Sygn. akt: KIO 2799/11
Sygn. akt: KIO 23/12

WYROK
z dnia 13 stycznia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Aneta MI acka
Czlonkowie: Jolanta Markowska

Agata Mikotajczyk

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 stycznia 2012 r. w Warszawie odwotan wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 30 grudnia 2011 r. przez Odwotuj agcego — NEWAG S.A., ul. Wyspianskiego 3,
33-300 Nowy Sacz,

B. w dniu 2 stycznia 2012 r. przez Odwotuj gcego — Zaktady Naprawcze Taboru Kolejowego
"Minsk Mazowiecki" S.A., ul. Gen. K. Sosnkowskiego 34, 05-300 Minsk Mazowiecki,

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiaj acego - Koleje Slaskie Sp. z o.0., ul. Wita
Stwosza 7, 40-040 Katowice,

przy udziale Wykonawcy - SIGMA TABOR Sp. z o0.0., ul. Nowogrodzka 84/86, 02-018
Warszawa, zgtaszajgcego swoje przystgpienia do postepowan odwotawczych o sygn. akt:
KIO 2799/11 i KIO 23/12, po stronie Odwotujgcego.

orzeka:
A. w sprawie o sygn. akt: KIO 2799/11

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewa znienie czynno S$ci
wszcz ecia post epowania w trybie zamodwienia z wolnej r  eki w sprawie pn. Dostawa

czternastu dwucztonowych kolejowych sktadow spalino wych (nr KS/ZP/40/2011)

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajacego - Koleje Slaskie Sp. z o.0., ul. Wita



Stwosza 7, 40-040 Katowice i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotuj acego —
NEWAG S.A., ul. Wyspianskiego 3, 33-300 Nowy Sacz, tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasadza od Zamawiajacego Koleje Slaskie Sp. z 0.0., ul. Wita Stwosza 7, 40-040
Katowice, na rzecz Odwotuj acego NEWAG S.A., ul. Wyspianskiego 3, 33-300
Nowy Sacz kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutlu wpisu od

odwotania.

B. w sprawie o sygn. akt: KIO 23/12

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewa znienie czynno $ci wszcz ecia
post gpowania w trybie zaméwienia z wolnej r  eki w sprawie pn. Dostawa czternastu

dwucztonowych kolejowych sktadéw spalinowych (nr KS /ZP[40/2011)

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiaj acego - Koleje Slaskie Sp. z o0.0., ul. Wita
Stwosza 7, 40-040 Katowice, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotuj acego —
Zakfady Naprawcze Taboru Kolejowego "Minsk Mazowiecki" S.A., tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasadza od Zamawiaj acego - Koleje Slaskie Sp. z 0.0., ul. Wita Stwosza 7, 40-040
Katowice, na rzecz Odwoluj gcego — Zaklady Naprawcze Taboru Kolejowego
"Minsk Mazowiecki" S.A. ul. Gen. K. Sosnkowskiego 34, 05-300 Minsk Mazowiecki,
kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ziotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwolawczego poniesione z tytutlu wpisu od

odwotania oraz wynagrodzenia pethomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:  ....ooeviiiiiiinnn,

Czlonkowie:



UZASADNIENIE

Sygn. akt: KIO 2799/11

Zamawiajacy Koleje Slaskie sp. z 0.0. prowadzi postepowanie, ktdrego przedmiotem jest
dostawa czternastu dwuczionowych kolejowych skladéw spalinowych (nr  sprawy:
KS/ZP/40/2011) Ogfloszenie zamieszczono w Dzienniku Urzedowym Wspdlnot Europejskich w
dniu 28.12.2011 r. pod numerem 2011/S 249-405709.

Odwotujacy NE WAG S.A. wni6st odwotanie zarzucajac Zamawiajgcemu naruszenie art. 134 ust.
6 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, poprzez jego bledne zastosowanie wskutek
uznania, ze zachodza przestanki do udzielenia zamoéwienia z wolnej reki, art. 134 ust. 6 pkt 2
ustawy Prawo zamoéwieh publicznych w kontekscie tresci art. 40 ust. 2 i art. 47 Dyrektywy
2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujaca procedury
udzielania zamowien przez podmioty dziatajagce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki,
transportu i ustlug pocztowych (Dz.U.UE.L.04.134.1) poprzez zastosowanie procedury
negocjacyjnej (tryb zaméwienia z wolnej reki) i konsultacje tylko z jednym wykonawca, art. 134
ust. 1 ustawy Pzp. poprzez niezastosowanie jednego z trzech podstawowych trybow udzielania
sektorowych zamdowien publicznych tj. przetargu nieograniczonego, przetargu ograniczonego lub
negocjacji z ogtoszeniem, art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamoOwien publicznych poprzez
przeprowadzenie postepowania 0 udzielenie zamdwienia w sposéb, ktéry nie zapewnia
zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow, skoro na rynku poza
wybranym Wykonawcg istniejg réwniez inne podmioty, ktére sg zdolne do wykonania
zamoéwienia.

