnicy przedsiebiorstwa, nakfanianie do rozwigzania lub niewykonania
umowy, nasladownictwo produktéw, pomawianie lub nieuczciwe zachwalanie, utrudnianie
dostepu do rynku, przekupstwo osoby petnigcej funkcje publiczng, a takze nieuczciwa lub
zakazana reklama, organizowanie systemu sprzedazy lawinowej oraz prowadzenie lub
organizowanie dziatalnosci w systemie konsorcyjnym.
Oraz art. 15 ust. 1. czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom
dostepu do rynku, w szczeg6lnosci przez:
5) dziatanie majagce na celu wymuszenie na klientach wyboru jako kontrahenta okreslonego
przedsiebiorcy lub stwarzanie warunkéw umozliwiajgcych podmiotom trzecim wymuszanie
zakupu towaru lub ustugi u okreslonego przedsigbiorcy.
Zgodnie z ust. 2. czyn, o ktérym mowa w ust. 1 pkt 5, moze polega¢ w szczegdlnosci na:

1) ograniczeniu w istotny sposob lub wytgczeniu mozliwosci dokonywania przez klienta

zakupu u innego przedsigbiorcy.

W ocenie Izby réwniez z uwagi na brzmienie powyzszych przepiséw nie mozna uznaé¢, ze
wniesienie odwotan w niniejszej sprawie spowoduje ograniczenie, wyeliminowanie czy
naruszenie konkurencji na danym rynku lub utrudnianie dostepu do rynku. Sam zamawiajgcy
przyznat, ze jezeli nie zawrze umowy do dnia 31 marca 2017r., to zawarcie takiej umowy nie
bedzie mozliwe z zadnym z wykonawcéw, w tym z odwotujgcymi, tym samym ani oni, ani
przystepujgcy zamdwienia nie uzyskajg. Dalej zamawiajacy wskazywat, ze konieczne bedzie
przeprowadzenie postepowania w pdzniejszym terminie, ktére oddali perspektywe czasowa
uzyskania petnej zdolnosci transportu powietrznego najwazniejszych os6b w panstwie,
jednak w ocenie Izby takie oddalenie w czasie nie spowoduje wyeliminowania

przystepujgcego, czy ograniczenia mu dostepu, skoro bedzie mogt startowa¢ z nowym
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Boeingiem 737-800 MAX. Nadto samo skorzystanie ze srodkéw ochrony prawnej ma na celu
uzyskanie dostepu do postepowania, w ktorym odwotujgcy beda mogli ztozy¢ oferty, a tym
samym nie dojdzie do ograniczenia, ani wyeliminowania konkurencji. W tym stanie rzeczy
Izba nie dala wiary zamawiajgcemu, ze pomiedzy odwotujagcymi The Jet Business
International Corp i Alternheim Aviation doszto do porozumienia zakazanego na gruncie art.
6 ust. 1 pkt. 6 i 7 uokik, ani art. 15 ust. 1 pkt 5 w zwigzku z ust. 2 pkt 1 uznk. W konsekwenciji
Izba ocenita, ze obaj ci wykonawcy jako dziatajgcy na rynku lotniczym majg interes w
uzyskaniu zamoéwienia w szczegolnosci dgzac do otwarcia postepowania na konkurencje.
Izba ustalita ponadto, ze w dniu 31 marca 2017 r. zamawiajgcy na skutek uchylenia przez
Izbe w dniu 30 marca 2017r. zakazu zawarcia umowy zawart umowe z firma The Boeing
Company.

Izba wobec powyzszego ustalenia wzieta pod uwage, ze tresé art. 192 ust. 3 ustawy
determinuje tres¢ rozstrzygniecia Izby w przypadku uwzgledniania przez nig odwotania, w
zaleznosci od tego czy umowa o zamoéwienie publiczne zostata zawarta, czy tez nie. Na ten
problem zwrécit uwage Sad Okregowy w Kielcach w wyroku z dnia 3 pazdziernika 2014r.
sygn. akt VII Ga 150/14. Izba ustalita, ze zawarcie umowy nastgpito w okolicznos$ciach
przewidzianych w ustawie tj. na skutek uchylenia przez Izbe zakazu zawarcia umowy, tym
samym Izba utracita mozliwo$¢ nakazania zamawiajgcemu wykonania lub powtdrzenia
czynnosci lub nakazania uniewaznienia czynnosci i zobowigzana byta wzigé pod uwage art.

192 ust. 3 pkt 4 ustawy.

