Sygn. akt: KIO 48/18
POSTANOWIENIE

z dnia 18 stycznia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska
Czlonkowie: Pawet Trojan
Renata Tubisz

Protokolant: Zuzanna ldzkowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron w Warszawie w dniu 18 stycznia
2018r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 stycznia
2018r. przez wykonawce Fights on Logistics spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia
z siedzibg w Warszawie, ul. Wspdélna 62 w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajacego: Skarb Panstwa 31 Wojskowy Oddziat Gospodarczy z siedzibg w
Zgierzu, ul. Konstantynowska 85

postanawia:
1. Odrzuca odwotanie

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Fights on Logistics spétka z

ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, ul. Wspélna 62 i

2.1. Zalicza na poczet kosztow postepowania kwote 7 500 zt. 00 gr (stownie:
siedem tysiecy piecCset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Fights on Logistics spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z

siedzibg w Warszawie, ul. Wspélna 62 tytutem wpisu od odwotania



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017r. poz. 1579 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w todzi.

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

Czionkowie: = ..iiiieeennn.



Sygn. akt KIO 48/18
Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie postepowania na ustugi
spofeczne na organizacje kompleksowego szkolenia teoretycznego i symulatorowego dla
personelu latajgcego na symulatorze lotu smigtowca MI-17 zostalo wszczete ogtoszeniem
zamieszczonym na stronie zamawiajgcego w dniu 2 stycznia 2018r.

W dniu 8 stycznia 2017r. odwotanie wnidst wykonawca Fights on Logistics spdtka z
ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie, ul. Wspdlna 62- dalej odwotujgcy.
odwotanie zostato podpisane przez petnomocnika dziatajgcego na podstawie pethomocnictwa
Z dnia 8 stycznia 2018r. udzielonego przez prezesa i cztonka zarzgdu ujawnionych w KRS i
upowaznionych do tacznej reprezentacji, zgodnie z odpisem z KRS zatgczonym do odwotania.
Kopia odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu w dniu 8 stycznia 2018r.

Odwotujgcy wnidst odwotanie wobec czynnosci zamawiajgcego, tj.:

a. postanowienia, iz wykonawcom nie przystuguje prawo do ziozenia odwotania w

postepowaniu (pkt XI.7 ogtoszenia o zamdéwieniu);

b. okreslenia warunku udziatu w postepowaniu o tresci: ,Osrodek szkoleniowy znajdujacy sie
poza granicami panstwa musi by¢ certyfikowany oraz dopuszczony do szkolenia przez
Ministerstwo Obrony Narodowej danego kraju do poziomu certyfikatu minimum FTD poziom
3” (pkt 111.5 ogtoszenia o zamdwieniu), w sposéb dyskryminujgcy, nieproporcjonalny do

potrzeb zamawiajgcego, a takze nieobiektywny i niejednoznaczny;

C. opisania przedmiotu zamodwienia w nastepujacy sposob: ,0Osrodek szkoleniowy oraz
symulator znajdujacy sie poza granicami panstwa musi by¢ certyfikowany oraz dopuszczony
do szkolenia przez Ministerstwo Obrony Narodowej danego kraju do poziomu certyfikatu
minimum FTD poziom 3.” (pkt | ogloszenia 0 zamdwieniu oraz 51 pkt 2 projektu Umowy
stanowigcej Zatgcznik nr 5 do ogtoszenia o zamodwieniu), tj. w sposéb dyskryminujacy,

nieproporcjonalny do potrzeb zamawiajgcego, a takze nieobiektywny i niejednoznaczny.
2. zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw:

a. art. 179 ust. 1 w zw. z art. 180 ust. 2 w zw. z art. 1381 ustawy przez uniemozliwienie

wykonawcy ztozenia odwotania w postepowaniu;

b. art. 1380 ust. 1 i 2 ustawy przez naruszenie zasady przejrzystosci, obiektywizmu i

niedyskryminacji przy udzielaniu zamdwienia;

c art. 29 ust. 1 i 2 ustawy przez sporzadzenie opisu przedmiotu zamowienia w Sposob

niejednoznaczny oraz utrudniajgcy uczciwg konkurencje;



d. art. 7 ust. 1 ustawy przez prowadzenie postepowania w sposéb naruszajgcy zasade
proporcjonalnosci, uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw ze wzgledu na

naruszenie wyzej wymienionych przepisow ustawy;

