Sygn. akt: KIO/W 8/17,

POSTANOWIENIE
z dnia 30 marca 2017r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Agnieszka Trojanowska
Pawel Trojan

Przemystaw Dzierzedzki

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 30 marca 2017r. w Warszawie wniosku z
dnia 29 marca 2017r. r. o uchylenie zakazu zawarcia umowy wniesionego przez
zamawiajgcego Skarb Panstwa - Ministerstwo Obrony Narodowej Inspektorat
Uzbrojenia z siedzibg w Warszawie, ul. Krélewska 1/7
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na:

na dostawe samolotéw ,,Srednich” do przewozu najwazniejszych oséb w panstwie

postanawia:

1. Uchyli¢ zakaz zawarcia umowy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego w trybie zamoéwienia z wolnej reki na dostawe samolotéw

»Srednich” do przewozu najwazniejszych os6b w panstwie

Stosownie do art. 183 ust. 4 zd. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm. z 2016r. poz. 831, 996, 1020, 1250, 1265,
1579) na niniejsze postanowienie nie przystuguje skarga.

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

Czlonkowie: = .iiiiinnnnn.



Uzasadnienie
W dniu 29 marca 2017r. zamawiajgcy ztozyt wniosek o uchylenie zakazu zawarcia umowy w
postepowaniu nr 1U/55/1X~34/Z0/WROIiB/DOS/SS/2017 prowadzonym w trybie zamowienia
z wolnej reki z firmg The Boeing Company - informacja o wszczeciu postepowania w trybie
zamowienia z wolnej reki, z uzasadnieniem faktycznym i prawnym przekazane zostato
Prezesowi Urzedu Zamdéwien Publicznych za pismem nr wych. 3208/17 z dnia 13.03.2017 r
Zdaniem zamawiajgcego nie zawarcie umowy w terminie do 31 marca 2017 r. nieS¢ bedzie
za sobg negatywne
skutki dla interesu publicznego w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa, w tym w
szczegolnosci:
1. Ograniczenie mozliwosci realizacji zadan przez najwyzsze organy wiadzy panstwowej -
sprawne funkcjonowanie panstwa wymaga, aby przedstawiciele najwazniejszych organow
wtadzy panstwowej posiadali zdolno$é do bezpiecznego przemieszczania sie, w tym z
wykorzystaniem transportu lotniczego, w tym w warunkach zagrozenia. 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 ograniczeh w zakresie czasu
realizacji zadania (24 godzinna gotowos¢ operacyjna). Brak $rodkéw transportu lotniczego,
jak rowniez korzystanie z ustug podmiotéw trzecich (kazdorazowy czarter samolotéw od linii
lotniczych, podréz samolotami z siatki potgczen) niesie za sobg ryzyko natozenia ograniczen
zwigzanych z mozliwosciami operacyjnymi (np. koniecznos¢ skrocenia oficjalnej wizyty
panstwowej z uwagi na godzine wylotu wynikajgcg z siatki potgczen operatora lotniczego)
oraz w sposob istotny wplywa na zapewnienie bezpieczenstwa w transporcie
najwazniejszych osob w panstwie (HEAD/VIP). Nie bez znaczenia wedtug zamawiajgcego
pozostaje fakt, iz samoloty wraz z ich wyposazeniem stanowi¢ bedg Powietrzne Punkty
Kierowania - Raport Biura Bezpieczehstwa Narodowego pt." Zasady i procedury
bezpieczenstwa przewozu powietrznego oséb zajmujgcych wazne stanowiska panstwowe".,
zarowno w czasie pokoju jak i kryzysu, czy wojny. Planowane do zabudowy wyposazenie
specjalne (w tym tgcznos$¢ specjalna) ma za zadanie zapewnienie ciggto$ci zarzadzania
panstwem, tak wiec pozyskanie tych samolotéw w zaktadanych terminach wplywa
bezposrednio na zapewnienie bezpieczenstwa panstwa. Zamawiajgcy podkreslit, ze w chwili
obecnej panstwo polskie nie posiada takich zdolnosci.
2. Utrzymanie ciggtej zdolnosci operacyjnej poprzez zapewnienie niezbednej
dostepnosci samolotow - w przypadku nie dokonania zakupu samolotéw w zaktadanych w
harmonogramie terminach, Sity Zbrojne RP dysponowaé bedg tylko dwoma samolotami

.-matymi". llo§¢ ta w Zaden sposob nie zapewnia utrzymania ciggtej zdolnosci operacyjnej



(wymaganej chociazby przez ,Instrukcje organizacji lotdw oznaczonych statusem HEAD w
lotnictwie Sit Zbrojnych Rzeczypospolitej Polskiej"). Zamawiajgcy nadmienit, iz zapewnienie
mozliwosci przewozu najwazniejszych osob w panstwie wigze sie z koniecznoscig
utrzymywania w gotowos$ci samolotow i personelu w cyklu 24 godzin na dobe przez caty rok.
Brak samolotow w zaktadanych terminach uniemozliwi utrzymanie ciggtej zdolnosci
operacyjnej, gdyz nie nastapi zapewnienie niezbednej dostepnoséci statkdbw powietrznych.

3. Zapewnienie bezpieczenstwa przewozu najwazniejszych o0sO6b w panstwie
(HEAD/VIP) - najbardziej optymalnym sposobem zapewnienia bezpieczenstwa przewozu
najwazniejszych os6b w panstwie jest realizacja tego typu zadan przez specjalnie
wydzielong lotniczg jednostke wojskowa. Zamawiajgcy podkreslit, iz sposob realizacji tego
typu zadan okreslony zostat w ,Instrukcji organizacji lotéw oznaczonych statusem HEAD w
lotnictwie Sit Zbrojnych Rzeczypospolitej Polskiej". Osiggniecie petnej zdolnosci do realizacji
zadan lotniczych z najwazniejszymi osobami w panstwie na pokfadzie - 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.