Odwolujacy wniost o nakazanie uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na
wszczeciu postepowania w sprawie zamoOwienia w trybie z wolnej reki; nakazanie
Zamawiajgcemu wszczecia postepowania w trybie konkurencyjnym; obcigzenie Zamawiajgcego

kosztami postepowania.

Zamawiajgcy zamierza udzielic zamoéwienia z wolnej reki wskazujac na przestanke zawartg w
art. 134 ust. 6 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych tji. w zwigzku z trwajacymi przez
bardzo krotki okres szczegolnie korzystnymi okolicznosciami mozliwe jest udzielenie zaméwienia
po cenie znaczaco nhizszej od cen rynkowych. W uzasadnieniu zastosowania tego trybu
Zamawiajgcy wskazal, iz jest Zamawiajgcym sektorowym w rozumieniu art. 132 ustawy z dnia
29.1.2004 r. - Prawo Zaméwieh Publicznych (tekst jednolity z dnia 8.6.2010 r., Dz. U. Nr 113
poz. 759 z pbézn. zm.), wobec czego korzysta z regulacji wynikajacych z przepisow

szczegolnych ustawy umieszczonych w Rozdziale 5. Do Zamawiajacego zwrdcit sie z ofertg
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przedstawiciel wtoskiej firmy Railconsult srl. dotyczacqg sprzedazy 14 uzywanych spalinowych
elektrycznych zespotéw trakcyjnych, wraz z ustugami dodatkowymi: transportem, szkoleniem
pracownikéw. Oferta ta jest wazna do 10.1.2012 r. Podmiot ten wystepowat jako dystrybutor
(sales agent) zagranicznego przewoznika, ktory zamierza sprzeda¢ czes¢ swego taboru.
Przewoznik w swoim pismie skierowanym do Wykonawcy poinformowat, ze konieczne jest
podjecie szybkiej decyzji w przedmiocie zakupu, gdyz inne podmioty réwniez sa
zainteresowane dokonaniem zakupu czesci taboru oraz potwierdzit, ze wskazana powyzej
firma Railconsult jest dystrybutorem pojazdow nalezgcych do tego przewoznika.
Zamawiajacy dysponuje analizg rynku uzywanego taboru spalinowego w Europie, ktéra
jednoznacznie wskazuje, ze obecnie w Europie nie ma tak duzej serii uzywanych pojazdéw
jednego producenta, ktére mogg zosta¢ nabyte za cene poréwnywalng do ceny wskazanej w
ofercie i ktére mozna dopusci¢ do eksploatacji w Polsce na mocy decyzji Urzedu Transportu
Kolejowego. Wobec powyzszego Zamawiajacy uznat wyczerpanie przestanek art. 134 ust. 6
pkt 2 ustawy i wszczat procedure na dostawe w formie zakupu 14 spalinowych zespotéw

trakcyjnych w trybie z wolnej reki.

Odwolujacy wniost odwotanie i podniost, ze w jego ocenie nie zostaly spetnione przestanki

zastosowania trybu udzielenia zamdéwienia z wolnej reki.

Zarzut naruszenia art. 134 ust. 6 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych

Odwolujacy wskazat, ze okres trwania oferty tj. od dnia 7 grudnia 2011 r. do dnia 10 stycznia
2012 r. nie stanowi ,bardzo krotkiego okresu”, skoro trwa on ponad 1 miesigc. Jednoczesnie
budzi watpliwos¢ wskazany okres obowigzywania oferty, skoro data dostawy zostata wskazana
dopiero na grudzien 2012 r. Zamawiajacy nie wykazat, ze po dniu 10 stycznia oferta ta bedzie juz
nieaktualna.

Ponadto Odwotujacy zwrdcit uwage, iz pierwotnym sprzedajagcym pojazdy jest NS Financial
Services Company z siedzibg w Dublinie, Irlandii. Wykonawcg jest wiec posrednik, nie zas
wiasciciel pojazdéw, co z kolei wptywa na cene sprzedawanych pojazdéw - doliczong prowizje
posrednika.

Odwolujacy podniést takze, ze zaoferowana cena nie jest znaczgco nizsza od cen rynkowych.
Poréwnywane do badania rynku pojazdy nie byly tozsame z pojazdami oferowanymi, dlatego
przyjecie ich do poréwnania jest nieuzasadnione. Zwrécit uwage, iz Zamawiajacy nie przedstawit
analizy poréwnania cen pojazdéw, bedacych przedmiotem zamowienia, w odniesieniu do cen
pojazdéw nowych. Nie ma zatem podstaw do przyjecia, ze oferowana cena jest znaczaco nizsza
od rynkowej.

