Sygn. akt: KIO 872/14

POSTANOWIENIE
z dnia 14 maja 2014 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Matgorzata Streciwilk
Cztonkowie: Luiza Lamejko
Honorata Lopianowska

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnikow postepowania
w dniu 14 maja 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego w dniu 2 maja 2014 r. przez
wykonawce PIMCO Sp. z o.0., ul. Zolny 63, 02-815 Warszawa, w postepowaniu
prowadzonym przez Inspektorat Uzbrojenia ul. Krélewska 1/7, 00-909 Warszawa

przy udziale wykonawcy ASTRA Cocept Sp. z o.0., ul. Przy Agorze 28 lok. 10,
01-930 Warszawa, zgtaszajacego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego

po stronie Zamawiajacego
postanawia:

1. odrzuci¢ odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce PIMCO Sp. z o.0., ul. Zoiny 63,
02-815 Warszawa i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez
wykonawce PIMCO Sp. z 0.0., ul. Zolny 63, 02-815 Warszawa tytutem naleznego

wpisu od odwotania.



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

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 872/14

Uzasadnienie

Inspektorat Uzbrojenia w Warszawie (dalej: ,Zamawiajgcy’) prowadzi, w trybie
zamdwienia z wolnej reki, postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na: ,Dostawe
automatycznych przyrzadow rozpoznania skazen chemicznych AP4C”. Postepowanie to
prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 poz. 907 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawag Pzp”.

W postepowaniu tym wykonawca PIMCO Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej:
,Odwotujgcy’) w dniu 2 maja 2014 r. zlozyt odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej. Kopia odwotania w tej samej dacie zostata przekazana Zamawiajacemu.

Informacja o ztozonym odwotaniu wraz z jego kopig zostata przekazana wykonawcy
wybranemu w niniejszym postepowaniu, tj. ASTRA Concept Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie, w dniu 5 maja 2014 r. W dniu 8 maja 2014 r. wykonawca ten na pismie ztozyt
zgtoszenie przystgpienia do niniejszego postepowania odwotawczego po  stronie
Zamawiajgcego, przekazujac jego kopie stronom postepowania odwotawczego. Na
posiedzeniu z udziatem stron i uczestnikbdw postepowania w dniu 14 maja 2014 r. Izba
dokonata oceny skutecznosci zgtoszenia przystapienia wskazanego wykonawcy, uznajac, ze
w tym zakresie zostaty wypetnione wymogi formalne okreslone w art. 185 ust. 2 i 3 ustawy
Pzp, a wskazany wykonawca uzyskat status uczestnika postepowania odwotawczego.

Izba ustalita i zwazyta co nastepuije.

Zamawiajgcy w odniesieniu do przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoOwienia, prowadzonego w trybie zamdwienia z wolnej reki, ktore jest przedmiotem
niniejszego postepowania odwotawczego, opublikowat ogtoszenie o dobrowolnej
przejrzystosci ex ante w Dzienniku Urzedowym UE w dniu 8 kwietnia 2014 r. pod nr 2014/S
069-118664. Ogtoszenie to wskazuje, ze zamdwienie objete jest regulacjami 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 zamawiajace w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa i
zmieniajgca dyrektywy 2004/17/WE i 2004/18/WE (dyrektywa obronna).



Warto$¢ przedmiotowego zaméwienia przekracza wartosci okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, tj. wynikajace z przepiséw rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 23 grudnia 2013 r. w sprawie kwot wartosci zaméwieh oraz
konkursow, od ktorych jest uzalezniony obowigzek przekazywania ogtoszehn Urzedowi
Publikacji Unii Europejskiej (Dz. U. poz. 1735)