3. wnidst o merytoryczne rozpatrzenie przez Krajowg lzbe Odwotawczg (dalej jako: ,KIO”)
niniejszego odwotania oraz uwzglednienie go w catosci, jak roéwniez nakazanie

Zamawiajgcemu:

a. dokonania zmiany tresci ogtoszenia o zamdwieniu przez wyrazne stwierdzenie, ze
wykonawcom przystuguje prawo do wniesienia odwotania w postepowaniu, zgodnie z art. 180

ust. 2 ustawy;

b. dokonania zmiany tresci ogtoszenia o zamowieniu (warunkéw udzialu w postepowaniu)
przez usuniecie wymogu, zgodnie z ktérym osrodek szkoleniowy oraz symulator znajdujgcy
sie poza granicami panstwa musi by¢ certyfikowany oraz dopuszczony do szkolenia przez

Ministerstwo Obrony Narodowej danego kraju;

c. dokonania zmiany tresci ogtoszenia o zamoéwieniu (opisu przedmiotu zamowienia) przez
usuniecie wymogu, zgodnie z ktérym osrodek szkoleniowy oraz symulator znajdujgcy sie poza
granicami panstwa musi by¢ certyfikowany oraz dopuszczony do szkolenia przez Ministerstwo

Obrony Narodowej danego kraju;

d. dokonania zmiany tresci projektu Umowy stanowigcej Zatgcznik nr 5 do ogtoszenia o
zamowieniu przez usuniecie wymogu, zgodnie z ktorym osrodek szkoleniowy oraz symulator
znajdujgcy sie poza granicami panstwa musi by¢ certyfikowany oraz dopuszczony do

szkolenia przez Ministerstwo Obrony Narodowej danego kraju;

4. wnosze o dopuszczenie i przeprowadzenie zatgczonych dowoddéw na okolicznosci

wskazane w tresci odwotania;

5. wnosze o zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego zwrotu kosztow
postepowania odwotawczego, w tym kosztow doradztwa prawnego, wedlug norm

przepisanych i zgodnie z fakturg przedstawiong przez odwotujgcego na rozprawie.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu niniejszego odwofania, poniewaz
zamierza ztozy¢ oferte w postepowaniu, w celu uzyskania zamowienia. Kwestionowana przez
odwotujgcego tres¢ opisu przedmiotu zamowienia oraz warunkéw udziatu w postepowaniu w
praktyce uniemozliwia odwotujgcemu skuteczne ztozenie oferty w postepowaniu, czego
konsekwencjg byloby poniesienie przez odwotujgcego szkody w postaci utraty szansy
uzyskania zamoéwienia. Jednoczesnie, postanowienie, zgodnie z ktérym wykonawcom nie

przystuguje prawo do wniesienia odwotania w postepowaniu — w przypadku braku jego
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zakwestionowania przez KIO - ogranicza odwotujgcemu mozliwos¢ podwazenia ww. tresci

opisu przedmiotu zaméwienia oraz warunkow udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy stoi na stanowisku, ze niezaleznie od tresci pkt XI.7 ogtoszenia o zaméwieniu,
zgodnie z ktérym w niniejszym postepowaniu wykonawcy nie przystuguje prawo do ztozenia
odwotania, dopuszczalnos¢ jego wniesienia wynika z samej ustawy. Zamkniecie przez
zamawiajgcego drogi odwotawczej w oparciu o pkt ogloszenia o zamdwieniu jest wiec w tym
zakresie bezskuteczne, zas sam pkt powinien zosta¢ przez zamawiajgcego zmieniony w taki
sposob, aby z jego tresci wyraznie wynikata mozliwos¢ wniesienia przez wykonawcow
odwotania zgodnie z art. 180 ust. 2 ustawy. Szczegodlny, uproszczony rezim udzielania
zamowien publicznych na ustugi spoteczne i inne szczegdlne ustugi, uregulowany w art. 1380
ustawy odnosi sie jedynie do sposobu ich udzielania, nie wytgczajgc przy tym, ani nawet nie
ograniczajgc stosowania przepisow zawartych w dziale VI ustawy, ktére dotyczg srodkéw
ochrony prawnej. Bez znaczenia jest przy tym fakt, iz w art. 1380 ustawy ustawodawca nie
zamiescit odestania do przepisow dziatu VI, tak jak uczynit to w art. 138(1) ustawy Artykut 138(1)
ustawy ma bowiem charakter generalny i dotyczy wszystkich zamowien na ustugi spoteczne o
inne szczegodlne ustugi (tj. zarbwno zamowien ponizej jak i powyzej progéow kwotowych, o
ktorych mowa w art. 138g ustawy). Z kolei art. 1380 ustawy petni funkcje lex specialis,
regulujgca, tak jak stwierdzono powyzej, wytgcznie sposdb udzielania zamowien ponizej tych
progéw, nie ingerujgc w materie normowang przepisami dziatu VI ustawy oraz pozostatymi

