Warszawa, dnia 26.09.2016 r.
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Informacja o wyniku kontroli uprzedniej

w zakresie legalnosci wyboru trybu zaméwienia z wolnej reki

1. Okreslenie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, ktére byto przedmiotem

kontroli.

Zamawiajacy: Wyzsza Szkota Oficerska Sit Powietrznych
ul. Dywizjonu 303 35
08-521 Deblin

Rodzaj zamoéwienia: dostawa

Przedmiot zamoéwienia: dostawa samolotu DIAMOND DA-42 NG

Tryb postepowania: zamoOwienie z wolnej reki — art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a)
ustawy Prawo zamowien publicznych

Wartos¢ zamoéwienia: 3.414.634,15 zt. (817.896,03 euro)

Srodki UE: nie



2. Informacja o stwierdzeniu naruszen lub ich braku.

Z analizy zawiadomienia i dokumentéw przestanych przez Zamawiajgcego wynika,
iz podstawg wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie z wolnej
reki na dostawe samolotu DIAMOND DA-42 NG, bedgcego przedmiotem niniejszej kontroli
byt przepis art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 z p6zn. zm. dalej: ,ustawa Pzp”) w brzmieniu
obowigzujgcym na dzien wszczecia postepowania, czyli 22 lipca 2016 r.

Zamawiajgcy wskazat, iz ,pozyskanie przez WSOSP samolotu DIAMOND DA-42 NG
wynika z tego, ze WSOSP posiada juz na wyposazeniu jeden samolot tego typu.
Ze wzgledoéw szkoleniowych oraz logistycznych posiadanie ujednoliconej floty jest jak
najbardziej uzasadnione, gdyz:

1) wykonywanie lotdw na dwoch Ilub wiecej typach samolotow w trakcie szkolenia
lotniczego studentow i podchorgzych WSOSP jest niezgodne z metodykg szkolenia
imoze by¢ przestankg do powstania sytuacji niebezpiecznych zwigzanych
Z eksploatacjg samolotdow o réznym wyposazeniu i parametrach eksploatacyjnych,

2) personel latajgcy i techniczny WSOSP przeszkolony jest do eksploatacji i obstugi
samolotéw Diamond DA-42 NG,

3) wprowadzenie kolejnego typu samolotu powodowatoby potrzebe posiadania czesci
zamiennych do obydwu typdw samolotéw, co zwiekszytoby wydatki na czesci lezgce
W magazynie na polrzeby serwisowania | napraw nieprzewidzianych oraz

wymagatoby zwigkszenia powierzchni magazynowych,
4) kolejny typ spowodowatby zwiekszenie kosztow obstugi CAMO”.

Ponadto Zamawiajgcy wyjasnit, iz przeprowadzit analize rynku w zakresie mozliwosci
nabycia samolotu wielosilnikowego DIAMOND DA-42 NG, z ktérej wynikato, ze jedynym
przedstawicielem na Polske producenta w/w samolotéw, czyli Diamond Aircraft jest firma
JB Investments w Warszawie. Majgc powyzsze na wzgledzie Zamawiajacy uznat, iz nabycie
samolotu DIAMOND DA-42 NG moze by¢ zrealizowane ze wzgleddéw technicznych tylko
przez okreslonego wykonawce, tj. JB Investments.

Prezes Urzedu zwazyt, co nastepuije.

Tryb zaméwienia z wolnej reki jest wyjatkiem od zasad obowigzujacych w zakresie
zamoOwien publicznych, zarbwno na gruncie prawa krajowego, jak réwniez europejskiego.
Zgodnie z orzecznictwem zaréwno Sagdu Najwyzszego, jak i Naczelnego Sadu
Administracyjnego, przepisy zezwalajgce na odstgpienie od stosowania podstawowych

trypdw udzielania zaméwien publicznych, muszg by¢é zawsze interpretowane $cisle, a lista