W sekcji IV ogtoszenia w pkt 1V.1) przy okresleniu rodzaju zastosowanej procedury
Zamawiajacy Wwskazat na procedure negocjacyjng bez publikacji ogtoszenia o
zamowieniu/uprzedniego ogtoszenia. W uzasadnieniu wyboru tej procedury wskazat on m.in.
na okolicznos¢, iz w odniesieniu do przyrzadéw stanowigcych przedmiot zaméwienia
zasadna jest kontynuacja dostaw i unifikacja sprzetu w postaci zakupow przyrzadéw AP4C,
a zmiana wykonawcy w tym zakresie mogtaby zobowigza¢ Zamawiajgcego do nabywania
przyrzaddéw o innych wiasciwosciach technicznych, co z kolei powodowatoby koniecznosé
poniesienia dodatkowych kosztéw wynikajacych z prowadzenia testow i badan nowego
sprzetu wojskowego oraz budowy nowego systemu obstugowo-logistycznego. Powyzsze w
konsekwencji za$§ spowodowatoby niekompatybilno§¢ z dotychczasowym systemem
szkoleniowym i logistycznym. Zamawiajacy wskazat réwniez, ze w ramach prowadzonej
pracy ,Zintegrowany system wykrywania, ostrzegania i alarmowania o skazeniach’
przewidywana jest rozbudowa systemu w oparciu o przyrzady AP4C. Podkreslit on tez, ze
firma ASTRA Concept Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zgodnie z os$wiadczeniem
producenta urzadzen — spétki PROENGIN, jest jedynym i wytacznym przedstawicielem
upowaznionym do promowania i sprzedazy na terytorium Rzeczpospolitej Polskiej produktéw
stanowigcych przedmiot niniejszego zaméwienia. W zwigzku z powyzszym — jak podnidst
Zamawiajacy — w celu unikniecia pozyskania wyrobow, ktére powodowatyby trudnosci w ich
uzytkowaniu, utrzymaniu i zabezpieczeniu logistycznym, zachodzi konieczno$¢ wznowienia
dostaw u dotychczasowego wykonawcy. W sekcji V pkt 3) przywotanego ogtoszenia w
okresleniu nazwy i adresu wykonawcy, na rzecz ktérego zostata wydana decyzja o
udzieleniu zamoéwienia Zamawiajacy wskazat na firme ASTRA Concept Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie.

Izba ustalita rowniez, ze Odwotujacy pismem z dnia 14 kwietnia 2014 r.,
zarejestrowanym u Zamawiajgcego w dniu 15 kwietnia 2014 r., ztozyt wniosek o wyrazenie
zgody na wglad w akta postepowania, wskazujac na postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego na dostawe w latach 2012-2013 automatycznych przyrzadéw rozpoznawania
skazen chemicznych, prowadzonego przez Zamawiajgcego pod numerem: [U/134/X-
39/Z0/PN/AE/DOS/K/2012, w ktérym to postepowaniu — jak podkreslono — Odwotujacy brat
udziat jako ubiegajacy sie o zamdwienie wykonawca. W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy
pismem z dnia 16 kwietnia 2014 r. (znak: 4787/14) poinformowat Odwotujacego o
udostepnieniu wskazanych dokumentéw w dniu 22 kwietnia 2014 r. Uwzgledniajac zgodne



o$wiadczenie stron postepowania odwotawczego, ztozone w toku posiedzenia z udziatem
stron i uczestnikbw postepowania, lzba ustalita, ze przywotane dokumenty zostaty
Odwotujgcemu udostepnione we wskazanym terminie. Odwotujacy pismem z dnia 22
kwietnia 2014 r., zarejestrowanym u Zamawiajgcego w dniu 23 kwietnia 2014 r., ztozyt do
Zamawiajacego kolejny wniosek o wyrazenie zgody na wglad w akta postepowania,
wskazujac na postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na dostawe w latach 2014
— 2017 automatycznych przyrzadéw rozpoznawania skazen chemicznych w ilosci 550 szt.,
prowadzonego przez Zamawiajgcego pod nr: |1U/61/X-36/Z0/WR/DOS/SS/2014.
Uwzgledniajac zgodne oswiadczenie stron postepowania odwotawczego, ztozone w toku
posiedzenia z udziatem stron i uczestnikbw postepowania, lzba ustalita, ze przywotane
dokumenty zostaty Odwotujgcemu udostepnione w dniu 25 kwietnia 2014 r.