przepisami, do ktérych odsyta art. 138I.

Z drugiej strony, zaden z przepisow dziatu VI ustawy (ani nawet sam art. 1380 ustawy), nie
zawiera przedmiotowego wytgczenia stosowania przepisdbw o ochronie prawnej z uwagi na
rodzaj lub charakter postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Pewne wytgczenia
przewiduje natomiast art. 180 ust. 2 ustawy, jednakze przepis ten ogranicza prawo do
korzystania z Srodkéw ochrony prawnej tylko ze wzgledu na wartos¢ zamowienia - a nie rodzaj

czy charakter postepowania.

Poglad zaktadajgcy niedopuszczalnoS¢ wnoszenia srodkow odwotawczych prowadzitby do
sytuacji, w ktérej udzielanie zamowien publicznych o niebagatelnej wartosci — max. 750.000
euro - w przypadku zaméwieh innych niz zamowienia sektorowe lub zamowienia w
dziedzinach obronno$ci i bezpieczenstwa oraz max. 1.000.000 euro — w przypadku zamowien
sektorowych — zostatoby w praktyce wyjete spod jakiejkolwiek kontroli z punktu widzenia
prawidtowosci dziatan zamawiajgcego (w szczegdlnosci z perspektywy ich zgodnosci z
zasadami przejrzystosci, obiektywizmu i niedyskryminacji, o ktérych mowa w art. 1380 ust. 2

ustawy), rodzgc tym samym powazne konsekwencje systemowe.
Kwestia dopuszczalnosci wnoszenia odwotan od czynnosci podejmowanych przez
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zamawiajgcego w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego na ustugi spoteczne
lub inne szczegdlne ustugi o wartosci ponizej kwot okreslonych w art. 138g ust. 1 ustawy, (tj.
w postepowaniach prowadzonych na podstawie art. 1380 ustawy), zostata przeanalizowana
szczegotowo przez Sad Okregowy w Olsztynie IX Wydziat Cywilny Odwotawczy, w wyroku z
dnia 25 sierpnia 2017 r., sygn. akt IX Ca 807/17. W wyroku tym Sad opowiedziat sie
jednoznacznie za dopuszczalnoscig wnoszenia odwotan. Wyrok ten powinien mieé¢ donioste
znaczenie dla rozpatrywanego zagadnienia prawnego oraz dla ksztattujgcej sie linii
orzeczniczej, m.in. z uwagi na fakt, iz zostat on wydany na skutek skargi Prezesa Urzedu
Zamoéwien Publicznych od wyroku KIO z dnia 27 czerwca 2017 r., sygn. akt KIO 1127/17, w
ktérej lzba rowniez opowiedziata sie za dopuszczalnoscia wnoszenia odwotan w
postepowaniach na ustugi spoteczne. Dopuszczalno$é wnoszenia odwotan w postepowaniach
na ustugi spoteczne o wartosci ponizej ww. progow kwotowych zostata réwniez potwierdzona

w pismiennictwie:

.Brak mozliwosci wniesienia odwofania budzi kontrowersje, gdyz, zdaniem autora, powinien
wynika¢ wprost z tresci przepiséow ustawy. W sytuacji, gdy przepisy nie wyuczajg expressis
verbis tego prawa, nalezy opowiedziec sie za jego dopuszczalnoscig. Ustugi spoteczne ponizej
progéw nadal mogg obejmowac¢ zamodwienia o pokaznej wartoéci. Przy eliminacji mozliwosci
wniesienia odwotania istotny segment rynku pozostaje poza kontrolg, za$ nakaz udzielania
tych zaméwien w sposdb przejrzysty, obiektywny i niedyskryminujgcy ma w gruncie rzeczy
fasadowy charakter.' (J. Pierég, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz do art. 1380, 2017

r., Legalis)