4. Terminy dostaw samolotow - na chwile obecng producent samolotéw The Boeing
Company dysponuje dwoma hiezarezerwowanymi samolotami wersji B737-800/BBJ2,
dedykowanymi wytgcznie do niniejszego postepowania. Zamawiajgcy podkreslit, iz sg to
ostatnie dwa wolne sloty produkcyjne samolotow serii B737-800/BBJ2, gdyz producent
dokonuje zmiany wersji produkowanych samolotéw - samoloty serii B737-800 zastgpione
zostang samolotami B737-800MAX (obecnie samoloty B737-800MAX sg w fazie prob
zaktadowych).

Infformacja ta jest o tyle istotna, gdyz wymaganiem zwigzanym 2z zapewnieniem
bezpieczenstwa przewozonych osob jest, aby modele samolotow byty w stuzbie (eksploatacji
w liniach lotniczych) od co najmniej trzech lat. Uzytkowanie samolotéw Swiezo
wprowadzonych do stuzby (w tym przypadku modelu B737-800MAX) niesie za sobg wysokie
ryzyko wystepowania usterek w pierwszym okresie eksploatacji (tzw. okres wieku
dzieciecego). Majgc na uwadze fakt, ze samoloty bedace przedmiotem zamdwienia bedg
przewozi¢ najwazniejsze osoby w panstwie (HEAD/VIP), podjecie takiego ryzyka, z punktu
widzenia bezpieczenstwa uznaé nalezy za niemozliwe.

Niedokonanie zakupu w obecnych uwarunkowaniach, czyli zakup ostatnich samolotow B737-
800, spowoduje przesuniecie catego procesu odbudowy floty samolotéw do przewozu
najwazniejszych oséb w panstwie o co najmniej dwa lub trzy lata -w wymaganiach
technicznych postawiono zgdanie, aby oferowany samolot byt w ,stuzbie” od co najmniej

trzech lat, co zapewnia pozyskanie samolotu sprawdzonego o dojrzatej technicznie



konstrukcji, a co za tym idzie wystgpi znaczgce opdznienie w osiggnieciu przez Sity Zbrojne
RP zdolnosci do przewozu najwazniejszych osob w panstwie.

5. Rozpoczety proces przeksztatceh strukturalno-etatowych jednostki realizujgcej
zadania pozyskanymi samolotami - pozyskanie samolotow ,matych"” do przewozu
najwazniejszych osob w panstwie rozpoczeto proces zmian struktur Sit Zbrojnych RP pod
katem osiggniecia petnej zdolnosci operacyjnej. Dokonano stosownych zmian organizacyjno-
etatowych, a ponadto wydzielono z zasobow catych Sit Zbrojnych RP personel, spetniajgcy
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 samolotow do przewozu
najwazniejszych oséb w panstwie, jakim jest pozyskanie samolotéow ,$rednich", moze
spowodowac niekontrolowany odptyw doswiadczonej kadry (np. do cywilnych linii lotniczych).
Odbudowa catego systemu, bazujac na niedoswiadczonym personelu oraz osiggniecie
chociazby wstepnej gotowosci operacyjnej moze by¢é procesem skomplikowanym i
dtugotrwatym.

6. Zaburzenie ciggtosci finansowania programu wieloletniego ,Zabezpieczenie
transportu powietrznego najwazniejszych oséb w panstwie (VIP)" - przyjecie Uchwaty Rady
Ministrow Nr 73 z dnia 30 czerwca 2016 r. okreslito sposob finansowania catego programu.
Zamawiajgcy na tej podstawie wszczat postepowania o udzielenie zamédwien publicznych na
dostawe samolotéw do przewozu najwazniejszych oséb w panstwie. W postepowaniu nr
IU/151/1X-34/Z0/NZO0iB/DOS/Z/20165 wykonawcy wielokrotnie zwracali sie¢ z wnioskami o
przesuniecie termindw, na co zamawiajgcy - w trosce o zapewnienie konkurencyjnosci -
wyrazat zgody. Doprowadzito to do sytuacji, w ktérej termin zawarcia umowy okreslony
zostat na pierwszy kwartat 2017 r. z wykorzystaniem zaplanowanych $rodkow finansowych z
roku 2016 (Rozporzgdzenie Rady Ministrow z dnia 15 grudnia 2016 r. w sprawie wydatkow
budzetu panstwa, ktére w 2016 r. nie wygasajg z uptywem roku budzetowego).
Niewydatkowanie $rodkéw niewygasajgcych do dnia 31 marca 2017 r* spowoduje ich utrate,
a tym samym brak ptynnosci finansowania catego programu, tj. spowoduje negatywne skutki
wskazane w pkt 1-5.

Ponadto wskazaé¢ nalezy, iz wynegocjowane w ramach przedmiotowego postepowania
warunki umowy oraz jej wartos¢ sg duzo korzystniejsze od warunkéw zaproponowanych
przez wykonawcéw w uniewaznionym postepowaniu nr (prowadzonym w trybie negocjacji z
ogtoszeniem).

W zwigzku z powyzszym w ocenie zamawiajgcego niezawarcie umowy z The Boeing
Company wywota znaczgce negatywne skutki dla interesu spotecznego, w szczegdlnosci z

uwagi na specyfike przedmiotu zamowienia w niniejszym postepowaniu. Realne zagrozenie



dla interesu publicznego znaczaco przewyzsza potencjalne korzysci zwigzane z

koniecznoscig ochrony intereséw co do ktorych istnieje mozliwos¢ doznania uszczerbku.