Izba wzieta w tym zakresie pod uwage motyw 73 dyrektywy obronnej, zgodnie z ktérym

(73) Procedury odwotawcze powinny jednak uwzgledniaé ochrone intereséw w dziedzinie
obronnosci i bezpieczenstwa w zwigzku z procedurami organéw odwotawczych, wyborem
srodkéw tymczasowych lub sankcji natozonych za niewywigzanie si¢ z zobowigzan
odnoszacych sie do przejrzystosci i konkurencji. Szczeg6lnie panstwa cztonkowskie powinny
moéc postanowi¢, ze organ odwotawczy niezalezny od instytucji zamawiajgcej/podmiotu
zamawiajgcego moze nie uzna¢ umowy za nieskuteczng, chociaz zamoéwienie zostato
udzielone bezprawnie z przyczyn, o ktérych mowa w niniejszej dyrektywie, jezeli stwierdzi
on, po rozpatrzeniu wszystkich istotnych aspektéw, ze nadrzedne przyczyny zwigzane z
interesem og6lnym wymagajg utrzymania skutkébw umowy w mocy. W Swietle charakteru i
cech robot, dostaw i ustug objetych zakresem niniejszej dyrektywy takie nadrzedne
przyczyny powinny przede wszystkim wigzaé sie z og6Ilnymi interesami obronnosci i
bezpieczenstwa panstw cztonkowskich. Mogtoby tak byé przyktadowo w przypadku gdy
nieskutecznos¢ umowy powaznie zagrozitaby nie tylko realizacji konkretnego projektu
bedacego przedmiotem umowy, ale takze istnieniu szerszego programu w dziedzinie
obronnosci i bezpieczenstwa, ktdérego projekt jest czescia.
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Podstawa rozstrzygniecia Izby jest art. 192 ust. 1 ustawy, zgodnie z ktérym o oddaleniu
odwotania lub jego uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba
wydaje postanowienie.

Art. 192 ust. 2 ustawy Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw
ustawy, ktore miato lub mogto mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zaméwienia. Art. 192 ust. 3 ust. Uwzgledniajgc odwotanie, 1zba moze:

Zgodnie z art. 192 ust. 3 pkt. 3 ustawy uwzgledniajac odwotanie, Izba moze - jezeli umowa w
sprawie zamdwienia publicznego zostata zawarta w okolicznosciach dopuszczonych w

ustawie — stwierdzi¢ naruszenie przepiséw ustawy.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze zgtoszone przystgpienie spetnia wymogi formalne okreslone w art. 185
ust. 2 ustawy.

Izba ustalita, ze nie wystgpity przestanki z art. 189 ust. 2 ustawy, ktore skutkowatyby
koniecznoscig odrzucenia ktéregokolwiek z odwotan.

Izba ocenita, ze odwotujgcy The Jet Business International Corp i odwotujgcy Alternheim
Aviation AG wykazali interes w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwo$¢ poniesienia szkody w
zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez zamawiajgcego przepisOw ustawy, czym
wypetnili materialnoprawng przestanke dopuszczalnosci odwotania, o ktérej mowa w art. 179
ust. 1 ustawy.

Sygn. akt KIO 525/17

Izba ocenita, ze odwotujgcy Aerospace International Group nie wykazat interesu w uzyskaniu
zamoOwienia, gdyz przeszkoda podmiotowa udziatu w postepowaniu w postaci niedawania
przez tego odwotujgcego gwarancji braku zagrozenia dla bezpieczenstwa panstwa (art. 131e
ust. 1 pkt 5 ustawy) utrzymywata sie na date wniesienia odwotania, a tym samym odwotujacy
nie wykazal, ze miatby szanse na uzyskanie zamowienia. Nie wykazanie interesu w
uzyskaniu zamowienia przez odwotujgcego powoduje, iz nie wypetnit on przestanki
materialnoprawnej skutecznosci odwotania. W konsekwencji odwotanie w sprawie sygn. akt
KIO 525/17 z mocy art. 192 ust. 1 i 2 ustawy podlegato oddaleniu bez rozstrzygania

merytorycznego zarzutéw i zgdan zawartych w odwotaniu.

Sygn. akt KIO 514/17 i KIO 546/17

Oba odwotania z uwagi na tozsamos$¢ zarzutéw i zgdan zostang rozpoznane facznie:
Odwotania zastugujg na uwzglednienie.
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Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 29 ust. 2 i 3 ustawy przez wskazanie w tresci
ogtoszenia o0 zamiarze zawarcia umowy, ze przedmiotem zamowienia jest samolot typu
Boeing 737-800, podczas gdy brak jest przestanek do stwierdzenia, ze tylko tego typu
maszyny odpowiadajg uzasadnionym potrzebom zamawiajgcego