Wyltgczenie stosowania ogdélnych regut do nabywania podprogowych ustug spotecznych nie
wytgcza stosowania do tych ustug przepisu o umowach i o srodkach ochrony prawnej. Odnosi
sie bowiem wytgcznie do ,udzielania zamdwienia", tj. znosi obowigzek pewnych czynnosci
zamawiajgcego przed zawarciem umowy (przed udzieleniem zamdwienia). Nie znosi
kompetencji organéw (prawa Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych do kontroli, kognicji
Krajowej lzby Odwotawczej). (W. Dzierzanowski, J. Jerzykowski, M. Stachowiak, Prawo

zamoéwien publicznych. Komentarz do art. 1380, wyd. VII, 2018 r., LEX).

Majgc na uwadze powyzsze odwotujgcy stwierdzit, iz odwotujgcemu przystuguje prawo do
whniesienia niniejszego odwotania, natomiast zamawiajgcy, zamieszczajgc w pkt ogtoszenia o
zamowieniu postanowienie, zgodnie z ktérym w postepowaniu wykonawcy takie prawo nie
przystuguje, naruszyt art. 179 ust. 1 oraz art. 180 ust. 2 ustawy, jak rowniez zasade

przejrzystosci, wyrazong w art. 138(0) ust. 2 ustawy.

Zamawiajgcy wnosit o odrzucenie odwotania wywodzgc, ze odwotfanie na ustugi spoteczne



ponizej progdw unijnych nie przystuguje z mocy art. 1380 ustawy.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Przedmiotem zaméwienia jest szkolenie teoretyczne i symulatorowe dla personelu latajgcego
pilotéw i technikow poktadowych tgcznie 144 osoby prowadzone dla jednostek wojskowych w
Leznicy Wielkiej i Nowym Glinniku na smigtowcach MI-17. W mysl rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministrow w sprawie wykazu ustug w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa o
charakterze priorytetowym i niepriorytetowym z dnia 28 lipca 2016 r. (Dz.U. z 2016 r. poz.
1135) jest ustugg priorytetowg — pkt. 20 zatgcznika nr 1 do rozporzgdzenia — ustugi w zakresie
szkolenia i symulacji w dziedzinie obronnosci i bezpieczenstwa o kodach CPV:

80330000-6 Ustugi edukacji w zakresie bezpieczehstwa

80600000-0 Ustugi szkolenia w zakresie obrony i materiatow bezpieczenstwa
80610000-3 Szkolenie i symulacja w zakresie sprzetu bezpieczenstwa
80620000-6 Szkolenie i symulacja w zakresie broni palnej i amunicji
80630000-9 Szkolenie i symulacja w zakresie pojazdéw wojskowych
80640000-2 Szkolenie i symulacja w zakresie okretow wojennych

80650000-5 Szkolenie i symulacja w zakresie samolotéw, rakiet (pociskow rakietowych) i

statkow kosmicznych

80660000-8 Szkolenie i symulacja w zakresie wojskowych systemoéw elektronicznych

Zatem opisany przedmiot zamowienia miesci sie w kodzie 80650000-5, gdyz odnosi sie do
szeroko rozumianych statkdw powietrznych, a niewatpliwie sSmigtowiec jest statkiem
powietrznym wyposazonym w $migto. Warto§¢ zamdwienia zostata wyszacowana przez
zamawiajgcego na kwote 1 490 688zt. netto, co zgodnie z przelicznikiem 4,3117 stanowi
rownowartos¢ 345 730,92 euro (wedtug rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 28
grudnia 2017r. w sprawie sredniego kursu ztotego w stosunku do euro stanowigcego podstawe
przeliczania wartosci zaméwien publicznych (Dz. U. 2017r. poz. 2477). Zgodnie z par. 1 pkt. 4
lit. a dla dostaw lub ustug prog unijny w zamowieniach w dziedzinie obronnos$ci i
bezpieczenstwa wynosi 443 000 euro — rozporzadzenie Ministra Rozwoju i finanséw z dnia 22
grudnia 2017r. w sprawie wartosci zamowien oraz konkursow, do ktérych jest uzalezniony
obowigzek przekazywania ogtoszen Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej (Dz. U. 2017r. poz.
2479)