Izba ustalita, ze Odwotujacy w dniu 17 kwietnia 2014 r. ztozyt do Prezesa Izby
odwotanie dotyczace przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
(sygn. akt: KIO 769/14), w ktorym podnidst zarzuty prowadzenia przez Zamawiajgcego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w trybie niekonkurencyjnym, tj. w trybie
negocjacji bez ogtoszenia. W trakcie posiedzenia Izby z udziatem stron i uczestnikéw
postepowania w dniu 30 kwietnia 2014 r. we wskazanej sprawie odwotawczej Odwotujacy
ztlozyt oswiadczenie o wycofaniu ztozonego odwofania. W zwigzku z powyzszym Izba,
postanowieniem z tej samej daty umorzyta wskazane postepowanie odwotawcze.

W odwotaniu, aktualnie rozpoznawanym przez Izbe Odwotujacy podnidst zarzuty:
Zarzucit Zamawiajacemu naruszenie przepisow ustawy Pzp tj.:

1) art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp, poprzez prowadzenie postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego w sposéb niezapewniajacy
zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow;

2) art. 13lh ust. 6 pkt 1 w zwigzku z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) oraz art. 131h
ust. 6 pkt 4 ustawy Pzp, poprzez zastosowanie trybu zaméwienia z wolnej
reki, mimo ze nie zaistniaty przestanki uzasadniajace zastosowania tej
procedury.

Odwotujacy wniost o:

1) merytoryczne rozpoznanie odwotania przez Izbe i jego uwzglednienie w
catosci;

2) nakazanie Zamawiajagcemu uniewaznienia prowadzonego w trybie
zamowienia z wolnej reki - na podstawie art. 131h ust. 6 pkt 1 w zwigzku
z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) oraz art. 131h ust. 6 pkt 4 ustawy Pzp;

3) nakazanie Zamawiajacemu zmiany trybu postepowania przetargowego na



tryb przetargu ograniczonego;

obcigzenie Zamawiajacego kosztami postepowania odwotawczego, w tym

kosztami zastepstwa procesowego profesjonalnego petnomocnika

zgodnie rachunkiem, ktéry zostanie przedtozony na posiedzeniu lub
rozprawie;

dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z akt postepowania o udzielenie

zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na dostawe

w latach 2012-2013 automatycznych przyrzadéw rozpoznawania skazen

chemicznych, prowadzonego przez Zamawiajagcego - Inspektorat

Uzbrojenia pod nr referencyjnym sprawy 1U/134/X-

39/Z0/PN/AE/DOS/K/2012 na okolicznosé¢:

(i) braku podstaw do zastosowania trybu zamoéwienia z wolnej reki na
rzecz Wykonawcy: ASTRA CONCEPT Sp. z 0.0. w Warszawie na
dostawe automatycznych przyrzadéw rozpoznania skazen
chemicznych AP4C,

(if) niezachowania przez Zamawiajacego zasad uczciwej konkurencji oraz

naruszenia zasady réwnego traktowania wykonawcéw,

6) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z:

a) tabelarycznego poréwnania urzadzen LCD3.3 i AP4C,

b)  opisu urzadzenia LCD3.3,

C) ekspertyzy sporzadzonej przez D.......... Kioooiis , ktorej
przedmiotem jest poréwnanie urzgdzen: AP4C oferowanego
przez ASTRA CONCEPT Sp. z o.0. i LCD3.3 oferowanego
przez PIMCO Sp. z o.0.

na okolicznosé:

(i)

(ii)

(i)

braku podstaw do zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki na
rzecz Wykonawcy ASTRA CONCEPT Sp. z 0.0. w Warszawie,
niezachowania przez Zamawiajacego zasad uczciwej konkurencji
oraz naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcow,
nieprawdziwosci twierdzeh Zamawiajgcego, iz urzadzenie AP4C jest
jedynym tego typu przenosnym przyrzadem dziatajacym w sposob
automatyczny,

przewagi technologicznej, jakosciowej, logistycznej i cenowej
urzgdzenia LCD 3.3 na urzadzeniem AP4C,

nie posiadania przez urzadzenie LCD 3.3 wtasciwosci technicznych
powodujacych  niekompatybilnos¢ lub nieproporcjonalnie duze



trudnosci techniczne w uzytkowaniu i utrzymaniu z dotychczas

dostarczonymi urzadzeniami;

7) dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddw z pozostatych dokumentéw
zatgczonych do odwotania na potwierdzenie okolicznosci szczegétowo
wskazanych w uzasadnieniu odwotania;

8) zatgczenie do akt niniejszej sprawy akt postepowania przed Izbg o
sygn. akt KIO 769/14 na okolicznos¢:

(i) zachowania terminu do wniesienia odwotania,

(i) przebiegu dotychczasowego postepowania w sprawie
zamoOwienia na dostawe automatycznych przyrzadéw
rozpoznania skazen chemicznych AP4C,

(iii) cofniecia pierwotnego odwotania dotyczacego zarzutu
zastosowanego trybu negocjacji bez ogtoszenia wobec jego

bezpodstawno$ci.