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Jak wynika z ustalen stanu faktycznego i prawnego
zamawiajgcy nie miat obowigzku dokonywania opisu przedmiotu zaméwienia w rozumieniu
art. 29 ust. 2 i 3 ustawy w ogtoszeniu o dobrowolnej przejrzystosci ex ante. Zamawiajacy nie
opisat przedmiotu zamodwienia z odwotaniem sie do konkretnego produktu. Produkt ten
zostat podany przez zamawiajacego nie jako opis przedmiotu zaméwienia, ale jako element
wykazania, ze zaistniaty przestanki art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a i b ustawy w zwigzku z art. 131h
ust. 6 pkt 1 ustawy. Biorgc powyzsze pod uwage Izba nie dopatrzyta sie w czynnosciach
zamawiajgcego naruszenia art. 29 ust. 2 i 3 ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego naruszenie art. 66 ust. 2 pkt 2 ustawy przez
nieuwzglednienie w ogtoszeniu o zamiarze udzielenia zamdwienia publicznego w trybie

zamowienia z wolnej reki informaciji o przedmiocie oraz wielkosci lub zakresie zaméwienia;

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Jak wynika z ustalen stanu faktycznego i prawnego
zamawiajgcy miat obowigzek okreslic przedmiot zamowienia i zrobit to wskazujgc na
dostawe samolotéw $rednich do przewozu najwazniejszych os6b w panstwie VIP.
Zamawiajagcy miat obowigzek okresli¢ zakres zamdéwienia i ten zakres daje sie ustali¢ na
podstawie uzasadnienia wyboru trybu zamdéwienia z wolnej reki jako 1 samolot uzywany i 2
samoloty nowe. Biorgc to pod uwage Izba nie dopatrzyta sie naruszenia przez
zamawiajgcego art. 66 ust. 2 pkt 2 ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) i b) ustawy w zw. z art.
131h ust. 6 pkt 1 ustawy i art. 10 ust. 2 ustawy, przez zastosowanie trybu zamoéwienia z
wolnej reki w odniesieniu do zamoéwienia publicznego w dziedzinie obronnosci i
bezpieczenstwa, sytuacji w ktorej nie zachodzg przyczyny techniczne o obiektywnym
charakterze, kitére przesgdzatyby, ze dostawa moze by¢ zrealizowana tylko przez jednego
wykonawce;

Zarzut zastuguje na uwzglednienie. Jak wynika z ustalen stanu faktycznego i prawnego
zamawiajgcy btednie przyjat, ze istnieje tylko jeden wykonawca zdolny dostarczy¢ mu
przedmiot zamoéwienia, gdyz jak wynika z ustalen faktycznych poczynionych przez lzbe
istnieje wiecej niz jeden podmiot zdolny dostarczy¢ zamawiajgcemu samolot sredni w
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wymaganej konfiguracji. lzba zwraca uwage, ze w przypadku odwotania na wybér trybu
postepowania, na odwotujgcym spoczywa jedynie ciezar uprawdopodobnienia, ze przestanki,
ktére podat zamawiajgcy jako podstawe wyboru trybu postepowania nie istniejg lub
zamawiajgcy nieprawidtowo ustalit ich istnienie. Natomiast ciezar dowodu, ze istniaty
przestanki wyboru trybu postepowania obcigza zamawiajgcego. Nadto granice oceny
wykazania tych przestanek sg wyznaczone trescig ogtoszenia, gdyz to ogtoszenie o
zamiarze zawarcia umowy w procedurze dobrowolnej przejrzystosci ex ante stanowito
czynnos$¢, o ktorej wykonawca powzigt wiadomos¢, o ktérej mowa w art. 182 ust. 3 pkt. 1
ustawy. W ocenie Izby odwotujgcy uprawdopodobnili, ze poza The Boeing Company i
samymi odwotujgcymi istniejg inni wykonawcy zdolni wykona¢ zamowienie jak Airbus,
konsorcjum Glomex sro i Lufthansa Technik czy The Jet Aviation. Zamawiajgcy natomiast
nie wykazat, ze z uwagi na okreslone przez niego wymagania ci wykonawcy nie sg w stanie
zamowienia wykona¢. Zamawiajgcy w ogtoszeniu nie powotat sie na wymog 3 lat w stuzbie,
ani na wykonanie lotu transatlantyckiego WAW-JFK bez miedzyladowania z rezerwg paliwa i
przy spetnieniu innych parametréw, tym samym nie mogg mieé¢ one obecnie znaczenia dla
oceny postepowania zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie wykazat takze nie istniejg wykonawcy
posiadajacy wolne sloty lub sloty zarezerwowane, ktére moga przeznaczy¢ na produkcje dla
zamawiajgcego nowych samolotéw w wymaganych terminach. Zamawiajacy w ogdle nie
odniést sie do ustawowej przestanki, jakg jest konieczno$¢ wykazania nie istnienia
rozsgdnych rozwigzan alternatywnych czy zastepczych. Biorac powyzsze pod uwage lzba
ocenita, ze zamawiajgcy naruszyt art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a i b ustawy w zwigzku z art. 131h
ust. 6 pkt 1 ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 131h ust. 6 pkt. 3 ustawy w zw. z art. 10 ust. 2
ustawy, przez zastosowanie trybu zamoéwienia z wolnej reki w sytuacji, w ktorej nie zostata
zrealizowana hipoteza normy prawnej wynikajacej z ww. przepisu, poniewaz w okresie od
2011 r. nie wydarzyta sie zadna wyjatkowa sytuacja, niewynikajgca z przyczyn lezacych po
stronie zamawiajgcego, ktdrej nie mogt on przewidzie¢, a ktéra wymaga natychmiastowego
wykonania zaméwienia - w szczegdlnosci nie mozna rozpatrywa¢ w tych kategoriach
uniewaznienia poprzedniego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, bowiem
uniewaznienie postepowania nie jest w praktyce - w tym réwniez w praktyce zamawiajgcego