przestanek umozliwiajgcych zastosowanie poszczegoinych trybdw ma charakter zamkniety
(wyrok SN z dnia 06.07.2001 r., sygn. akt Il RN 16/01, wyrok NSA z dnia 11.09.2000 r. sygn.
akt 1l S.A. 2074/00, wyrok NSA z dnia 01.10.2001 r., sygn. akt Il SA 2802/00). Rowniez w
Swietle orzecznictwa ETS, przestanki zastosowania tego trybu muszg podlega¢ wyktadni
Scistej, za$ ciezar udowodnienia zaistnienia okolicznosci uzasadniajgcych zastosowanie
wyjatku spoczywa na tym, kto z tego faktu wywodzi skutki prawne (w przedmiotowym stanie
faktycznym — na Zamawiajgcym) (tak m.in. wyrok ETS z dnia 18.11.2004 r. w sprawie
Komisja przeciw Republice Federalnej Niemiec C-126/03).

Zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujacym na dzien
wszczecia postepowania Zamawiajgcy moze udzieli¢ zamdwienia w trybie z wolnej reki,
jezeli z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze dostawy, ustugi lub roboty
budowlane moga by¢ swiadczone tylko przez jednego wykonawce.

Stosowanie trybu zaméwienia z wolnej reki na podstawie ww. przepisu jest
uzaleznione od kumulatywnego spetnienia dwoéch przestanek, a mianowicie istnienia
szczegblnych przyczyn technicznych przedmiotu zamodwienia oraz tego, aby ze wzgledu
na szczegdlne przyczyny techniczne udzielenie zamoéwienia innemu niz wskazany przez
Zamawiajgcego wykonawcy byto obiektywnie niemozliwe. Dla zastosowania przepisu
art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp nie jest zatem wystarczajgce, ze dany wykonawca w
przekonaniu Zamawiajgcego jest w stanie zrealizowa¢ zamdwienie najlepiej lub najtanie;.
Musi on by¢ jedynym wykonawcg, ktory ze wzgleddw technicznych jest zdolny do realizaciji
zamoOwienia. Przepis ten nie moze wiec znalez¢ zastosowania w sytuacji, gdy na rynku
obiektywnie rzecz biorgc istniejg inni wykonawcy zdolni zrealizowaé zamoéwienie. Konieczne
jest zatem obiektywne ustalenie przez Zamawiajgcego, czy w danej sytuacji, w odniesieniu
do danego konkretnego zamdéwienia, istniejg inni alternatywni wykonawcy, ktérzy mogliby
potencjalnie zrealizowa¢ zamdwienie. Wystarczy, ze na rynku dziata co najmniej dwéch lub
wieksza liczba podmiotow mogacych wykonaé zamowienie, aby mozliwo$¢ zastosowania

przedmiotowego trybu z przyczyn technicznych byta wytgczona.

Przyktadem wystgpienia przyczyn technicznych uzasadniajgcych zastosowanie trybu
z wolnej reki moze by¢ sytuacja, w ktérej dany wykonawca dysponuje konkretng technologig
nie znajdujacg sie w posiadaniu innych podmiotow lub tez koniecznoscig zachowania tych
samych norm, standardéw, czy parametréw technicznych, jezeli ich niepowtarzalnos¢
i charakter nie pozwalajg na jakiekolwiek odstepstwa. Jezeli jednak istniejg zblizone
parametry czy tez normy jakosci mozliwos¢ powotania sie na wskazang wyzej przestanke
trybu z wolnej reki bedzie wytgczona. Przyczyny techniczne najczesciej zwigzane
sg ze szczegblnymi cechami przedmiotu zamowienia i zamawiajgcy opisujgc przedmiot

zamoéwienia powinien to zrobi¢ w sposéb maksymalnie zobiektywizowany wykorzystujgc



do tego normy, aprobaty, specyfikacje techniczne albo wskazujgc wymagania funkcjonalne.
Niemniej jednak opisujgc przedmiot zamdwienia zamawiajgcy powinien unika¢ tych cech
dostaw, ustug lub robét budowlanych, ktére faworyzujg konkretnego wykonawce i w efekcie

prowadzg do sztucznego zawezenia konkurencji.