Izba ustalita, co nastepuje:

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 dniu 17 marca 2017r. odwotanie na wybor trybu postepowania, wszczecie i prowadzenie
postepowania w trybie zamdwienia z wolnej reki, oraz publikacje ogtoszenia o zamiarze
zawarcia umowy z wolnej reki z dnia 14 marca 2017r. wnidst 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 spdétki ujawnionego w zaswiadczeniu o rejestracji, organach,
wspolnikach i prawidtowym funkcjonowaniu spotki z dnia 2 grudnia 2015r. Kopia zgtoszenia
zostata przekazana zamawiajgcemu w dniu 17 marca 2017r.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

a) art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien 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 gory zamiarze udzielenia zamowienia producentowi samolotéw Boeing, pomimo
tego, ze na rynku istniejg inni wykonawcy, mogacy zrealizowa¢ zamowienie - ktorym
uniemozliwiono przystgpienie do postepowania, wylgczajac tym samym catkowicie
mozliwos¢ konkurencii;

b) art. 29 ust. 2 i 3 ustawy przez wskazanie w tresci ogtoszenia o 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;

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

d) art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) i b) ustawy w zw. z art. 13 Ih ust. 6 pkt 1 ustawy i art. 10 ust.
2 ustawy, przez zastosowanie trybu zaméwienia z wolnej reki w odniesieniu do zamdwienia
publicznego w dziedzinie obronnosci i bezpieczenstwa, sytuacji w ktorej nie zachodzag
przyczyny techniczne o obiektywnym charakterze, ktére przesgdzatyby, 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
zamoéwienia z wolnej reki w sytuacji, w ktorej nie zostata zrealizowana hipoteza normy

prawnej wynikajgcej z ww. przepisu, poniewaz w okresie od 2011 r. nie wydarzyta sie zadna



wyjatkowa sytuacja, niewynikajgca z przyczyn lezgcych po stronie zamawiajgcego, ktorej nie
mogt on przewidzie¢, a ktéra wymaga natychmiastowego wykonania zamowienia - w
szczegolnosci nie mozna rozpatrywa¢ w tych kategoriach uniewaznienia poprzedniego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, bowiem uniewaznienie postepowania
nie jest w praktyce - w tym réwniez w praktyce zamawiajgcego — sytuacjg wyjgtkowa.

M. W zakresie postepowania dowodowego

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

Odwotujgcy zada:

a) nakazania zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania i podjetych w nim czynnosci:
wyboru trybu postepowania przez wszczecie procedury udzielenia zamoéwienia z wolnej reki,
opublikowania ogtoszenia o0 zamiarze zawarcia umowy w trybie zamédwienia z wolnej reki,

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

c) nakazania zamawiajgcemu zmiany ogtoszenia o zamodwieniu 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 zamdwienie publiczne.

W dniu 20 marca 2017r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wniesieniu odwotania
przekazujgc jego kopie.

W dniu 23 marca 2017r. The Boeing Company z siedzibg w Stanach Zjednoczonych Ameryki
Pdtnocnej w Chicago, Riverside 100 N zgtosit swéj udziat w postepowaniu odwotawczym po
stronie zamawiajgcego. Wskazat, Zze posiada interes w rozstrzygnieciu na korzysc
zamawiajgcego, gdyz ewentualne uwzglednienie odwofania moze doprowadzi¢ do
uniewaznienia postepowania, a tym samym pozbawienia go korzysci w postaci zawarcia
waznej umowy. Mogtby ponie$¢ szkode zwigzang z utraconymi korzy$ciami, ktérych nie
mogtby osiggnac¢, 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.

W dniu 17 marca 2017r. Aerospace International Group s.r.o. z siedzibg w Republice
Stowackiej, w Bratystawie wniost odwotanie od czynnosci wyboru trybu postepowania —
zamoéwienia 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 zarzgdu upowaznionego
do samodzielnej reprezentacji, zgodnie z wypisem 2z Rejestru Handlowego Sadu
Powiatowego Bratystawa |. Kopia zgtoszenie zostata przekazana zamawiajgcemu w dniu 17
marca 2017r.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
a) art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. @) i b) ustawy w zw. z art. 131h ust. 6 pkt 1 ustawy w zw. z art.
10 ust. 2 ustawy przez zastosowanie trybu zamowienia z wolnej reki, w sytuacji w ktérej
zamawiajgcy nie wykazat ani przyczyn technicznych, ani okolicznosci zwigzanych z potrzebg
ochrony praw wytgcznych, ktére powodowatyby, ze zamowienie moze zostac¢ 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
rownoczesnym braku jednoznacznego i wyczerpujgcego okreslenia wymagan stawianych
przedmiotowi zamoéwienia, co prowadzi do uprzywilejowania konkretnego wykonawcy,
podczas gdy istniejg inne produkty (samoloty) moggce odpowiada¢ uzasadnionym
potrzebom Zamawiajgcego;
c) art. 10 ust. 2 ustawy przez zastosowanie trybu zaméwienia z wolnej reki, w sytuacji, w
ktérej nie zachodzity przewidziane przepisami przestanki jego zastosowania;

d)-art. 7 ust. 1 ustawy przez uprzywilejowanie-producenta samolotéw—Boeing, w
szczegolnosci przez okreslenie jako przedmiotu zamowienia modelu samolotu oferowanego
przez tego producenta oraz oparcie sie wytgcznie oswiadczeniach Boeing w zakresie
przyczyn technicznych uzasadniajgcych zastosowanie trybu wolnego, czym uniemozliwiono
innym wykonawcom ubieganie sie o udzielenie zamodwienia, a tym samym naruszona zasady
konkurencji i rownosci szans;
e) 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 ktérej nie miato miejsce zadne niedajgce sie
przewidzie¢ zdarzenie losowe, niezalezne od zamawiajgcego, ktére réwnoczesnie
powodowatoby koniecznos¢ natychmiastowego wykonania zamowienia, w szczegodlnosci zas
przez uznanie, ze odrzucenie ofert wszystkich wykonawcow biorgcych udziat w poprzednim
postepowaniu, skutkujgce jego uniewaznieniem, stanowi takg okoliczno$¢
Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
a) uniewaznienia postepowania i podjetych w nim czynnosci: wyboru trybu
postepowania przez wszczecie procedury udzielenia zamodwienia z wolnej reki,
opublikowania ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy w trybie zamdwienia z wolnej reki,
b) przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego na dostawe
samolotow $rednich do przewozu najwazniejszych osob w panstwie w trybie przetargu

ograniczonego lub przetargu ograniczonego,



c) zmiany ogtoszenia o zamoéwieniu 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 zamowienie publiczne.