Odwolujacy zauwazyt takze, ze w zakresie czynnosci transportu oraz szkolenia pracownikéw, nie

zachodzg okolicznosci udzielenia zamdéwienia z wolnej reki. Oferta dotyczaca tych ustug nie jest
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ani wyjatkowo korzystna cenowo, ani nie obowigzuje w krotkim okresie czasu. W ocenie
Odwolujacego zastosowanie trybu wolnej reki w odniesieniu do tej cze$ci zamoOwienia stanowi
niedopuszczalne obejscie przepiséw w zakresie obowigzku stosowania co do zasady trybow

konkurencyjnych.

Il. Odwotujacy zarzucit, ze wbrew pro wspdélnotowej wyktadni przepisu art. 134 ust. 6 pkt 2
ustawy Prawo zamdéwienh publicznych, Zamawiajacy nie podjat konsultacji z innymi podmiotami
zdolnymi wykona¢ przedmiotowe zamowienie. Odwotujacy wskazywat, Zze przestanki
zastosowania trybu z wolnej reki implementuja postanowienia Dyrektywy 2004/17/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujgca procedury udzielania
zamowien przez podmioty dzialajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i
ustug pocztowych (Dz.U.UE.L.04.134.1). Procedury, o ktérych mowa w Dyrektywie, obejmujg
obok przetargu ograniczonego i nieograniczonego - tryb negocjacyjny rozumiany jako procedura,
w ktérej ,podmiot zamawiajacy konsultuje sie z wybranymi przez siebie wykonawcami i
negocjuje warunki zamowienia z jednym Ilub wieloma z nich" (art. 1 ust. 9c Dyrektywy).
Odwolujacy zarzucit wiec Zamawiajgcemu, ze wykladnia przepisow ustawy Prawo zamoéwien
publicznych winna by¢é dokonywana w zgodzie z postanowieniami Dyrektywy 2004/17/WE.
Oznacza to, ze o ile w trybie z wolnej reki Zamawiajacy udziela zamdwienia po negocjacjach
tylko z jednym wykonawca (art. 66 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych), to zobowigzany
jest do konsultacji z wieksza iloscig potencjalnych wykonawcéw, celem ustalenia zaistnienia
przestanek zastosowania trybu negocjacyjnego. Okoliczno$¢, ze ustawa Prawo zamoéwien
publicznych nie transponuje w petnym zakresie Dyrektywy nie oznacza, ze moze by¢ stosowana

wyktadnia przeciwna brzmieniu postanowiet Dyrektywy.

Zarzut naruszenia art. 134 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych

W Swietle powyzszego, zdaniem Odwotujgcego, nie zostaty spetnione przestanki zastosowania
trybu udzielenia zamdéwienia z wolnej reki, Zamawiajacy bezpodstawnie nie zastosowat jednego
z podstawowych trypédw w odniesieniu do zamdéwieh sektorowych tj. przetargu
nieograniczonego, przetargu ograniczonego lub negocjaciji z ogtoszeniem.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych

Odwolujacy zarzucit, ze wybor przez Zamawiajgcego trybu udzielenia zaméwienia z wolnej reki
narusza uczciwg konkurencje, gdyz eliminuje wszystkich potencjalnych oferentdéw, mogacych
wykonac¢ przedmiotowe zamdwienie. W niniejszym postepowaniu brak jest wyjatkowych korzysci
dla Zamawiajacego plynacych z zastosowania trybu z wolnej reki, gdyz oferta nie jest ani
krétkotrwata, ani nie zawiera znaczaco nizszej ceny. Tym samym nie ma zadnego uzasadnienia

dla zachwiania uczciwej konkurencji w przedmiotowym postepowaniu



Sygn. akt: KIO 23/12

Odwotujacy Zaktady Naprawcze Taboru Kolejowego ,Minsk Mazowiecki" S.A. wniost
odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 134 ust. 6 pkt 2 ustawy pzp poprzez
jego zastosowanie, pomimo iz nie zostaly spetnione wszystkie wymienione w nim przestanki
upowazniajgce zamawiajgcego sektorowego do skorzystania z niekonkurencyjnego trybu
udzielenia zamowienia publicznego, art. 7 ustawy Pzp poprzez przeprowadzenie
postepowania 0 udzielenie zamowienia w sposéb nie zapewniajacy zachowania uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow, poprzez wybor niekonkurencyjnego
trybu udzielenia zméwienia publicznego pomimo braku podstaw.

Odwolujacy wnidst o nakazanie Zamawiajacemu uniewaznienia czynnosci polegajacej na
wyborze trybu zamdwienia z wolnej reki, nakazanie Zamawiajagcemu przeprowadzenia

postepowania w jednym z trybdw konkurencyjnych.