Izba stwierdzita, ze odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3)
ustawy Pzp. Przywotany przepis ustawy Pzp stanowi, ze Izba odrzuca odwotanie, jesli

stwierdzi, ze zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie.

Zgodnie z przepisami ustawy Pzp odwotanie, ktére wnoszone jest do Prezesa Izby
powinno by¢ ztozone w okreslonym terminie ustawowym. Terminy na wnoszenie odwotan,
ustalone w art. 182 ust. 1 — 4 ustawy Pzp, majg charakter zawity i nie podlegajg
przywroceniu. Ustawodawca we wskazanych przepisach ustawy Pzp, w poszczegélnych
jego jednostkach redakcyjnych (ust. 1-4), okreslit rézne rodzaje terminbw na wnoszenie
odwotania w zaleznosci od tego z jaka czynnoscig badz zaniechaniem zamawiajacego w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego mamy do czynienia, ustalajac
jednoczesnie jako zasade, ze w zamdwieniach o wartosci nie przekraczajacej rownowartosci
tzw. progéw unijnych (wartosci okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust.
8 ustawy Pzp, tj. wynikajace z przepiséw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 23
grudnia 2013 r. w sprawie kwot wartosci zaméwien oraz konkurséw, od ktorych jest
uzalezniony obowigzek przekazywania ogtoszen Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej (Dz.
U. poz. 1735)) terminy na wniesienie odwotania sa krétsze, zas w zamowienia o wartosci
rownej badz przekraczajgcej wartosci progébw unijnych, terminy sg z zasady dtuzsze. | tak
art. 182 ust. 1 ustawy Pzp okresla terminy na wniesienie odwotania co do czynnosci
zamawiajgcego, co do ktérych na zamawiajagcym - zgodnie z przepisami ustawy Pzp -
spoczywa obowigzek poinformowania o ich dokonaniu wykonawcow. W ust. 2 art. 182 ust. 1

ustawy Pzp okreslono terminy na zaskarzenie postanowien tresci ogtoszenia o zamowieniu



oraz postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w ramach postepowania
prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego.

Podkreslenia wymaga, iz zadna ze wskazanych okolicznosci nie ma zastosowania do
stanu faktycznego objetego odwotaniem rozpoznawanym aktualnie przez Izbe.

W przypadku zakwestionowania przez wykonawce mozliwosci zastosowania przez
podmiot zamawiajacy trybu zaméwienia z wolnej reki, co ma miejsce w niniejszym stanie
faktycznym objetym przedmiotem rozpoznania Izby, z punktu widzenia zachowania terminu
na wniesienie odwotania zastosowanie moga znalez¢ terminy okreslone w art. 182 ust. 3 i 4
ustawy Pzp. Art. 182 ust. 3 ustawy Pzp wskazuje na terminy na wniesienie odwotania (5 dni
dla zamoéwien ponizej wartosci progéw unijnych i 10 dni dla zaméwien, ktérych wartosc jest
rowna lub przekracza réwnowarto$¢ progéw unijnych) wobec czynnosci innych niz okreslone
w ust. 1i 2 art. 182 ustawy Pzp liczonych od dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu
nalezytej starannosci mozna byto powzig¢ wiadomos¢ o okolicznosciach stanowigcych
podstawe wniesienia odwotania.

Art. 182 ust. 4 ustawy Pzp zaktada mozliwo$¢ ztozenia odwotania w okreslonych
terminach w sytuacji, gdy zamawiajacy nie opublikowat ogtoszenia o zamiarze zawarcia
umowy lub mimo takiego obowigzku nie przestat wykonawcy zawiadomienia o wyborze
oferty najkorzystniejszej lub nie zaprosit wykonawcy do zitozenia oferty w ramach
dynamicznego systemu zakupow lub umowy ramowe;j.