W dniu 20 marca 2017r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wniesieniu odwotania
przekazujgc jego kopie.

W dniu 23 marca 2017r. The Boeing Company z siedzibg w Stanach Zjednoczonych Ameryki
Pdtnocnej w Chicago, Riverside 100 N zgtosit swéj udziat w postepowaniu odwotawczym po
stronie zamawiajgcego. Wskazat, Ze posiada interes w rozstrzygnieciu na korzysc
zamawiajgcego, gdyz ewentualne uwzglednienie odwofania moze doprowadzi¢ do
uniewaznienia postepowania, a tym samym pozbawienia go korzysci w postaci zawarcia
waznej umowy. Mégtby ponies¢ szkode zwigzang z utraconymi korzysciami, ktérych nie
mogtby 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 gtownego radcy prawnego upowaznionego do
dziatania w zgodnie z poswiadczeniem zastepcy sekretarza. Kopia zgtoszenia zostata

przekazana zamawiajgcemu i odwotujgcemu w dniu 23 marca 2017r.

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

Odwotujgcy

Whnidst odwotanie wobec czynnosci zamawiajgcego polegajgcych na wyborze trybu
postepowania, wszczeciu oraz prowadzeniu postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego na ,Dostawe samolotow ,Srednich" do przewozu najwazniejszych oséb w
panstwie" w trybie zamdwienia z wolnej reki, publikacji ogtoszenia o zamiarze zawarcia
umowy z wolnej reki z dnia 14 marca 2017 r.

Odwotujgcy 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 zamowienia z wolnej reki w odniesieniu do
zamowienia publicznego w dziedzinie obronnosci i bezpieczenstwa, w sytuacji gdy
zamawiajgcy nie wykazat przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze, ktore
uzasadniatyby okolicznos¢, ze dostawa moze byC zrealizowana tylko przez jednego
wykona3. naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy, przez nieuzasadnione uprzywilejowanie

producenta samolotow Boeing, polegajgce na przyjetym z gory zamiarze udzielenia



zamowienia producentowi samolotéw Boeing, pomimo tego, ze na rynku istniejg inni
wykonawcy, mogacy zrealizowa¢ zamowienie - ktérym uniemozliwiono przystgpienie do
postepowania, wytgczajgc tym samym catkowicie mozliwos¢ konkurencji;

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 zamawiajgcego;

5. naruszenie art. 131h ust. 6 pkt. 3 ustawy w zw. z art. 10 ust. 2 ustawy, przez
zastosowanie trybu zamdwienia 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 sie zadna wyjagtkowa sytuacja, niewynikajgca z przyczyn lezgcych po stronie
zamawiajgcego, ktorej nie mdgt on przewidzie¢, a ktéra wymaga natychmiastowego
wykonania zaméwienia - w szczegolnosci nie mozna rozpatrywa¢ w tych kategoriach
uniewaznienia poprzedniego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, bowiem
uniewaznienie postepowania nie jest w praktyce - w tym réwniez w praktyce zamawiajgcego
- sytuacjg wyjatkowa.

Odwotujgcy wskazat, ze interes odwotujgcego doznat uszczerbku w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepiséw ustawy i dlatego zada:

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

2. 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,

3. nakazania zamawiajgcemu zmiany ogtoszenia o zamowieniu 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 zamdwienie publiczne.

W dniu 21 marca 2017r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wniesieniu odwotania
przekazujgc jego kopie.

W dniu 23 marca 2017r. The Boeing Company z siedzibg w Stanach Zjednoczonych Ameryki
Pdétnocnej w Chicago, Riverside 100 N zgtosit swoj udziat w postepowaniu odwotawczym po
stronie zamawiajgcego. Wskazat, ze posiada interes w rozstrzygnieciu na korzys¢
zamawiajgcego, gdyz ewentualne uwzglednienie odwofania moze doprowadzi¢ do
uniewaznienia postepowania, a tym samym pozbawienia go korzysci w postaci zawarcia
waznej umowy. Mogtby ponies¢ szkode zwigzang z utraconymi korzysciami, ktorych nie
mogtby osiggng¢, gdyby umowa nie zostata zawarta. Zgtoszenie zostato podpisane przez

petnomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 22 marca 2017r.



udzielonego przez wiceprezesa i zastepce gtébwnego radcy prawnego upowaznionego do
dziatania zgodnie z poswiadczeniem =zastepcy sekretarza. Kopia zgtoszenia zostata

przekazana zamawiajgcemu i odwotujgcemu w dniu 23 marca 2017r.

Do wniosku zamawiajgcy dotgczyt zawiadomienie o wszczeciu postepowania w trybie
zamowienia z wolnej reki z dnia 13 marca 2017r., z ktdrego ponad okolicznosci podane we
wniosku wynika:

Przedmiotem zamodwienia jest dostawa trzech samolotéw ,Srednich" do przewozu
najwazniejszych oséb w panstwie (VIP).

Szacunkowa wartos¢ zamowienia: 2.489.313.498,91 zt, co stanowi 596.257.035,83 euro.
Wykonawcg zaproszonym do negocjacji jest The Boeing Company, 100N Riverside,
Chicago, IL 60606, USA.

Jako uzasadnienie prawne dla wszczecia postepowania w trybie wolnej reki zamawiajgcy
podat art. 131h ust. 6 pkt 1 w zwigzku z art. 67 ust. L pkt 1 lita i b i art. 131h ust. 6 pkt 3 w
zw. z art. 131a ust. 1 pkt 1 i ust. 2 Ustawy.