Zdaniem Odwotujgcego nie zaszta zadna z okolicznosci wymienionych w art. 134 ust. 6 pkt 2

ustawy Prawo zamoéwien publicznych uzasadniajgca zastosowanie trybu z wolnej reki.

W ocenie Odwolujgcego, za szczegoblnie korzystng okolicznos¢é nie moze byé uznane
zgloszenie sie do Zamawiajgcego posrednika oferujgcego sprzedaz taboru objetego
zamoéwieniem. Okolicznos¢ ta mogtaby by¢ uznana za takg np. gdyby Zamawiajacy
bezskutecznie probowat dokonac¢ zakupu takich jednostek w innych trybach. Tymczasem
zamawiajacy jak dotad nigdy nie nabywal uzywanego taboru i w tym przedmiocie nie
ogtaszal zadnego postepowania.

W ocenie Odwolujgcego nie jest takze prawda, aby na rynku taboru nie byto mozliwe nabycie
wiekszej ilosci uzywanego taboru spalinowego. Tabor taki jest dostepny u posrednikéw
trudnigcych sie sprzedazg uzywanego taboru, jak réwniez sami przewoznicy sprzedajg
posiadany tabor w odpowiedzi na ogtaszane postepowania.

Odwotujacy przytoczyt przyktady nabycia duzej ilosci uzywanego taboru réznego typu przez
zamawiajacych sektorowych w trybach konkurencyjnych, w tym zamowienie na dostawe
uzywanych wagonow tramwajowych prowadzone przez Zaklad Komunikacji Miejskiej w
Gdansku, ogtoszenie o zaméwieniu Dz. Urzedowy UE 2007/S 103-127353, zamoOwienie na
dostawe uzywanych wagonéw tramwajowych prowadzone przez Miejskie Przedsiebiorstwo
Komunikacyjne SA w Krakowie, ogtoszenie o zamowieniu Dz. Urzedowy UE 2007/S 103-
127353, zamdwienia na dostawe uzywanych spalinowych zespotéw trakcyjnych prowadzone
przez Przewozy Regionalne Sp. z 0.0., ogtoszenie o zaméwieniu Dziennik Urzedowy UE
2011/S 250-408762.



Ponadto Odwolujacy zwrocit uwage, iz wystepowanie szczegolnie korzystnych okolicznosci
powinno trwac¢ krotki czas. W niniejszej zas sprawie krotki czas zostal ustalony przez
oferenta, ktory réwniez ,stworzyt" szczegolnie korzystne okoliczno$ci poprzez ztozenie oferty
Zamawiajgcemu. Nie wiadomo kiedy dokladnie oferta zostala zlozona Zamawiajgcemu i tym
samym, czy rzeczywiscie nie bytlo mozliwe w tym czasie przeprowadzenie postepowania w

jednym z trybéw konkurencyjnych.

Odwotujacy wskazat takze, ze zgodnie z danymi podanymi w sekcji Il pkt 11.2.1) wartos¢
zamoOwienia wynosi 17.220.000,00 €, co oznacza, ze cena 1 szt. uzywanego taboru wraz z
transportem i szkoleniem pracownikéw wynosi 1.230.000,00 €. Do tej ceny trzeba dodac, ze
dostosowanie takiego taboru do eksploatacji na terenie Polski to kolejne 300.000,00 -
400.000,00 zt. Taka cena za 1 sztuke uzywanego taboru nie daje, zdaniem Odwolujacego,
powodu do twierdzenia, iz zostaje spetniona wymagana przestanka zaistnienia mozliwosci
udzielenia zamowienia po cenie znaczaco nizszej od cen rynkowych. Odwotujgacy wskazat,
ze cena 1 sztuki nowego dwuczionowego spalinowego zespotu trakcyjnego wynosi od
8.200.000 zt do 9.500.000 zt, co powoduje, ze cena ok. 10 - 20 letniego taboru, ktéra po
przeliczeniu wg sredniego kursu euro w NBP z dnia 02.01.2012 r. godz. 13.00 tj. 4,4640 zt za
1 euro wynosi 5.490.720,00 zi, jest zaledwie o ok. 30 % nizsza od ceny taboru nowego
oferowanego przez polskich producentéw wraz z pakietem ustug dodatkowych i kilkuletnig
gwarancjg. Powyzsze wskazuje, ze zaproponowana Zamawiajgcemu cena hie jest znaczaco

nizsza od ceny rynkowej taboru nowego, a tym bardziej taboru uzywanego.

W Swietle przedstawionych wyzej argumentéw, w ocenie Odwotujacego w niniejszej sprawie
nie zostaly spetnione przestanki zastosowania art. 134 ust. 6 pkt 2 ustawy pzp.