Ogtoszenie o0 zamiarze zawarcia umowy jest narzedziem przewidzianym w
przepisach ustawy Pzp za regulacjami prawa unijnego (art. 3a dyrektywy 2007/66/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r. zmieniajacej dyrektywy Rady
89/665/EWG i 92/13/EWG w zakresie poprawy skutecznosci procedur odwotawczych w
dziedzinie udzielania zamoéwien publicznych (Dz. Urz. UE L 335 z 20.12.2007 r., s. 31)) w
odniesieniu do zastosowania przez podmiot zamawiajacy tzw. ,trybéw niekonkurencyjnych”,
dla ktérych obowigzujgce przepisy prawa nie przewidujg publicznego ogtoszenia o
zaméwieniu, kierowanego do szerokiego, nieograniczonego kregu potencjalnych
wykonawcow. Polski ustawodawca przewidziat dla zamawiajacych mozliwosé publikacji
takiego ogtoszenia, zwanego ogtoszeniem ex ante (o dobrowolnej przejrzystosci), w
odniesieniu do trybu negocjacji bez ogtoszenia (art. 62 ust. 2a ustawy Pzp) oraz trybu
zamoéwienia z wolnej reki (art. 66 ust. 2 ustawy Pzp). Zgodnie z trescig uzasadnienia do
projektu ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zamdwien publicznych
oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778), wprowadzajacej do polskiej ustawy
Pzp ten instrument ,ogfoszenie o zamiarze zawarcia umowy ma charakter fakultatywny i jego
zamieszczenie jest pozostawione decyzji zamawiajgcego. Zamieszczajge je, zamawiajgcy

moze unikng¢ negatywnych konsekwencji zwigzanych z uniewaznieniem umowy. Ponadto



dzieki zamieszczeniu tego ogfoszenia zostaje skrocony termin na kwestionowanie przez
wykonawcow zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki oraz negocjacji bez ogtoszenia.”

Skoro ustawodawca w art. 182 ust. 4 ustawy Pzp przewidziat terminy dla zaskarzenia
czynnos$ci zamawiajacego w sytuacji braku publikacji ogtoszenia o zamiarze zawarcia
umowy, takze w trybie zaméwienia z wolnej reki, a w przedmiotowej sprawie takie ogtoszenie
zostato przez Zamawiajacego opublikowane, to do liczenia biegu terminu na ztozenie
odwotania — w ocenie Izby - zastosowanie znajdzie art. 182 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.
Wskazany przepis dla zamoéwien o wartosci rownej badz przekraczajacej rownowartosc
progdw unijnych, z czym w niniejszym postepowaniu mamy do czynienia, przewiduje
rozpoczecie biegu 10-dniowego terminu na ztozenie odwotania od dnia, w ktérym powzieto
lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna bylo powzigé wiadomosé o
okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia. Okolicznoscig stanowigca
podstawe wniesienia odwofania w przedmiotowej sprawie jest prowadzenie przez
Zamawiajacego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w trybie zamdwienia z
wolnej reki. W ocenie Izby o powyzszej okolicznosci Odwotujacy, przy zachowaniu nalezytej
starannosci wymaganej w stosunkach danego rodzaju, mégt powzig¢ informacje z tresci
ogtoszenia o dobrowolnej przejrzystodci ex ante, opublikowanego przez Zamawiajagcego w
Dzienniku Urzedowym UE w dniu 8 kwietnia 2014 r. Dziennik Urzedowy UE jest oficjalnym
publikatorem witasciwym dla publikacji ogtoszen dotyczacych postepowan o udzielenie
zamoOwienia publicznego o wartosciach rownych badz przekraczajacych wartosci progdéw
unijnych. Ogtoszenie o dobrowolnej przejrzystosci publikowane jest przez podmioty
zamawiajgce dobrowolnie w celu upublicznienia informacji o prowadzonym postepowaniu o
udzielenie zaméwienia publicznego w tzw. trybach niekonkurencyjnych, przede wszystkim w
takim celu, aby informacja ta dotarta do jak najszerszego kregu podmiotéw, ktére mogtyby
jeszcze przed podpisaniem umowy w sprawie zamowienia publicznego ewentualnie
zaskarzy¢ takg czynnos¢ zamawiajgcego.