Doszczegotawiajgc zamawiajgcy wskazat, ze przedmiotem zamédwienia 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 wiasnej samolotu, walki radioelektronicznej 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 , Wspdolnym wykazie uzbrojenia Unii
Europejskiej przyjetym przez Rade w dniu 14 marca 2016 r. " (sprzet objety wspolnym
stanowiskiem Rady 2008/944/WPZiB okreslajgcym wspolne 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 urzgdzenia zakldcajgce dziatanie systemow

elektronicznych przeciwnika i elektroniczne urzadzenia przeciwdziatajgce zakioceniom
systemow elektronicznych. ",

- co 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) zaadaptowane do potrzeb wojskowych (integracja ww. systemow) oraz

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

W przedmiocie pozyskania samolotu ,uzywanego", zamawiajgcy bedzie wymagat, aby byt on
samolotem tego samego typu, co samoloty fabrycznie ,nowe". Zamiarem zamawiajgcego
jest osiggniecie jak najwiekszej interoperacyjnosci wszystkich pozyskiwanych samolotéw, w
szczegolnosci w celu ograniczenia wydatkow zwigzanych 2z 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. Powyzsze uniemozliwitoby stworzenie jednego spojnego systemu szkolenia dla
wszystkich pozyskiwanych samolotéw oraz wymagatoby budowy dwdéch réznych systeméw
logistycznych (eksploatacyjnych). Z uwagi na powyzsze pozyskanie w odrebnym
postepowaniu tego samego typu samolotu jest niezasadne ze wzgledow ekonomicznych
oraz organizacyjnych. Obecnie zadanie jest realizowane w oparciu 0 rozwigzanie
tymczasowe - czarter samolotéw Embraer ERJ 175-200 LR od PLL LOT S.A. Umowa
czarteru, zawarta w 2013 roku, obowigzuje tylko do 31 grudnia 2017 r. Zgodnie z dyspozycjg
Rady Ministrow, czarter samolotéw ma by¢ rozwigzaniem tymczasowym, funkcjonujgcym do
momentu uzyskania przez Sity Zbrojne RP zdolnoéci do przewozu najwazniejszych oséb w
panstwie (VIP)

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

Drugie postepowanie (nr 1U/151/IX-34/Z0/NZOQiB/DOS/Z/2016) na dostawe trzech
samolotow ,$rednich” w dniu 9 marca 2017 r. zostato uniewaznione z powodu btedow
formalno - prawnych ztozonych ofert oraz wysoko$ci zaproponowanego wynagrodzenia.
Przedmiotowe postepowanie prowadzone byto w trybie konkurencyjnym - negocjacje z

ogtoszeniem.
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Sytuacja braku samolotéw jest sytuacjg wyjatkowa, a realizacja zamowienia w trybie innym
niz natychmiastowe, uniemozliwi realizacje zamdwienia nie tylko w zakresie terminowej
dostawy samolotu ,uzywanego”, ale rowniez dostawy w najblizszych latach samolotow
,nhowych" w ogdle. Ponadto zaburzona zostanie - kluczowa ze wzgledéw ekonomicznych i
operacyjnych - zasada interoperacyjnosci pomiedzy samolotem ,uzywanym", a samolotami
,howymi", gdyz dopiero za kilka lat pojawig sie na rynku samoloty uzywane B737-800MAX .
W odpowiedzi na wymagania zawarte w konkurencyjnym postepowaniu nr [1U/151/1X-
34/Z0/NZOOiB/DOS/Z/2016 obaj konkurujgcy wykonawcy zaproponowali typ samolotow
B737-800/BBJ2, produkowany przez firme The Boeing Company. Oznacza to, ze to rynek
lotniczy zweryfikowat wymagania zamawiajgcego w zakresie wyposazenia i 0siggow
samolotow, proponujgc tylko jeden, konkretny typ samolotu.

W postepowania nr 1U/151/1X-34/Z0/NZOQiB/D0OS/Z/2016 wnioski o udziat w nim ziozyly
cztery podmioty:

1) wspolnie (konsorcjum): Glomex MS s.r.o. z Lufthansa Technik AG,

2) The Boeing Company,

3) Megmar Logistics & Consulting Sp. z o.0.,

4) wspolnie: Aerospace International Group s.r.o. z "ASSA-POLAND" Z. K.

Po weryfikacji podmiotowej zaproszenie do sktadania ofert wstepnych skierowane zostato
do: (i) wystepujagcych wspdlnie w ramach konsorcjum: Glomex MS s.r.o. z Lufthansa Technik
AG oraz (ii) The Boeing Company. Jak wspomniano wczesniej, obie oferty podlegaty
odrzuceniu, niemniej ich analiza wskazuje, ze:

a) tylko spétka The Boeing Company byta w stanie samodzielnie zrealizowac¢ zadanie,
tzn. w zadnym zakresie (finansowym Ilub produkcyjnym) nie polegata na zasobach
podmiotdéw trzecich;

b) cztonkowie konsorcjum wspdlnie spetniali wymagania podmiotowe. Glomex s.r.o.
polegat na zasobach podmiotéw trzecich zarébwno w zakresie finansowym, jak i
produkcyjnym, z czego wynika, iz Glomex s.r.o. samodzielnie nie byt w stanie zrealizowaé
zadania;

c) Glomex s.r.o. sktadajgc oferte byt Swiadomy, 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 sposdb dowolny, gdyz i tak nie bytaby
wigzaca dla stron. Ponadto zgtoszone przez Glomex s.r.o. uwagi w ofercie, dotyczgce
koniecznosci zmian zapisow umowy, mogty powodowacC wzrost koncowej wartosci
zamoéwienia.