Dodatkowo Odwotujacy podkreslat, ze zgodnie z utrwalonym stanowiskiem KIO, to na
Zamawiajgcym cigzy obowigzek udowodnienia zaistnienia przestanek uprawniajgcych go do
zastosowania trybu z wolnej reki.

W ocenie Odwotujacego, Zamawiajacy dopuscit sie rowniez naruszenia art. 7 ustawy Pzp,
ktéry nakazuje dbalos¢ o zachowanie uczciwej konkurencji. Zamawiajgcy swym
postepowaniem zmierza do wyeliminowania jakiejkolwiek konkurencji w przedmiotowym

postepowaniu.

Do niniejszego postepowania przystgpienie po stronie Odwotujgcego do postepowania o
sygnaturze akt KIO 2799/11 i KIO 23/12 zgtosit wykonawca Sigma Tabor sp. z 0.0. Izba oddalita
opozycje Zamawiajgcego wzgledem zgloszenia przystapienia z uwagi na fakt, iz w ocenie 1zby
Przystepujacy w sposdb nalezyty wykazat interes w przystgpieniu do postepowania. Jest jednym

Z potencjalnych wykonawcéw, ktérzy mogliby wzigé udziat w postepowaniu konkurencyjnym
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ogloszonym przez Zamawiajgcego. Fakt, iz nie jest on producentem taboréw spalinowych, nie
oznacza, iz nie ma mozliwosci dostarcza¢ tego rodzaju pojazdow, co Przystepujacy potwierdzit
skltadajac Zamawiajgcemu oferte w zakresie pojazdéw spalinowych. Fakt, czy Przystepujacy
dysponuje taborem o parametrach réwnowaznych do pojazdéw Lint 41 nie ma znaczenia w
sprawie, gdyz Zamawiajgcy nie ogtosit przetargu nieograniczonego (lub ograniczonego), nie
wskazat oczekiwanych parametréw, zatem sam Zamawiajgcy nie stworzyt mozliwosci oceny
tego rodzaju sytuacji. Na te chwile interes Przystepujacego nalezy zatem rozumie¢ w sposob

szeroki, jako podmiot potencjalnie mogacy wystepowac w procedurze przetargowe;.

Sygn. akt: KIO 2799/11
Sygn. akt: KIO 23/12

Uwzgledniajac dokumentacj e z przedmiotowego post epowania o0 udzielenie
zamowienia publicznego, jak rownie z biorgac pod uwag e oswiadczenia i stanowiska

Stron zto zone w trakcie rozprawy, Izba ustalitaizwa zyla, co nast epuje.
Odwotania zastugujg na uwzglednienie.

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwolujacy posiadajg interes prawny we wniesieniu odwotania.
Zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, srodki ochrony prawnej
przystuguja rowniez innemu podmiotowi niz Wykonawca, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zamOwienia oraz ponidst lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepiséw niniejszej ustawy. W odniesieniu do trybow niekonkurencyjnych,
podmiotem uprawnionym do wniesienia odwofania jest kazdy podmiot, ktéry ma potencjalng
mozliwo$¢ uzyskania zamowienia.

Odwolujacy majg potencjalng mozliwos¢ dostarczenia Zamawiajgcemu pojazdow, o
parametrach réwnowaznych z bedacymi przedmiotem zamowienia. Wskutek wyboru przez
Zamawiajgcego hiekonkurencyjnego trybu udzielenia zamowienia z wolnej reki, Odwotujacy
zostali pozbawieni mozliwosci ztozenia oferty, co stanowi 0 mozliwosci poniesienia szkody.
Istnieje mozliwos¢, ze przy zastosowaniu trybu konkurencyjnego, oferta jednego z Odwotujgcych
okazataby sie najkorzystniejsza. Interes Odwotujgcych winien by¢ rozumiany mozliwie szeroko.
Na obecnym etapie postepowania nie jest mozliwe wykazanie interesu w sposéb bardziej
skonkretyzowany, wystarczajgce w okolicznosciach niniejszej sprawy jest wskazanie na

potencjalng mozliwos¢ uzyskania zamowienia.