W ocenie Prezesa Urzedu Zamawiajgcy nie wykazat, iz w odniesieniu
do przedmiotowego zaméwienia, zostaty spetnione przestanki wymienione w art. 67 ust. 1

pkt 1 lit. @) ustawy Pzp.

Na wstepie nalezy zauwazy¢, iz zamawiajgcy okreslajgc potrzebe zakupu samolotu
wielosilnikowego wykorzystywanego w trakcie szkolenia lotniczego studentéw i podchorgzych
WSOSP wskazat takie okolicznosci jak: stosowana metodyka szkolenia, posiadanie czesci
zamiennych do okreSlonego typu samolotu ,lezgce w magazynie”, dysponowanie
przeszkolonym personelem latajgcym i technicznym WSOSP do eksploatacji i okreslonego
modelu samolotu, zwigkszenie kosztéw obstugi CAMO. Majac na wzgledzie powyzsze
okolicznosci Zamawiajgcy uznat, ze jedynym samolotem, ktory spetniatby jego potrzeby jest
samolot, ktérego jeden egzemplarz znajduje sie juz na wyposazeniu Zamawiajgcego, czyli
DIAMOND DA-42. W konsekwencji opisujgc przedmiot zamoOwienia Zamawiajgcy wskazat
konkretny typ samolotu oraz cechy charakterystyczne dla tego typu samolotu, jak np. dwa
silniki ttokowe AE 300 oraz dodatkowe wymagania jak platforma z oprogramowaniem do
diagnostyki silnika Astro Engine. Ponadto w celu rozeznania rynku krajowego i zagranicznego
przedstawicieli handlowych producenta w/w samolotu zamawiajgcy zwrdcit sie do Diamond
Aircraft z zapytaniem, czy istniejg inni partnerzy handlowi, oprécz JB Investements
autoryzowani przez Diamond Aircraft do sprzedazy nowych samolotow DIAMOND DA-42
na terenie Polski. Zamawiajgcy uzyskat odpowiedz, iz zasadg obowigzujgcg u producenta
samolotéw Diamond Aircraft jest wyznaczanie tylko jednego partnera handlowego
autoryzowanego do sprzedazy nowych samolotow Diamond w danym kraju lub regionie.
JB Investements jest jedynym autoryzowanym partnerem dla Polski Diamond Aircraft i jako
jedyny moze zaoferowa¢ nowy samolot dla klientéw w Polsce. W efekcie Zamawiajgcy uznat,
iz skoro jedynym wykonawca, ktéry moze dostarczy¢ samolot szkolno-treningowy DIAMOND
DA-42 jest JB Investemnts, to Zamawiajgcy jest uprawniony do przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w trybie z wolnej reki na podstawie
art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp.

Tak jak wskazano powyzej zastosowanie trybu z wolnej reki na podstawie art. 67
ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp jest mozliwe po tgcznym spetnieniu dwoch przestanek,
tj. istnienia szczegdlnych przyczyn technicznych przedmiotu zamoéwienia oraz tego, aby
ze wzgledu naszczegblne przyczyny techniczne udzielenie zamdwienia innemu