Uwzgledniajgc wszystkie powyzsze wnioski za zasadne uznano skierowanie zaproszenia do

negocjacji do podmiotu, moggcego samodzielnie zrealizowa¢ zadania i posiadajgcego w
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swojej ofercie (bedgcego producentem) samoloty rodziny Boeing, co znajduje uzasadnienie
w tym, iz:

a) samoloty rodziny Boeing typu 737-800/BBJ2 jako jedyne byty oferowane przez
wykonawcow w postepowaniu uprzednio prowadzonym w trybie konkurencyjnym - negocjaciji
Z ogtoszeniem;

b) spétka The Boeing Company jako producent samolotow 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 dwoch ostatnich egzemplarzy (tzw.: slotow produkcyjnych);

c) spétka The Boeing Company jest producentem samolotéw B737 wszystkich typow i
wersji, wiascicielem certyfikatow typu oraz wylgcznym witascicielem dokumentacji
produkcyjnej samolotéw bazowych.

The Boeing Company potwierdza, iz pozycje/sloty produkcyjne samolotéw bedace
przedmiotem oferty ztozonej w postepowaniu, nie zostaty zarezerwowane, zastrzezone lub w
inny sposdb objete prawami oséb trzecich. The Boeing Company jest rowniez gotowa
zarezerwowa¢ 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 2017 roku, z
zastrzezeniem wyniku jakiegokolwiek kolejnego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego.

Nadto zamawiajgcy zatgczyt Rozporzadzenie Rady Ministréw z dnia 15 grudnia 2016r. w
sprawie wydatkdw budzetu panstwa, ktére w 2016r. nie wygasajg z uptywem roku
budzetowego (Dz. U. z 2016r. poz. 2075), ze rozporzadzenie okresla wykaz wydatkéw, ktére
w 2016r. nie wygasajg z uptywem roku budzetowego oraz ostateczne terminy dokonania
wydatkow, ktére w 2016r. nie wygasajg z uptywem roku budzetowego, gdzie z czesci 29
Obrona narodowa pkt. 6 Pozyskanie samolotéw srednich do przewozu najwazniejszych oséb
w panstwie VIP wynika, ze wydatek w wysokosci 540 000 000zt. ma by¢ dokonany do 31
marca 2017r.

Zamawiajgcy przedtozyt réwniez Uchwate nr 73 Rady ministrow z dnia 30 czerwca 2016r. w
sprawie ustanowienia programu wieloletniego ,Zabezpieczenia transportu powietrznego
najwazniejszych osob w panstwie (VIP)” (MP z 2016r. poz. 604), z ktérego wynika, ze
ustanowiono program wieloletni ,Zabezpieczenie transportu powietrznego najwazniejszych
osob w panstwie (VIP)”, ktérego wykonawca jest Minister Obrony Narodowej. Finansowanie
programu bedzie realizowane przez coroczne zwigkszenie limitu wydatkéw obronnych ponad
minimalny poziom okreslony w art. 7 ustawy z dnia 25 maja 2001r. o przebudowie i
modernizacji technicznej oraz finansowaniu Sit Zbrojnych Rzeczypospolitej Polskiej do

wysokosci 1,7 mld w latach 2016-2021. W 2016r. finansowanie programu bedzie
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realizowane przez zwiekszenie czesci budzetu panstwa — obrona narodowa o kwote 850 min
zt.,, przy uwzglednieniu mozliwosci dokonania odpowiednich przesunie¢ Srodkow
finansowych w budzecie panstwa. Srodki finansowe alokowane w programie,
niezrealizowane w danym roku budzetowym, zwiekszg nakfady na program w latach
nastepnych. Program jest finansowany z budzetu panstwa. Z zatgcznika do tej uchwaty
wynika, ze program zapewnia elastyczne finansowanie, w tym umozliwia zacigganie
zobowigzan w poszczegolnych latach jego realizacji do wysokosci tgcznej kwoty wydatkow
okreslonych dla catego Programu, zgodnie z przepisami ustawy o finansach publicznych, w
szczegdblnosci art. 136 oraz aktami wykonawczymi do tej ustawy. Wydatki na realizacje tego
programu zaplanowano w horyzoncie 6 lat, chociaz faktyczne zakonczenie procesu
implementacji niektérych zadah wykracza poza ten horyzont. Wprowadzenie na
wyposazenie Sit Zbrojnych RP samolotow ,matych”, samolotéw ,$rednich” oraz ewentualnie
jednego uzywanego samolotu ,$redniego” pozwoli osiggng¢ zdolnos¢é do zabezpieczenia
transportu powietrznego najwazniejszych oséb w panstwie. Zdolnos¢ ta umozliwi realizacje
zadan lotniczych na rzecz dysponentdéw w obszarze europejskim i miedzykontynentalnym (w
tym loty transatlantyckie). W Programie wskazano, ze obecnie transport samolotowy VIP (w
tym o statusie HEAD) realizowany jest gtéwnie w oparciu o samoloty Embraer ERJ 175-200
ER wyczarterowane od PLL LOT SA. Samoloty te zostaty dostosowane do przewozu VIP
przez przebudowe ich wnetrza, malowanie reprezentacyjnych barw Rzeczypospolitej Polskiej
oraz wyposazenie w tgcznos¢ satelitarng. Wykorzystywane obecnie srodki transportu nie
zabezpieczajg wymaganego bezposredniego przelotu transatlantyckiego z kraju (bez
miedzylgdowania). Wskazano takze, iz zachodzi koniecznos¢ utrzymania przez Sity Zbrojne
RP ciggtosci operacyjnej przez zapewnienie najwiekszej dostepnoéci do przewozu
najwazniejszych oséb w panstwie na korzy$¢ wszystkich dysponentéw (Kancelarie
Prezydenta RP, Sejmu RP, Senatu RP, Prezesa Rady Ministrow), a takze biorgc pod uwage
koniecznos¢ réwnolegtego i ciggtego szkolenia lotniczego zatdg, uwzgledniajgc czynniki
eksploatacyjne ograniczajgce dostepnos¢ do samolotéw (wynikajgce z koniecznosci obstug
technicznych wyzszego rzedu, usuwania niesprawnosci, pozyskiwania czesci zamiennych)
zaktada sie pozyskanie 2 samolotow matych, 2 samolotéw sSrednich oraz ewentualnie
jednego uzywanego samolotu $redniego. Program realizowany jest w ramach funkcji
bezpieczenstwo zewnetrzne i nienaruszalno$¢ granic, utrzymanie i rozwdj zdolnosci
operacyjnych Sit Zbrojnych RP.