Izba zwazyta, co nastepuje:

Art. 138 g ust. 2 ustawy stanowi, ze przepiséw rozdziatu 6 ,Zamdwienia na ustugi spoteczne i



inne szczegdlne ustugi” nie stosuje sie do zamowien w dziedzinach obronnosci i
bezpieczenstwa panstwa. Klasyfikacja kodem CPV ma istotne znaczenie dla ustalenia czy i
jakie przepisy ustawy majg =zastosowanie do danego przedmiotu zamowienia.
Nieprawidtowosci w tej kwalifikacji mogg skutkowac¢ btedami w stosowaniu przepisow ustawy
na w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Zamawiajacy ustalit jako kod
obrazujacy jego przedmiot zaméwienia jako ustugi szkolenia specjalistycznego, przy czym nie
podat podstaw takiego ustalenie innych niz wieloletnia praktyka. Niewatpliwie zamdwienie ma
stuzy¢ szkoleniu teoretycznemu i symulatorowemu zotnierzy jednostek wojskowych — pilotow
i technikow na wielozadaniowych smigtowcach wykorzystywanych w jednostkach wojskowych,
tym samym przedmiot zamowienia kwalifikuje sie wprost pod kod 80650000-4, a nie jak
zakwalifikowat to zamawiajgcy do kodu CPV 80510000-2.

Z ustalen Izby wynika, ze przedmiotowe zamédwienie jest ustugg priorytetowg w dziedzinie
obronnosci i bezpieczenstwa. Zgodnie z art. 131a ust. 3a ustawy jezeli zamowienie w
dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa obejmuje ustugi okreslone na podstawie art. 131b
ust. 2 ustawy oraz inne ustugi albo ustugi i dostawy, do udzielenia zamowienia stosuje sie
przepisy dotyczgce tych dostaw lub ustug, ktérych wartos¢ szacowana jest wieksza.

Zgodnie z art. 131b ust. 2 ustawy Prezes Rady Ministrow okresli, w drodze rozporzgdzenia,
wykaz ustug o charakterze priorytetowym i nie priorytetowym, z uwzglednieniem postanowien
dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 20009/81/WE z dnia 13 lipca 2009r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania niektorych zamowien na roboty budowlane, dostawy i ustugi
przez instytucje lub podmioty zamawiajgce w dziedzinach obronnosci i bezpieczehstwa i
zmieniajgcej dyrektywy 2004/17WE i 2004/18/WE.

Takie rozporzgdzenie zostato wydane i jak Izba ustalita przedmiotowe zamowienie nalezy
zaliczy¢é do ustug priorytetowych. Zgodnie z art. 131b ustawy — ustawy nie stosuje sie do
udzielenia zamowien w dziedzinach obronno$ci i bezpieczenstwa na dostawy lub ustugi, jezel
wartos¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8.

Jak Izba ustalita w przypadku zamowien na ustugi w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa
kwotg stanowigcg bariere stosowania ustawy to wartosci 443 000 euro. lzba ustalita, ze
przedmiotowe zamowienie tej bariery nie osigga i wynosi 345 730,92 euro. Tym samym w
przedmiotowym postepowaniu ustawy nie stosuje sie. Zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 1 Izba
odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze w sprawie nie majg zastosowania przepisy ustawy.
Zatem zaistniaty stan faktyczny i prawny nadaje si¢ do subsumpcji pod norme prawng art. 189
ust. 2 pkt 1 ustawy i Izba zobligowana jest przepis ten w stosunku do spornego odwotania

zastosowac i odwotanie odrzucié.

Majac na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 189 ust. 2 pkt. 1 ustawy.
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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. aib i § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm. z 2017r. poz. 47) obcigzajgc odwotujgcego kosztami

postepowania w postaci uiszczonego wpisu od odwotania.

Przewodniczacy: .........cceeevunenns

Czlonkowie:  ...cvveeeiiiiiinnens