— sytuacjg wyjatkows.

Zarzut potwierdzit sig. Jak wynika z ustalen stanu faktycznego i prawnego zamawiajacy nie
wykazat, ze natychmiastowa koniecznos$é wykonania zaméwienia zachodzi w odniesieniu do
catego przedmiotu zamoOwienia, zwtaszcza, ze poczatkowo nie planowat zakupu samolotu

uzywanego, a samolot ten nie ma posiada¢ zdolnosci do lotu transatlantyckiego ani
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zdolnosci bojowej — system aktywnej i pasywnej obrony wilasnej, systemy fgcznosci
specjalnej itp. Zamawiajgcy nie wykazat takze, ze uzyskanie samolotow w po6zniejszym
terminie bedzie niemozliwe, sam zamawiajgcy przyznawat, ze bedzie mozliwe, ale z duzym
opéznieniem czasowym. Okolicznosci odrzucenia ofert ostatecznych i uniewaznienia
postepowania nie byty okolicznosciami niemozliwymi do przewidzenia przez zamawiajgcego.
Tym samym zamawiajacy nie wykazat wypetnienia przestanek z art. 131h ust. 6 pkt 3 ustawy
i w konsekwenciji Izba stwierdzita naruszenie tego przepisu.

Izba biorgc pod uwage, ze zamawiajgcy nie wykazat zaistnienia przestanek z art. 67 ust. 1
pkt 1 lit. a i b ustawy w zwigzku z art. 131h ust. 6 pkt 1 ustawy i przestanek z art. 131h ust. 6
pkt 3 ustawy stosujac tryb zamoéwienia z wolnej reki dopusécit sie takze obrazy art. 10 ust. 2

ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 ustawy przez nieuzasadnione
faworyzowanie producenta samolotéw Boeing, polegajace na przyjetym z goéry zamiarze
udzielenia zamoéwienia producentowi samolotéw Boeing, pomimo tego, ze na rynku istnieja
inni wykonawcy, mogacy zrealizowa¢ zaméwienie - ktérym uniemozliwiono przystagpienie do

postepowania, wytgczajgc tym samym catkowicie mozliwos¢ konkurencij;

Zarzut potwierdzit sie. Skoro zamawiajgcy zastosowat tryb zamoéwienia z wolnej reki nie
wykazujac obligatoryjnych przestanek jego zastosowania, to dopuscit si¢ naruszenia zasady
uczciwej konkurencji i nieréwno potraktowat wykonawcow zdolnych to zamoéwienie wykonacé.

Biorac to pod uwage Izba stwierdzita, ze zamawiajacy naruszyt art. 7 ust. 1 ustawy.

Majac na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 192 ust.1, 2 i 3 pkt.
3 ustawy.

W sprawach sygn. akt KIO 514/17 i KIO 546/17

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy stosownie do
wyniku spraw oraz zgodnie z § 3 pkt. 1i 2 lit. b i § 5 ust. 2 pkt. 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm. Z 2017r. poz. 47) zaliczajac na poczet niniejszego
postepowania odwotawczego koszty wpiséw od odwotan uiszczonych przez odwotujgcych
sie The Jet Business International Corp i Alternheim Aviation AG oraz nakazujgc
zamawiajgcemu dokonanie zwrotu na rzecz odwotujgcych kosztow zwigzanych z
whiesionym wpisem oraz kosztami zastepstwa prawnego, zgodnie ze ztozonymi fakturami
VAT, z ograniczeniem w zakresie zastepstwa prawnego do kwoty maksymalnej
dopuszczonej przez rozporzadzenie.
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W sprawie sygn. akt KIO 525/17

O kosztach postgpowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy stosownie do
wyniku spraw oraz zgodnie z § 3 pkt. 1i 2 lit. b i § 5 ust. 3 pkt. 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm. Z 2017r. poz. 47) zaliczajac na poczet niniejszego
postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania uiszczonego przez odwotujgcego
Aerospace International Group. .

Przewodniczacy: ...............

Czionkowie: = ...coeeeeeee.
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