W Swietle tych dowodow lzba ustalita, ze zamawiajacy wykazat nastepujace negatywne

skutki dla interesu publicznego, ktére mogtoby spowodowacé niezawarcie umowy:

- brak zapewnienia ciggtosci operacyjne;,
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- brak zapewnienia w nieodlegltej perspektywie czasowej dwoch nowych sprzetow
wojskowych stanowigcych Powietrzne Punty Kierowania w czasie pokoju, kryzysow czy
wojny,

- utrzymanie ryzyka natozenia ograniczen zwigzanych z mozliwosciami operacyjnymi,

- utrzymanie niewystarczajgcego poziomu bezpieczenstwa w transporcie najwazniejszych
0s0Ob w panstwie,

- op6znienie w osiggnieciu przez Sity Zbrojne RP zdolnosci do przewozu najwazniejszych
0sOb w Panstwie,

- brak zapewnienia realizacji harmonogramu

- mozliwa utrata wykwalifikowanej kadry z uwagi na przedtuzajgcy sie proces pozyskania
samolotéw srednich,

- koniecznos¢ pozyskiwania poza umowg czarterowg przewozow transatlantyckich bez
miedzylgdowania, co powoduje trudnosci operacyjne i wymaga wydatkow finansowych.

Z pisma zamawiajgcego (oznaczonego jako tajemnica przedsiebiorstwa firmy Boeing
Company) zatgczonego do wniosku stanowigcego rozwiniecie argumentacji zawartej w
akapicie ostatnim str. 3 wniosku o uchylenie zakazu tj. wskazania, ze w ramach
postepowania z wolnej reki zamawiajgcy uzyskat duzo korzystniejsze warunki umowy oraz
jej wartos¢ od warunkow zaproponowanych przez wykonawcow w postepowaniu w trybie
negocjacji z ogtoszeniem, wynikajg konkretne i precyzyjne informacje na temat tych
korzystniejszych warunkéw. Przy czym Izba biorgc pod uwage, ze zamawiajgcy wskazat, iz
pismo oparte jest o dane objete klauzulg tajemnicy przedsigbiorstwa zastrzezong przez firme
The Boeing Company wskaze jedynie na swoje ustalenia dokonane na podstawie tegoz
pisma z odwotaniem sie do punktu i strony na ktérej dane w pismie wskazano:

- Izba ustalita, Zze w przypadku zawarcia umowy z firmg The Boeing Company zamawiajacy i
interes publiczny uzyska korzysci finansowe tak wzgledem wartosci wynikajgcych z ofert
ztozonych w postepowaniu w trybie negocjacji z ogtoszeniem jak i warto$ci szacunkowej
zamowienia wskazanej w zawiadomieniu 0 wszczeciu postepowania w trybie zamdwienia z
wolnej reki — pkt. 1 str. 1 pisma.

- Izba ustalita, ze nabycie wszystkich samolotow nastgpi wczesniej niz wynika to z Programu
wieloletniego — pkt. 2 str. 1 pisma,

- Izba ustalita, ze interes publiczny zyska takze na zapewnieniu korzystnych warunkow
gwarancji, wsparcia eksploatacji — pkt 3 i 4 str. 2 i 3 pisma.

W piSmie tym zamawiajgcy wskazat takze na dalsze niekorzystne skutki dla interesu

publicznego:
- konieczno$¢ dalszego ponoszenia kosztow kontynuacji czarteréw od PLL LOT SA,

- utrate mozliwo$ci pozyskania samolotéw posiadajgcych wymagany przez zamawiajgcego

okres stuzby i koniecznos¢ nabycia modeli z najnowszej produkcji, co bedzie drozsze od
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obecnie dostepnego rozwigzania jak rowniez wydtuzy proces ich pozyskania z uwagi na
konieczno$¢ nabywania certyfikatdw umozliwiajgcych wykorzystanie maszyn do celow
wojskowych,

- konieczno$¢ utrzymywania niewykorzystanego potencjatu 1 Bazy Lotnictwa
Transportowego w Warszawie jedynie do obstugi samolotow ,,matych”,

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 dowodow wynika, ze $rodki te majg by¢ ostatecznie wydatkowane w tej
dacie, a z drugiej z Programu wieloletniego wynika, ze niewydatkowane w zakreslonym
terminie s$rodki zwiekszg naktady na program w latach nastepnych. W ocenie Izby z
zestawienia tych dowodow nie wynika, ze srodki 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 srodki te sg alokowane w ramach programu przechodzgc na kolejne lata
finansowania. W ocenie Izby bardziej przemawiajgcg do Izby argumentacjg za koniecznoscig
uchylenia zakazu zawarcia umowy z firmg The Boeing Company jest fakt, iz rezerwacja
wolnych slotéw jest przedtuzona o 45 dni liczac od dnia 10 marca 2016r. i zachodzi ryzyko
ich utraty, a w konsekwencji wydtuzenia okresu pozyskiwania nowych samolotéw srednich.
Zamawiajgcy wskazat na nastepujgce podmioty, ktore braty udziat w postepowaniu w trybie
przetargu nieograniczonego:

1) wspolnie (konsorcjum): Glomex MS s.r.o. z Lufthansa Technik AG,

2) The Boeing Company,

3) Megmar Logistics & Consulting Sp. z 0.0.,

4) wspélnie: Aerospace International Group s.r.o. z "ASSA-POLAND" Z. K.
Jednoczesnie wniosek o uchylenie zakazu zawarcia umowy wnoszony jest w zwigzku z
wniesieniem odwotan przez nastepujacych wykonawcow:

The Jet Business International Corp,

Aerospace International Group,

Alternhein Aviation AG

Wykonawcy ci w swoich odwotaniach wskazywali na mozliwos¢ zaoferowania samolotu firmy
Airbus, zatem jest to takze podmiot, ktérego potencjalnie interes mogtby doznaé uszczerbku
oraz na firme The Jet Aviation AG, ktéra zgtosita zamawiajgcemu wole dostawy samolotéw
firmy Airbus.