niz wskazany przez Zamawiajgcego wykonawcy byto obiektywnie niemozliwe. W ocenie



Prezesa Urzedu Zamawiajgcy nie wskazat Zzadnych zobiektywizowanych przyczyn
o charakterze technicznym, ktére uzasadniatyby udzielenie zaméwienia z wolnej reki.
Przyczyng techniczng nie moze byé niezgodnos¢ z metodykg szkolenia, koniecznosc
posiadania czesci zamiennych do réznych typow samolotow czy koniecznosé¢ zwiekszenia
powierzchni magazynowych. Przyczyng techniczng nie jest rowniez dysponowanie przez
Zamawiajgcego personelem latajgcym i technicznym WSOSP przeszkolonym do eksploataciji
i obstugi samolotow DIAMOND DA-42 NG, czy zwiekszenie kosztéw obstugi CAMO.
Okolicznosci wskazane przez Zamawiajgcego majg charakter organizacyjno — gospodarczy,
ktére nalezy odrdzni¢ od przyczyn technicznych. W orzecznictwie ETS znajdujg sie wyroki, w
ktérych dopuszczano szersze rozumienie przyczyn technicznych, niz tylko te o charakterze
konstrukcyjnym czy materiatowym, np. takie, ktére uwzgledniaty aspekt srodowiskowy czy
ztozony charakter zamdwienia'. Niemniej jednak nalezy podkreslié, ze za kazdym razem
Trybunat wskazywat, Zze tak rozumiana przyczyna techniczna musi jednoczesnie
respektowac podstawowe zasady prawa unijnego, w szczegdélnosci zasade niedyskryminaciji,
kiéra wynika ze swobody $wiadczenia ustug iswobody $wiadczenia dziatalnosci
gospodarczej, zatem zamawiajgcy musi réwniez wykazaé, ze tylko konkretny wykonawca

moze dane zaméwienie wykonaé?.

Ponadto nalezy zwréci¢ uwage na niespdjnosé argumentacji Zamawiajacego, ktéry
z jednej strony wskazuje dysponowanie przez Zamawiajgcego personelem latajgcym
i technicznym WSOSP przeszkolonym do eksploatacji i obstugi samolotéw DIAMOND DA-42
NG oraz zwiekszenie kosztéw obstugi CAMO jako przyczyny uzasadniajgce zakup kolejnego
samolotu DIAMOND DA-42, a z drugiej strony w szczegétowym opisie przedmiotu
zamoOwienia stanowigcym zatgcznik do zaproszenia do negocjacji w punkcie 3 wymaga, aby
.wykonawca w cenie oferty przeszkolit dwoch mechanikéw na typ oferowanego samolotu
w zakresie teorii i praktyki wymaganej do wpisu do licencji w ULC” oraz ,zapewnit roczng
obstuge CAMO”.

Odnoszac sie do argumentu Zamawiajgcego dotyczgcego wyniku przeprowadzonej
przez Zamawiajgcego weryfikacji rynku krajowego i zagranicznego, Prezes Urzedu
nie kwestionuje faktu, iz samolot DIAMOND DA 42-NG moze dostarczy¢ jedynie wykonawca
JB Investments Sp. z 0.0. w Warszawie, gdyz jest ,jedynym przedstawicielem na Polske”
producenta Diamond Aircraft. Niemniej jednak Zamawiajgcy okreslajgc przedmiot
zamoéwienia, a w szczegolnosci dokonujac jego opisu nie moze preferowac¢ okreslonych

produktow, ktére w konsekwencji prowadzg do udzielenia zamodwienia publicznego

' Wyrok ETS z dnia 10 kwietnia 2003 w sprawie C-20/01 oraz 28/01 Komisja Wspélnot Europejskich przeciwko
Republice Federalnej Niemiec, wyrok ETS z dnia 14 wrze$nia 2004 r. w sprawie C-385/02 Komisja Wspdlnot
Europejskich przeciwko Republice Wloskiej

? Ibidem.



konkretnemu wykonawcy, gdyz w ten sposdb ogranicza konkurencje i narusza zasade
uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow. Aby zrealizowaé potrzeby
w zakresie zakupu wielosilnikowego samolotu wykorzystywanego w trakcie szkolenia
studentow i podchorgzych Zamawiajgcy powinien najpierw prawidtowo opisa¢ przedmiot
zamoOwienia zgodnie z art. 29 i art. 30 ustawy Pzp, a nastepnie dokona¢ wyboru trybu
przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego umozliwiajgcego

dokonanie zakupu tak opisanego przedmiotu zamdéwienia.