Podstawowymi trybami udzielania zamdwien publicznych sg przetarg nieograniczony oraz
przetarg ograniczony. Przepis ten wyraza zasade prymatu trybow przetargowych (otwartych)

nad innymi trybami udzielania zamowien publicznych. Prowadzenie postepowan w tych



trybach zapewnienia zachowanie zasady konkurencyjnosci, jawnosci postepowania oraz
powszechnosci dostepu wykonawcéw do zamowien finansowanych ze srodkéw publicznych.
Zgodnie z art. 10 ust. 2 ustawy Pzp, Zamawiajgcy moze udzieli¢ zaméwienia w innym trybie
niz przetarg nieograniczony, czy przetarg ograniczony, tylko w przypadkach okreslonych w
ustawie. Przestanki za$ stosowania nieprzetargowych trybéw udzielania zamoéwien
publicznych muszg by¢ interpretowane $cisle. Zastosowanie trybu udzielenia zaméwienia
publicznego innego niz tryb przetargowy nieograniczony lub ograniczony jest mozliwe
wytgcznie w sytuacji, gdy okolicznosci faktyczne zamdwienia wpisujg sie Scisle w przestanki
dopuszczalnosci zastosowania okreslonego trybu szczegdlnego. Udzielenie zamowienia
publicznego w trybie zamowienia z wolnej reki jest wiec mozliwe do zastosowania tylko w
Scisle okreslonych okolicznosciach, wymienionych enumeratywnie w przepisach ustawy.
Réwniez artykut 134 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych stanowi o podstawowych
trybach udzielenia zaméwienia sektorowego i jako tryby podstawowe zostaly przywotane
przetarg nieograniczony, przetarg ograniczony, negocjacje z ogtoszeniem. Art. 134 ust. 6 pkt
2 ustawy Pzp wskazuje, iz zamowienia sektorowego mozna udzieli¢ w trybie zamdwienia z
wolnej reki, jezeli w zwigzku z trwajgcymi przez bardzo krétki okres szczegolnie korzystnymi
okolicznosciami mozliwe jest udzielenie zamoOwienia po cenie znhaczaco nizszej od cen

rynkowych. Artykut ten okre$la wiec niezbedne przestanki zastosowania trybu zamowienia z

wolnej reki, tj.
1) zaistnienie trwajgcych przez bardzo krotki okres szczegolnie korzystnych warunkow,
2) mozliwos$¢ udzielenia zamdwienia po cenie znaczaco nizszej od cen rynkowych.

W ocenie Izby w niniejszym postepowaniu Zamawiajacy nie byt uprawniony do zastosowania
trybu udzielenia zamowienia publicznego z wolnej reki na podstawie art. 134 ust 6 pkt. 2.

W pierwszej kolejnosci I1zba ustalita, iz nie zaistniata pierwsza z przestanek, o ktérych mowa
w powyzszym artykule, tj. zaistnienie trwajacych przez bardzo krotki okres szczegdlnie
korzystnych warunkéw. W ocenie Izby nie mozna moéwic¢, aby zaistniaty szczegolnie
korzystne okolicznosci. Za tego rodzaju okolicznosci mozna uznawaé szczegOlne,
nieprzewidziane zdarzenia, o wyjatkowym charakterze, istniejgce tylko tu i teraz. Nie mozna
jednak za takg okolicznos¢ w zadnym wypadku uznaé¢ sytuacji, w ktérej do Zamawiajgcego
zglosit sie wykonawca, posrednik oferujacy sprzedaz taboru objetego zaméwieniem.
Zdarzenia te powinny bowiem wystgpi¢ obiektywnie, niezaleznie od osoby i potrzeb
Zamawiajgcego. Za takie zdarzenie nie moze zostaé¢ uznane ukierunkowane dziatanie

podmiotu trzeciego, ktérego celem jest dokonanie sprzedazy na rzecz Zamawiajgcego.

Ponadto w ocenie Izby Zamawiajacy nie wykazat, aby warunki, ktére uznat za szczegdlnie

korzystne obowigzywaly przez krotki okres czasu. Nalezy zauwazy€, iz nie jest pewny okres
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trwania oferty, wskazywany przez Zamawiajgcego tj. od dnia 7 grudnia 2011 r. do dnia 10
stycznia 2012 r. W tym miejscu nalezy podnies¢ okolicznosg¢, iz Zamawiajacy nie wykluczyt, ze
oferta bedzie obowigzywata po terminie 10 stycznia 2012r. Jak wynikalo z wypowiedzi
Zamawiajgcego oraz tresci przedstawionego pisma z dnia 9 stycznia 2012r., pochodzacego od
dostawcy, oferta zostata przediuzona dla Zamawiajgcego (az do 17 stycznia br.). Co wiecej, w
dniu rozprawy, tj. 12.01.2012r., a wiec juz 2 dni po rzekomym uptywie okresu obowigzywania
oferty, oferta byla zamieszczona na stronie internetowej dostawcy jako obowigzujgca.
Okolicznosci tej Zamawiajacy nie zaprzeczyt. Zamawiajacy nie wykazat wiec, ze po dniu 10
stycznia 2012r. oferta ta bedzie juz nieaktualna. W Swietle powyzszego nalezy uznag, iz
Zamawiajacy nie wykazat krétkotrwatoSci szczegdlnych okolicznosci  uzasadniajacych
zastosowanie trybu zamowienia z wolnej reki w oparciu o artykut 134 ust. 6 pkt. 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

Co wiecej, watpliwos¢ budzi wskazany okres obowigzywania oferty, skoro data dostawy zostata
wskazana dopiero na grudzien 2012 r. Zamawiajgcy wskazywat w trakcie rozprawy, iz dostawy
szynobusOw powinna nastgpi¢ nie pézniej niz do dnia 8 grudnia 2012r. Zwigzane jest to z checig
reaktywacji przez Zamawiajgcego pod koniec 2012 roku osobowych przewozéw pasazerskich
na trasie Tychy — Bierun — O$wiecim. Zgodnie jednak z listem NS NFC (whasciciela szynobuséw,
ktére Zamawiajacy zamierza naby¢€) termin dostawy szynobusOw zostat okreslony na koniec
2012 r./poczatek 2013r. Takie okreslenie terminu wcale nie gwarantuje dostawy w wymaganym
przez Zamawiajgcego terminie do dnia 08.12.2012r. Nadto Odwotujagcy Newag S.A. wskazat, iz
jest w stanie dostarczy¢ cze$¢ pojazdow nowych, nieuzywanych juz z koncem 2012 roku.

Z powyzszych okolicznosci wynika, ze nie mozna uznac, ze zaszly szczegoOlnie korzystne
okolicznosci uzasadniajgce zastosowanie trybu zamdéwienia z wolnej reki, skoro w terminie
dostawy pojazdow uzywanych Zamawiajacy mogtby otrzymac pojazdy nowe, np. zaoferowane

przez Odwolujgcego.

W zakresie drugiej z przestanek art. 134 ust. 6 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych 1zba
uznala, iz Zamawiajgcy nie wykazat jej spetnienia. Izba podziela poglad, iz jedng z form
weryfikacji cen rynkowych jest przeprowadzenie procedury w trybie przetargu nieograniczonego
lub ograniczonego. W niniejszej sprawie Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie oswiadczyt, iz
zamierzatl wczesniej dokona¢ zakupu 28 uzywanych pojazdéw od tego samego przewoznika. Z
tego oswiadczenia Zamawiajgcego wynika, ze istniata juz wczesniej mozliwos¢ przeprowadzenia
postepowania w trybie przetargu nieograniczonego lub ograniczonego, skoro Zamawiajacy
zamierzal dokona¢ takiego zakupu i przygotowywal sie do niego. Przeprowadzenie
postepowania w jednym z trybOw przetargowych umozliwitoby Zamawiajgcemu zweryfikowanie
zaréwno cen rynkowych, jak rowniez ustalenie zakresu rynku wtdrnego szynobuséw w Europie i

na rynku rodzimym. Nie bez znaczenia jest tutaj fakt, iz na rynku rodzimym istniejg wykonawcy,
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ktérzy moga zaoferowaé pojazdy nowe, nieuzywane, w konkurencyjnej cenie. Nie jest bowiem
przesadzone, iz oferta pojazdow nowych nie mogtaby by¢é konkurencyjna w stosunku do oferty
pojazdow uzywanych. Okoliczno$¢ ta moze zosta¢ zweryfikowana po zastosowaniu jednego z
trybow przetargowych do nabycia pojazdow.

Zamawiajgcy oswiadczyt, iz posrednik Railconsult s.r.l. nie przystgpitby do ogtoszonego
przetargu nieograniczonego (lub ograniczonego), gdyz zgodnie z jego wiedzg, nie bierze on
udziatu w tego rodzaju postepowaniach. Powyzsze jednak zdaniem Izby nie dowodzi, iz nie
istniejg inne firmy mogace zaoferowa¢ Zamawiajgcemu wymagany przez niego tabor. Powyzsze
potwierdza takze oswiadczenie Przystepujacego, wskazujgce na postepowania ogtoszone przez
innych Zamawiajacych sektorowych w przedmiocie dostawy taboru szynobuséw spalinowych.
Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie podnosit, iz samo pojawienie sie na rynku wtérnym
oferty sprzedazy szynobusow jest wyjatkowo korzystng okolicznoscia. Jednakze Zamawiajacy
przyznal, iz kilkka miesiecy wczesniej prébowat dokona¢ zakupu u tego samego dostawcy.
Powyzsze oznacza, w ocenie Izby, iz na rynku pojawiajg sie oferty tego rodzaju, nie sg to wiec
okolicznosci nadzwyczajne. Oferta tego dostawcy nie jest wiec wyjgtkowg i niepowtarzalng
okazjg zakupu pojazddow.

Ponadto Odwolujacy zwrécit uwage, iz pierwotnym sprzedajgcym pojazdy jest NS Financial
Services Company z siedzibg w Dublinie, Irlandii. Wykonawcg jest wiec posrednik, nie zas
wiasciciel pojazdéw, co z kolei wpltywa na cene sprzedawanych pojazdow - doliczong prowizje
posrednika za doprowadzenie do sprzedazy pojazdéw. Powyzsze w ocenie lzby potwierdza
przypuszczenie, ze oferowana Zamawiajgcemu cena pojazdéw nie jest ceng nadwyraz

korzystna, a taki jest wymaog wynikajacy z art. 134 ust. 6 ppkt 2 ustawy Pzp.

Zamawiajacy podniost, ze okres jednego miesigca obowigzywania oferty musi zosta¢ uznany za
niezwykle krotki, jesli uwzgledni sie koniecznos$¢ przeprowadzenia badania rynku celem
ustalenia, czy cena jest znaczaco nizsza oraz przeprowadzenia negocjacji warunkow kontraktu.
Z tych stwierdzen Zamawiajgcego jednoznacznie wynika, ze oferowana Zamawiajagcemu cena
nie moze zosta¢ uznana za cene wyjatkowo korzystna, skoro okreslenie poziomu tej ceny w
stosunku do cen rynkowych wymaga przeprowadzenia dodatkowych badan. Tymczasem
okreslony w art. 134 ust. 6 pkt 2 ustawy Pzp wymdg, aby cena byta znaczaco nizsza oznacza, ze
wyjatkowa atrakcyjnosc tej ceny dla Zamawiajgcego powinna by¢ oczywista bez koniecznosci

przeprowadzania dodatkowych badan.

Zamawiajgcy podnosit, ze szynobusy innych producentéw, w tym polskich, wykazujg sie
znacznie wyzszym stopniem awaryjnosci niz szynobusy Alstom Lint, ktére zamierzat kupic. 1zba
wskazuje jednak, ze Zamawiajacy zamierzat kupi¢ pojazdy uzywane. Potwierdzenie wiec nizszej

awaryjnosci pojazdéw, jakie zamierzal kupi¢ Zamawiajacy wymagatoby przeprowadzenia
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doktadnych badan technicznych kazdego egzemplarza taboru spalinowego, z uwzglednieniem
m.in. takich okolicznosci jak stan techniczny, przebieg, sposob serwisowania itd. Stwierdzenie
takich okolicznosci wymagatoby diugotrwatych badan, ktorych przeprowadzenie wykluczajg

przestanki okreslone w art. 134 ust. 6 pkt 2 Pzp.

W swietle powyzszego Izba oddalita wniosek o powotanie biegtego co do ustalenia okolicznosci
ustalenia, czy oferowana przez Railconsult s.r.l. jest znaczaco nizsza od ceny rynkowej. Cena, o
ktérej mowa w art. 134 ust. 6 pkt 2 ustawy Pzp powinna by¢ obiektywnie znaczaco nizsza od cen
rynkowych bez koniecznosci stwierdzenia tego faktu przez biegtego. Niezaleznie od
powyzszego, w ocenie lzby fakty niezbedne dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy zostaly

stwierdzone na podstawie innych dowodow i oswiadczen stron.

W swietle powyzszych rozwazan, I1zba uznata za uzasadniony zarzut naruszenia art. 134 ust. 6
pkt 2, 134 ust. 1, jak rowniez art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych. Nie zostaty
spetnione przestanki zastosowania trybu udzielenia zamodwienia z wolnej reki. Zamawiajgcy
bezpodstawnie nie zastosowat jednego z podstawowych trybéw w odniesieniu do zaméwien
sektorowych tj. przetargu nieograniczonego, przetargu ograniczonego lub negocjacji z
ogloszeniem. Tym samym mozna uznac, iz bezpodstawny wybor przez Zamawiajacego trybu
udzielenia zamdwienia z wolnej reki w miejscu trybdw konkurencyjnych, naruszyt uczciwg
konkurencje, poprzez eliminacje wszystkich potencjalnych oferentéw, mogacych wykonac

przedmiotowe zamowienie.

Izba zauwaza, iz w polskim systemie prawa Zamawiajgcy zobowigzany jest do stosowania
polskiej ustawy Prawo zamoOwien publicznych. Postanowienia dyrektywy majg na celu
harmonizowanie krajowych porzadkéw prawnych. Procedura zamoOwienie z wolnej reki
przewidziana na gruncie prawa polskiego jest trypbem niekonkurencyjnym, ktérej przestanki
zostaly powtdérzone za dyrektywag. Ustawa Prawo zamoéwien publicznych nie przewiduje takze

prowadzenia konsultacji z wieloma wykonawcami w ramach procedury zamoéwienia z wolnej reki.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania. Na podstawie 8§ 5
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238). Do kosztow
postepowania odwotawczego lzba zaliczyta w catosci uiszczony wpis, zgodnie z § 3 pkt 1

rozporzadzenia.

Przewodnicz acy:

14