W ocenie Izby jest to krag podmiotéw, ktdrych interesy Izba musi zestawi¢ z negatywnymi

skutkami do interesu publicznego.
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Zamawiajacy w tym zakresie nie poczynit ustalen niemniej jednak w ocenie Izby faktami

notoryjnymi sg korzys$ci zwigzane z pozyskaniem zamowienia publicznego o wartosSci

szacunkowej zamowienia 2 489 313 498,91z,. netto i wymieni¢ wsrdd nich mozna:

- zysk — czyli ochrona interesu sprowadzataby sie do ochrony lucrum cessans, jakag
wykonawca mogtby osiggng¢ z zamowienia, gdyby je pozyskat,

- renoma i umocnienie pozycji danej marki na rynku — ochrona interesu wykonawcy
sprowadzataby sie zatem do utraty korzysci jakie niesie wzrost wizerunku firmy na danym
rynku w wyniku realizacji kontraktu rzgdowego dla najwazniejszych osob w danym panstwie
o wielkiej wartosci,

- utrzymanie ciggtosci linii produkcyjnych, zapewnienie zlecen, jak réwniez utrzymanie miejsc
pracy,

- uzyskiwanie zyskéw z wykonywania funkcji utrzymaniowych i serwisowych (materiaty
eksploatacyjne, czesci zamienne, biezgca obstuga serwisowa),

- mozliwe pozyskiwanie nowych zlecen w ramach unowoczes$niania wyposazenia tak
cywilnego jak i wojskowego,

- ograniczenie rynku lotniczego w tym zamdwieniu do jednego wykonawcy, co moze
prowadzi¢ do powstania wieloletniego biorgc pod uwage cykl zycia produktu monopolu tej
firmy na polskim rynku samolotéw srednich.

Biorac powyzsze pod uwage Izba ustalita, ze negatywne konsekwencje dla interesu

publiczneqo, w szczegolnosci w dziedzinie obronnosci i bezpieczehstwa, a w ocenie Izby

przede wszystkim brak Powietrznych Punktéw Kierowania w czasie pokoju, kryzysu czy

wojny, jak réwniez brak ciggtosSci operacyjnej i niewystarczajgce zapewnienie

bezpieczenstwa przewozu najwazniejszych oséb w panstwie, a takze straty poniesione w

zwiazku z przediuzajacym sie procesem zabezpieczenia transportu powietrznego

najwazniejszych oséb w panstwie tak finansowe jak i kadrowe przewazajg nad potrzebg

ochrony wszystkich wyzej wskazanych potencjalnych wykonawcow, ktdrych interes mogtby

doznacé uszczerbku w zwigzku z zawarciem przez zamawiajacego umowy.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z art. 183 ust. 1 ustawy w przypadku wniesienia odwotania zamawiajgcy nie moze
zawrze¢ umowy do czasu ogtoszenia przez Izbe wyroku lub postanowienia konczgcego
postepowanie odwotawcze, zwanych dalej ,orzeczeniem”. W mys| art. 183 ust. 2 ustawy
zamawiajgcy moze ztozy¢ do Izby wniosek o uchylenie zakazu zawarcia umowy, o ktorym
mowa w ust. 1. lzba moze uchyli¢ zakaz zawarcia umowy, jezeli niezawarcie umowy
mogtoby spowodowa¢ negatywne skutki dla interesu publicznego, w szczegolnosci w
dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa panstwa, przewyzszajgce korzysci zwigzane z

koniecznoscig ochrony wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktérych zachodzi
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prawdopodobieAstwo doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia. W wyniku wdrozenia do polskiego
systemu prawodawczego dyrektywy obronnej ustawodawca krajowy w slad za prawodawcag
unijnym potozyt szczegdlny nacisk na negatywne skutki zwigzane z dziedzing obronnosci i
bezpieczenstwa panstwa.

Przepis art. 183 ust. 2 ustawy nakazuje Izbie zatem zbada¢ skutki dla interesu publicznego,
jakie wigzac¢ sie bedag z faktem niezawarcia umowy w postepowaniu prowadzonym obecnie
w trybie zamdwienia z wolnej reki, a ewentualng szkodg dla wykonawcéw moggcych
pozyskaé¢ to zamédwienie i potrzebg ochrony ich intereséw. Tym samym zasadnosc
wniesionych odwotan, badz jej brak w ogdle nie mogg byé brane pod uwage przy badaniu
zaistnienia przestanek dla uchylenia zakazu zawarcia umowy. Co wiecej niezaleznie od
przysztego wyniku postepowan odwotawczych Izba powinna przy ustalaniu kregu podmiotéw
potencjalnie mogacych dozna¢ uszczerbku zakwalifikowaé wszystkie podmioty tak
sktadajgce odwotania, jak i te ktérych zainteresowanie zamowieniem mogta ustali¢ w oparciu
o0 zgromadzong dokumentacje postepowania. To tez Izba uczynita w ustaleniach stanu
faktycznego. Biorgc pod uwage, iz Izba ustalita, ze zamawiajgcy wykazat negatywne skutki
dla interesu publicznego, w szczegolnosci w dziedzinie obronnosci i bezpieczenstwa
panstwa, a jednoczesnie jak wynika z oceny dokonanej przez Izbe skutki te przewazajg nad
potrzebg ochrony intereséw wykonawcow, to nalezato uznac, ze zaistniaty podstawy do
uchylenia zakazu zawarcia umowy.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 183 ust. 2 ustawy.

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

Czlonkowie: = .iieiiiinenn.
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