Zamawiajgcy nie wskazat zadnych parametréw technicznych samolotu, ktére
ze wzgledu na ich unikalnos¢ uniemozliwiatyby realizacje zamowienia przez inne podmioty.
Co wiecej samolot DIAMOND DA-42 VI, ktéry Zamawiajacy posiada juz na wyposazeniu
zostat zakupiony w 2014 r. w wyniku przeprowadzenia postepowania w trybie przetargu
nieograniczonego, w ktérym ztozono dwie oferty niepodlegajgce odrzuceniu. Zatem na rynku
sg obecni inni wykonawcy oferujgcy samoloty szkolno-treningowe i Zamawiajgcy nie moze
uzasadniac kolejnego nabycia tego typu samolotu przyczynami technicznymi o obiektywnym
charakterze.

Jezeli zamowienie na dostawe samolotu szkolno — treningowego moze zostaé
wykonane réwniez przez inne podmioty, co ma miejsce w przedmiotowej sprawie,
to Zamawiajgcy nie moze preferowaé konkretnego modelu ograniczajac w ten sposéb dostep
innych wykonawcow. Okreslenie przedmiotu zamoéwienia poprzez wskazanie konkretnego
modelu samolotu produkowanego jedynie przez firme Diamond Aircraft w sytuacii,
gdy narynku funkcjonuja podmioty oferujgce produkty réwnowazne doprowadzito
do zawezenia kregu podmiotow, ktére mogty zrealizowac przedmiotowe zaméwienie jedynie
do posiadacza wytgcznych praw do dystrybucji na obszarze RP, tj. JB Investments Sp. z 0.0.

w Warszawie.

W konsekwencji, w ocenie Prezesa Urzedu, nie mozna w badanym stanie faktycznym
uzna¢, iz dostawa samolotu szkolno — treningowego mogta by¢ zrealizowana wytgcznie
w trybie zaméwienia z wolnej reki. Oczywistym jest, ze poszczegblne samoloty réznig sie
pomiedzy sobg elementami technicznymi, ktére mogg by¢ istotne dla Zamawiajgcego.
Wowczas jednak niezbedne funkcjonalnosci lub parametry Zamawiajgcy powinien opisac
w przedmiocie zamoOwienia, a te, ktére polepszatyby walory uzytkowe samolotu -
w kryteriach oceny ofert. W ten sposéb zainteresowani wykonawcy mieliby mozliwosc
ztozenia oferty w postepowaniu o zamdwienie publiczne, a zamawiajacy — mozliwos¢ wyboru

oferty najkorzystniejszej ekonomicznie z jego punktu widzenia.

Reasumujgc nalezy stwierdzi¢, ze przedstawione przez Zamawiajgcego argumenty

i okolicznosci faktyczne nie wskazujg, iz w przedmiotowej sprawie zaistniaty przyczyny



techniczne o obiektywnym charakterze, ktére wymagaja udzielenia zamdwienia publicznego
konkretnemu wykonawcy JB Investments w Warszawie, a tym samym Zamawiajgcy
nie wykazat spetnienia przestanek okreslonych wart. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp
uprawniajgcych do zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki. Zamawiajgcy poprzez
nieuprawnione odstgpienie od stosowania tryb6éw podstawowych naruszyt art. 7 ust. 1 oraz
art. 10 ust. 2 ustawy Pzp.

Majac powyzsze na wzgledzie oraz fakt, iz Zamawiajgcy w pismie z dnia 13 wrzesnia
2016 r. wskazat, iz nie przeprowadzit jeszcze negocjacji i nie zawart umowy, Prezes Urzedu
Zaméwien Publicznych zaleca uniewaznienie przedmiotowego postepowania na podstawie

art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Jednoczesnie uprzejmie informuje, iz zgodnie z art. 167 ust. 1 ustawy Pzp od wyniku
kontroli uprzedniej Zamawiajgcemu przystuguje prawo zgtoszenia do Prezesa Urzedu

umotywowanych zastrzezen w terminie 7 dni od dnia doreczenia informacji o wyniku kontroli.