Podkreslenia wymaga okolicznosé¢, iz tres¢ ogtoszenia o dobrowolnej przejrzystosci
ex ante opublikowanego przez Zamawiajacego w przedmiotowej sprawie — zdaniem lzby —
wyraznie wskazuje na to, ze Zamawiajacy w tym zakresie skorzystat z procedury udzielenia
zamoOwienia publicznego w trybie zamowienia z wolnej reki. Faktycznie, samo literalne
wskazanie nazwy trybu nie pojawito sie w tym ogtoszeniu, jednakze jego tres¢ w sposéb
wyrazny i bezsprzeczny - w szczegolnosci dla podmiotu gospodarczego, ktéry jest
zainteresowany ubieganiem sie o udzielenie zaméwienia publicznego - wskazuje na to, ze
Zamawiajacy zastosowat w tym przypadku witasnie tryb zamoéwienia z wolnej reki.
Zamawiajacy bowiem w uzasadnieniu zastosowania wskazanego trybu powotat sie na
koniecznos¢ kontynuacji dotychczasowych dostaw realizowanych przez niego od
dotychczasowego wykonawcy. Przywotat w tym wzgledzie nazwe tego konkretnego



wykonawcy (firma ASTRA Concept Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie). Nazwa ta pojawia
sie kilkakrotnie w tresci uzasadnienia zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki, jak i w
odrebnej jednostce redakcyjnej ogtoszenia, tj. w miejscu wskazania nazwy i adresu
wykonawcy, na rzecz ktérego zostata wydana decyzja o udzieleniu zamdwienia (sekcja V pkt
3) ogtoszenia o dobrowolnej przejrzystosci). Uzasadnienie zastosowania trybu zaméwienia z
wolnej reki wskazuje tez na okolicznosci negatywne dla Zamawiajacego, ktore sg zwigzane z
ewentualng zmiang wykonawcy, ktéry miatby realizowa¢ przywotany przedmiot zamdwienia.
Zamawiajacy wskazat tutaj, ze w takim przypadku bytby zobowigzany do nabywania
przyrzadédw o innych wiasciwosciach technicznych, co powodowatoby okreslong
niekompatybilnos¢ nabywanych przez Zamawiajacego rzeczy. Podkreslit, ze koniecznos¢
wznowienia dostaw u dotychczasowego wykonawcy nastepuje w celu unikniecia pozyskania
wyrobow, ktére powodowatyby trudnosci w ich uzytkowaniu, utrzymaniu, jak tez w
zabezpieczeniu logistycznym. Powyzsze okolicznosci w sposéb konkretny przywotujg
przestanke umozliwiajacg zastosowanie trybu zaméwienia z wolnej reki, okreslong dla
dostaw w zamOwieniach realizowanych w dziedzinie obronnosci i bezpieczenstwa w art.
131h ust. 6 pkt 4) ustawy Pzp.

Podkresli¢ réwniez nalezy, ze istotg trybu zaméwienia z wolnej reki jako jedynego
takiego trybu, w ktérym udzielane sg zamdéwienia publiczne, s negocjacje prowadzone tylko
z jednym wykonawca. W tredci uzasadnienia zastosowania wskazanego trybu w niniejszym
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego Zamawiajacy wielokrotnie powotywat sie
na jedynego wykonawce (wskazujac go z nazwy), ktéry jest w stanie zrealizowac
przedmiotowe zamowienie publiczne. Zamawiajacy podkreslit m.in., ze firma ASTRA
Concept Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, na rzecz ktorej zostata podjeta decyzja o
udzieleniu zaméwienia publicznego, jest jedynym i wylacznym przedstawicielem
upowaznionym do promowania i sprzedazy na terytorium Rzeczpospolitej Polskiej produktéw
stanowigcych przedmiot niniejszego zamdwienia. Tym samym zatem Zamawiajacy wskazat
w tresci ogtoszenia o dobrowolnej przejrzystosci ex ante na istote trybu zamowienia z wolnej
reki — negocjacje z jednym wykonawca.

Odnoszac sie do kwestii rzekomego poinformowania przez Zamawiajacego w tresci
wskazanego ogtoszenia o dobrowolnej przejrzystosci ex ante o prowadzeniu przez
Zamawiajacego postepowania w trybie negocjacji bez ogtoszenia, a nie w trybie zamowienia
z wolnej reki, wskazac¢ nalezy, ze Zamawiajacy, publikujagc w Dzienniku Urzedowym UE
wskazane ogtoszenie zobowigzany jest korzysta¢ z odpowiednich formularzy ogtoszen,
okreslonych w rozporzadzeniu wykonawczym Komisji Europejskiej nr 842/2011 z dnia 19
sierpnia 2011 r. ustanawiajgcym standardowe formularze do publikacji ogtoszen w dziedzinie
zamoOwien publicznych i uchylajace rozporzadzenie (WE) nr 1564/2005, majacym wprost

moc obowigzujaca. Wzér formularza ogtoszenia ex ante, okreslony we wskazanym



rozporzadzeniu Komisji Europejskiej, w sekcji IV wskazuje na obowigzek okreslenia
procedury, w ktérej prowadzone jest dane postepowanie. Zamawiajacy w tym zakresie ma
tylko mozliwos¢ zakreslenia pola wskazujacego na prowadzenie procedury negocjacyjnej
bez publikacji ogtoszenia o zamowieniu. Procedura negocjacyjna bez publikacji ogtoszenia o
zamowieniu (a nie polski tryb udzielenia zamoéwienia publicznego o nazwie: negocjacje bez
ogtoszenia) przewidziana jest w przepisach prawa europejskiego (art. 28 dyrektywy
2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i
ustugi, jak i art. 28 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/81/WE z dnia 13 lipca
2009 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania niektorych zamowien na roboty
budowlane, dostawy i ustugi przez instytucje lub podmioty zamawiajgce w dziedzinach
obronnosci i bezpieczenstwa i zmieniajaca dyrektywy 2004/17/WE i 2004/18/WE), ktére
zostaty réwniez przywotane przez Zamawiajacego w tresci uzasadnienia zastosowania trybu
zamoéwienia z wolnej reki we wskazanym ogtoszeniu. Procedura negocjacyjna bez publikacji
ogtoszenia zostata wdrozona do polskiego ustawodawstwa w zakresie zamoéwien
publicznych, poprzez okreslenie w tym zakresie dwoéch trybéw udzielenia zaméwienia
publicznego, tj. trybu negocjacji bez ogtoszenia, w ktérym zamawiajacy negocjuje warunki
umowy w sprawie zamdwienia publicznego z wybranymi przez siebie kilkoma wykonawcami
(art. 61 ustawy Pzp) oraz trybu zamoéwienia z wolnej reki, w ktérym zamawiajacy udziela
zamowienia po negocjacjach tylko z jednym wykonawca (art. 66 ust. 1 ustawy Pzp). Skoro
zatem Zamawiajacy w tresci ogtoszenia o zamowieniu wyraznie wskazat, ze bedzie
prowadzit procedure negocjacyjng bez publikacji ogtoszenia, wytacznie z jednym
wykonawca, wskazujac na konkretny podmiot (niezaleznie od przywotania w uzasadnieniu
zastosowania trybu konkretnej przestanki merytorycznej, wskazujacej na zastosowanie trybu
zamowienia wolnej reki), brak jest jakichkolwiek watpliwosci, iz w ramach unijnej procedury
negocjacyjnej Zamawiajacy skorzystat z krajowego trybu udzielenia zamowienia
publicznego, ktérym jest zaméwienie z wolnej reki, a nie negocjacje bez ogtoszenia.

Tym samym zatem, zdaniem Izby, publikacja ogtoszenia o dobrowolnej przejrzystosci
ex ante w dniu 8 kwietnia 2014 r. stata sie podstawg powziecia przez Odwotujacego
wiadomosci o okoliczno$ciach stanowigcych podstawe wniesionego odwofania. Z tych tez
wzgledéw wniesienie odwotania do Prezesa lzby dopiero w dniu 2 maja 2014 r. (24 dni po
upublicznieniu wskazanego ogtoszenia) stanowi uchybienie terminu okreslonego w art. 182
ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, a w efekcie podstawe do odrzucenia odwotania w trybie art. 189 ust.
2 pkt 3 ustawy Pzp.

Niezaleznie od powyzszego Izba zauwaza, ze - przyjmujac nawet, iz Odwotujgcy nie
mogt powzig¢ powyzszych informacji w oparciu o treS¢ opublikowanego ogtoszenia o

dobrowolnej przejrzystosci ex ante w Dzienniku Urzedowym UE, z czym lzba sie nie zgadza,



to nie dochowat on rowniez nalezytej starannosci, wystepujac do Zamawiajacego o wglad do
dokumentdéw dotyczacych niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
dopiero w dniu 22 kwietnia 2014 r., ti. 14 dni po publikacji wskazanego ogtoszenia w
oficjalnym, unijnym publikatorze dotyczacym zamowien publicznych. W ocenie |zby,
przyjmujac nawet takg ewentualnos¢ jak powyzej, Odwotujacy miat obowigzek podjecia
préby pozyskania dokumentéw dotyczacych postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, o ktérym informacja ukazata sie w Dzienniku Urzedowym w dniu 8 kwietnia
2014 r., co najmniej w terminie na wniesienie odwotania, wykazujac dodatkowo, ze tresc
ogtoszenia jest niejasna, nieprecyzyjna, czy wprowadza w btad (cho¢ zdaniem Izby
wskazane ogtoszenie o dobrowolnej przejrzystosci ex ante takich nieprawidtowosci nie
zawiera). Takiej proby Odwotujacy nie podjat w terminie 10 dni od publikacji wskazanego
ogtoszenia. Proba pozyskania przez niego w dniu 14 kwietnia 2014 r. dokumentdéw
dotyczacych zupetnie innego postepowania o udzielenie o udzielenie zamoéwienia
publicznego, prowadzonego przez Zamawiajacego w 2012 r., w ktérym to postepowaniu
Odwotujacy uczestniczyt — jak wskazat - w charakterze wykonawcy nie moze by¢ w zadnej
mierze uznana za wniosek Odwotujacego o udostepnienie dokumentéw dotyczacych
niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w ktérym Odwotujacy nie
uczestniczy.

Tym samym zatem Odwotujacy nie wykazat przed lzbg dochowania nalezytej
starannosci przy powzieciu szczegétowych juz informacji o przedmiotowym zaméwieniu
publicznym w ramach zadania udostepnienia mu dokumentacji z tego postepowania po
opublikowaniu ogtoszenia o dobrowolnej przejrzystosci ex ante, niezaleznie od uznania, ze —
zdaniem Izby — w ramach nalezytej starannosci podmiotu zainteresowanego ubieganiem sie
0 zamoéwienie koniecznym byto ztozenie odwotania w terminie liczonym od dnia publikaciji

wskazanego ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym UE.

W ocenie Izby sprawa odwotania o sygn. akt: KIO 769/14 nie ma znaczenia dla
rozstrzygniecia podjetego przez Izbe w przedmiotowej sprawie, wobec fakiu, ze we
wskazanej sprawie odwotawczej na skutek oswiadczenia Odwotujacego o wycofaniu
odwotania Izba w dniu 30 kwietnia 2014 r. wydata formalne orzeczenie, w ktérym umorzyta
postepowanie odwotawcze. Podkreslenia wymaga okolicznosé, iz Izba, rozpoznajac
kazdorazowo sktadane do Prezesa Izby odwotania zobowigzana jest z urzedu badaé
odrebnie przestanki do odrzucenia odwotania wynikajace z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, a
wypetnienie ktorejkolwiek z tych przestanek skutkuje brakiem mozliwosci merytorycznego

rozpoznania zarzutéw podniesionych w odwotaniu i jego formalnym odrzuceniem.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.



Orzekajac o kosztach postepowania Izba wzieta pod uwage tres¢ art. 192 ust. 91 10
ustawy Pzp, stanowigcego, ze strony postepowania ponoszg koszty postepowania
odwotawczego stosownie do jego wyniku oraz tres¢ § 5 ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
Za koszty postepowania odwotawczego poniesione w przedmiotowej sprawie nalezato uznac
— stosownie do § 3 pkt 1 wskazanego rozporzadzenia - koszty wpisu uiszczonego przez
Odwotujacego w przedmiotowej sprawie.

Przewodniczacy:



