Sygn. akt: KIO 2012/11

WYROK

z dnia 30 wrze snia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Luiza Lamejko
Izabela Niedzialek — Bujak

Andrzej Niwicki

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 wrzesnia 2011 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 wrzesnia 2011 r. przez
wykonawce PKP Cargo Spoétka Akcyjna, 02-021 Warszawa, ul. Gré jecka 17
w postepowaniu prowadzonym przez Lubelski W egiel ,Bogdanka” Spoétka Akcyjna,
21-013 Puchaczow, Bogdanka

przy udziale wykonawcy Freightliner PL Spotka z ograniczon g odpowiedzialno $cia,
02-797 Warszawa, Al. Komisji Edukacji Narodowej 36 lok. 200 zgtaszajgcego swoje

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza PKP Cargo Spodtka Akcyjna, 02-021 Warszawa,
ul. Gréjecka 17 i
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez PKP Cargo

Spotka Akcyjna, 02-021 Warszawa, ul. Grojecka 17  tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od PKP Cargo Spotka Akcyjna, 02-021 Warszawa, ul. Groj ecka 17
na rzecz Lubelski W egiel ,Bogdanka” Spotka Akcyjna, 21-013 Puchaczow,
Bogdanka kwote 3 949 zt 53 gr (stownie: trzy tysigce dziewiecCset czterdziesci
dziewie¢ zlotych piecdziesiat trzy grosze) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytulu wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztow

dojazdu.



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 Lublinie.

Przewodnicz acy:  ...............



Sygn. akt: KIO 2012/11

Uzasadnienie

Lubelski Wegiel ,Bogdanka” Spotka Akcyjna zwana dalej Zamawiajgcym
przeprowadzita w trybie negocjacji bez ogtoszenia postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego na swiadczenie ustug przewozowych transportem kolejowym wegla kamiennego
w relacji stacja nadania Jaszczéw, wtasciwa dla kopalni Lubelski Wegiel ,Bogdanka” Spoétka
Akcyjna z siedzibg w Bogdance a stacjg Swierze Gérne i bocznicg wiasciwg dla Odbiorcy,
ktorym jest Elektrownia Kozienice S.A.

W dniu 16 wrzesnia 2011 r. wykonawca PKP Cargo Spotka Akcyjna zwany dalej
Odwolujagcym zlozyt odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zarzucajac
Zamawiajgcemu naruszenie art. 7, art. 5 ust. 1la pkt 4, art. 63 ust. 3, art. 93 ust. 1 w zw. z art.
89 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 60 ust. 1 w zw. z art. 65 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamodwieh publicznych (Dz. U. t.j. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) zwanej dalej ustawg
Pzp oraz innych przepisbw wymienionych lub wynikajacych z uzasadnienia odwotania,
w szczegolnosci przez:

- wszczecie postepowania o0 udzielenie zamdwienia publicznego w trybie negocjacji bez
ogloszenia pomimo, ze nie zaistnialy zadne przestanki do wszczecia postepowania w tym
trybie,

- zaniechanie zaproszenia Odwolujgcego do udzialu w negocjacjach, a tym samym
zaproszenie wykonawcow w liczbie nie zapewniajgcej konkurencji,

- zaproszenie do ztozenia ofert wykonawcéw, ktérzy nie brali udziatu w negocjacjach,

- zaniechanie uniewaznienia postepowania pomimo zaistnienia przestanek ku temu.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy podnidst, ze wskazane przez Zamawiajgcego
w pkt 3 protokotlu postepowania uzasadnienie prawne i faktyczne nie umozliwiato
przeprowadzenia postepowania w trybie negocjacji bez ogtoszenia. Odwotujacy podkreslit,
ze, jak wynika z orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci, wszystkie
przestanki dopuszczajace mozliwos¢ zastosowania trybdéw niekonkurencyjnych nalezy
interpretowac bardzo scisle. Odwotujacy powotat sie na Informacje o wyniku kontroli doraznej
nastepczej Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych z dnia 31 marca 2011 r.
nr UZP/DKUE/KN/6/2011, gdzie wskazano, ze ,Sformulowanie ,uzasadniony przypadek”,
o ktorym jest mowa w omawianym przepisie, ma miejsce wtedy, gdy zastosowanie
negocjacji bez ogtoszenia i zamoéwienia z wolnej reki bedzie oparte na obiektywnych racjach
oraz poparte argumentami i dowodami uzasadniajgcymi takie postepowanie zamawiajgcego.
Wynika z tego, ze zamawiajgcy nie moze powotywac sie na subiektywne przekonania,

twierdzenia niepoparte dowodami, jak rowniez na okolicznosci, ktére zostaty spowodowane
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jego wilasnym dziatlaniem. Nalezy zaznaczyé, ze uzasadnienie wyboru trybu
niekonkurencyjnego nalezy uzna¢ za wystarczajgce nie wtedy, gdy zamawiajacy udowodni
istnienie  korzysci wynikajacych z zastosowania trybu bez ogtoszenia, lecz gdy
uprawdopodobni, ze zastosowanie innego trybu tworzy mozliwos¢ powstania skutkéw
niekorzystnych, jest niecelowe, trudne czy wrecz niemozliwe do przeprowadzenia.
Sformutowanie ustawy ,mogtoby” pozwala na rezygnacje z innych trybow, gdy zamawiajacy
wykaze podstawy do przypuszczen, ze konsekwencjg zastosowania takich trybow bylyby
okolicznosci wskazywane w art. 5 ust. la pkt 1-4 ustawy Pzp. Uprawdopodobniona
mozliwos¢ ich powstania jest wystarczajgcym powodem do stosowania trybow
negocjacyjnych. Ponadto, niezbedne jest wykazanie nie tylko celowosci odstgpienia od
trybow podstawowych (trybu przetargu nieograniczonego oraz ograniczonego), ale réwniez
od negocjacji z ogtoszeniem, dialogu konkurencyjnego i licytacji elektronicznej, a takze
niemoznosci zastosowania trybu zapytania o cene”. Odwolujacy zauwazytl, iz powyzsza
argumentacja zostata podtrzymana przez Krajowg Izbe Odwotawczg w uchwale z dnia
13 maja 2011 r., sygn. akt KIO/KD 37/11. W ocenie Odwotujgcego, fakt zawarcia umowy
z Elektrownig Kozienice S.A. i opdznienie w rozpoczeciu eksploatacji Pola Stefanow byly
niewystarczajacymi przestankami do zastosowania trybu negocjacji bez ogtoszenia. W jego
opinii, Zamawiajacy mogt zastosowaé tryb podstawowy choéby w postaci przetargu
ograniczonego ,skroconego” (na podstawie art. 49 ust. 3 i art. 52 ust. 4 ustawy Pzp),
co umozliwitoby Zamawiajgcemu szybkie udzielenie zamowienia publicznego,
a Odwolujgcemu wziecie w nim udziatu.

Odwotujacy podnidst réwniez, ze przez zaniechanie skierowania zaproszenia
do negocjacji do Odwotujgcego, jako znanego na rynku podmiotu Swiadczgcego ustugi
w zakresie objetym przedmiotem zamowienia, Zamawiajacy haruszyt istote postepowania
0 udzielenie zamodwienia publicznego, tj. zapewnienie nalezytej realizacji przedmiotu
zamoéwienia z zachowaniem racjonalnego wydatkowania s$rodkow pienieznych, przy
zapewnieniu uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, w szczegodlnosci
poprzez umozliwienie udziatu w postepowaniu i uzyskaniu zamowienia jak najszerszemu
kregowi wykonawcéw. Odwotujacy podkreslit, ze jest najwiekszym na polskim rynku
przewoznikiem kolejowym towaréw. Ponadto, Odwolujgcy $wiadczyt na rzecz
Zamawiajgcego ustugi. Co wiecej, ceny, za ktére Odwotujgcy realizowat zamowienia byly
znacznie nizsze niz ceny, po ktérych ustuge bedzie swiadczyt wykonawca wybrany przez
Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia.

Odwotujacy zwrdcit rowniez uwage na okolicznos¢, ze Zamawiajacy zaprosit
do udzialu w negocjacjach 2 spolki nalezace do jednej grupy kapitalowej (CTL Logistics
Spétka z ograniczong odpowiedzialnosciag oraz CTL Rail Spéltka z ograniczong

odpowiedzialnoscia), spétke, ktdéra swiadczy ustugi gtdwnie na rzecz spétek wchodzacych
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w skiad Grupy Kapitalowej Grupy LOTOS Spoélka Akcyjna (LOTOS Kolej Spéitka
z ograniczong odpowiedzialnoscig) oraz dwoch gitéwnych konkurentow Odwotujacego
tj. Freightliner PL Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig oraz DB Schenker Rail Polska
Spoétka Akcyjna. Takiego zaproszenia do udzialu w negocjacjach nie mozna, zdaniem
Odwotujgcego, uzna¢ za zaproszenie, ktore zapewnia konkurencje. Potwierdzeniem tej
okolicznosci jest fakt, iz udziat w negocjacjach wzieto tylko 3 wykonawcow i tylko
3 wykonawcéw ziozyto oferte. Dodatkowo Odwotujacy wskazat na fakt powigzania
podmiotéw zaproszonych do udziatu w negocjacjach: CTL Logistics Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscia, Freightliner PL Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia, LOTOS Kolej
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, Rail Polska Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig, CTL Rail Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig jako czionkow
Zwigzku Niezaleznych Przewoznikow Kolejowych, ktérych dziatania gléwnie skupiajg sie
na ostabianiu pozycji rynkowej, jakg posiada Odwotujacy.

Odwotujacy podniést réwniez zarzut naruszenia przepisOw ustawy Pzp przez
zaproszenie do ztozenia ofert wykonawcéw, ktorzy nie brali udziatu w negocjacjach,
tl. CTL Logistics Spolka z ograniczong odpowiedzialnoscig, Freightliner PL Spdika
Z ograniczong odpowiedzialnoscig, DB Schenker Rail Polska Spoétka Akcyjna (co wynika
z pkt 7 protokotu postepowania). Wskazal, ze oferty ztozyli wylgcznie wykonawcy, ktérzy nie
przystapili do negocjacji. Odwotujacy stwierdzit, ze skoro ww. wykonawcy hie powinni zostac
zaproszeni do sktadania ofert, to ich oferty powinny zosta¢ odrzucone na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, a postepowanie powinno zosta¢ uniewaznione na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz:

- nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia wszystkich czynnosci w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego oraz nakazanie Zamawiajgcemu zaproszenia
Odwotujgcego do negocjacji,

ewentualnie

- nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia wszystkich czynnosci w postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia publicznego, a przypadku, gdy umowa zostala juz zawarta,
uniewaznienie umowy lub stwierdzenie, iz zawarcie umowy nastgpito z naruszeniem
przepiséw ustawy Pzp.

W dniu 22 wrzeénia 2011 r. przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego  zglosit wykonawca  Freightliner PL  Spolka z  ograniczong

odpowiedzialnoscia.

Na rozprawie strony i uczestnik postepowania podtrzymali swoje dotychczasowe stanowiska.



Izba dokonata nastepujacych ustaleh:

W ogloszeniu o udzieleniu zamoOwienia Zamawiajacy uzasadniajgc wybor trybu
postepowania powotat sie na art. 5 ust. 1a pkt 4 ustawy Pzp. Wskazat, Zze w dniu 16 sierpnia
2011 r. podpisat z Elektrownig Kozienice S.A. aneks do umowy wieloletniej
nr UW/LW/01/2010 na dostawe wegla energetycznego rok 2011, w ktérym strony uzgodnity,
ze w celu uzyskania gwarancji przewiezienia do konca 2011 r. calej masy wegla objetej
kontraktem, Lubelski Wegiel ,Bogdanka” Spétka Akcyjna przejmie odpowiedzialno$¢ (zawrze
umowe z przewoznikiem) za transport 450 000 ton wegla w IV kwartale 2011 r. Zamawiajacy
wyjasnit, ze koniecznos¢ realizacji zwiekszonych dostaw wegla w IV kwartale 2011 r.
wynikneta z opo6znienia oddania do eksploatacji w Lubelski Wegiel ,Bogdanka” Spéice
Akcyjnej Pola Stefandw, z ktorego wydobycie wegla ma zapewni¢ realizacje
zakontraktowanych na 2011 r. dostaw wegla do odbiorcéw, w tym do Elektrowni Kozienice
S.A. Termin oddania do eksploatacji Pola Stefanéw planowano na czerwiec 2011 r.,
rzeczywisty termin uruchomienia wydobycia przewidywany jest na pazdziernik 2011 r.,
a aktualne mozliwosci wydobywcze nie pozwalajg na pelne i zgodne z harmonogramami
wywigzanie sie kopalni z zawartych kontraktow na dostawe wegla w 2011 r.

W Protokole postepowania w trybie negocjacji bez ogloszenia (DRUK ZP-NBO)
Zamawiajacy wskazal w pkt 5, ze zaproszenie do negocjacji zostato przekazane
nastepujacym wykonawcom: CTL Logistics Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia,
Freightliner PL Spdéitka z ograniczong odpowiedzialnoscig, DB Schenker Rail Polska Spotka
Akcyjna, LOTOS Kolej Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig, Rail Polska Spotka
z ograniczong odpowiedzialnoscig, CTL Rail Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia.
Zgodnie z pkt 7 ppkt 2 Protokotu, do negocjacji nie przystapili nastepujacy wykonawcy: CTL
Logistics Spdétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, Freightliner PL Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscia, DB Schenker Rail Polska Spotka Akcyjna. Jednoczesnie Izba
stwierdzita, ze w kopii Protokotu ztozonego Izbie potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem
skredlone zostalo stowo ,nie”. Z kolei w pkt 8 Protokolu wskazano, ze zaproszenie
do skiadania ofert oraz specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia zostaly przekazane
nastepujagcym wykonawcom: CTL Logistics Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia,
Freightliner PL Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig, DB Schenker Rail Polska Spétka
Akcyjna, LOTOS Kolej Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig, Rail Polska Spétka
Z ograniczong odpowiedzialnoscig, CTL Rail Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia.
W pkt 11 Protokolu Zamawiajgcy wskazat, ze oferty zlozyly: CTL Logistics Spétka
Z ograniczong odpowiedzialnoscig, Freightliner PL Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig

oraz DB Schenker Rail Polska Spotka Akcyjna.



W Protokole z negocjacji z dnia 24 sierpnia 2011 r. podpisanym przez czionkdéw
Komisji Przetargowej stwierdzono, ze w negocjacjach wzieli udziat nastepujacy wykonawcy:
Freightliner PL Spdéitka z ograniczong odpowiedzialnoscig, DB Schenker Rail Polska Spotka
Akcyjna oraz CTL Logistics Spotka z ograniczong odpowiedzialnos$cia.

W dniu 6 wrzesnia 2011 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako
najkorzystniejszej  ofert wykonawcy Freightliner PL Spotka z  ograniczong
odpowiedzialnoscig. Jednoczesnie wskazal, ze oferty ziozyli: CTL Logistics Spotka
z ograniczong odpowiedzialnoscig, Freightliner PL Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig
i DB Schenker Rail Polska Spétka Akcyjna.

Krajowa Izba Odwolawcza, rozpoznajac ztozone odwolanie na rozprawie
i uwzgledniajagc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym w szczegOllnosci
dokumentacje z niniejszego postepowania 0 udzielenie zamowienia publicznego, oraz
stanowiska stron i uczestnika postepowania zaprezentowane na pismie i ustnie do protokotu

rozprawy, zwazyta co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze Odwotujacy legitymuje sie interesem we wniesieniu $rodka
ochrony prawnej, o ktorym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zaskarzona przez
Odwolujgcego czynnos¢ przeprowadzenia postepowania w trybie negocjacji bez ogloszenia
oraz zaniechanie zaproszenia Odwolujgcego do negocjacji pozbawiajg Odwotujacego
mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamowienia publicznego i narazajg go na poniesienie

szkody.

Uwzgledniajac powyzsze ustalenia Izba rozpoznajac odwotanie w granicach zarzutow
stwierdzita, ze zaden z podnoszonych zarzutéw odwotania nie znalazt potwierdzenia
w zgromadzonym materiale dowodowym.

Izba nie stwierdzita naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp przez
przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia w trybie negocjacji bez ogtoszenia
na podstawie art. 5 ust. la pkt 4 ustawy Pzp. Stosownie do wskazanego przepisu
w przypadku zamoéwien, ktérych przedmiotem sg ustugi o charakterze niepriorytetowym
Zamawiajacy moze wszczaé postepowanie w trybie negocjacji bez ogtoszenia lub w trybie
zamodwienia z wolnej reki takze w innych uzasadnionych przypadkach niz okreslone
odpowiednio w art. 62 ust. 1 lub w art. 67 ust. 1, w szczegdlnosci jezeli zastosowanie innego
trybu mogtoby skutkowac co najmniej jedng z nastepujacych okolicznosci:

1) naruszeniem zasad celowego, oszczednego i efektywnego dokonywania wydatkow;
2) naruszeniem zasad dokonywania wydatkéw w wysokosci i w terminach wynikajacych

Z wczeséniej zaciggnietych zobowigzan;



3) poniesieniem strat w mieniu publicznym;

4) uniemozliwieniem terminowej realizacji zadan.
Przepis ten wskazuje zatem na mozliwos¢ udzielenia zamowienia w trybie negocjacji bez
ogtoszenia na podstawie dodatkowych przestanek niz okreslone w art. 62 ust. 1 ustawy Pzp,
uzalezniajac jg jednak od charakteru ustugi oraz prawdopodobiehAstwa zaistnienia
negatywnych skutkdw zastosowania innego trybu udzielenia zamowienia.

W przedmiotowym stanie faktycznym bezsporny miedzy stronami jest niepriorytetowy
charakter ustug stanowigcych przedmiot zamodwienia — ustugi te zostalty wymienione
w Zatgczniku nr 2 do rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 28 stycznia 2010 r.
w sprawie wykazu ustug o charakterze priorytetowym i niepriorytetowym (Dz.U. Nr 12,
poz. 68).

Ponadto, w ocenie Izby, Zamawiajgcy w sposdb obiektywny wykazat, ze opdznienie
w oddaniu do eksploatacji Pola Stefanéw stanowi obiektywng przestanke uzasadniajacq
rezygnacje z przeprowadzenia postepowania w podstawowym trybie. W uzasadnieniu
przeprowadzenia postepowania w trybie negocjacji bez ogloszenia Zamawiajacy podat
zarowno fakt opdznienia w oddaniu Pola Stefandw do eksploataciji, jak tez date podpisania
aneksu do umowy z Elektrownig Kozienice S.A., wskazujac, ze w jego wyniku Zamawiajacy
przejmie odpowiedzialnos¢ za transport wegla, ktdry zobowigzany jest zrealizowac
w okreslonych terminach. Dowodem na powyzsze jest ztozony przez Zamawiajgcego
na rozprawie Aneks nr 4 do Zatgcznika nr 2 do Umowy UW/LW/01/2010 (Umowy rocznej
na dostawe wegla energetycznego rok 2011 z dnia 20.12.2010 r.) z dnia 16 sierpnia 2011 r.
zawarty pomiedzy Elektrownig Kozienice S.A. a Lubelski Wegiel ,Bogdanka” Spotka Akcyjna,
w ktérym w 83 stwierdzono, ze w przypadku, gdy Lubelski Wegiel ,Bogdanka” Spétka
Akcyjna zawrze do dnia 15 wrzesnia 2011 r. umowe z podmiotem wybranym
w postepowaniu przetargowym prowadzonym w celu wylonienia wykonawcy przewozow
kolejowych wegla w formule DAP stacja przeznaczenia Swierze Gérne, z tym dniem zmianie
ulegnie tres¢ 81 Zatacznika nr 2 do Umowy UW/LW/01/2010 przez dodanie ust. 6
0 nastepujacej tresci: ,6. Z wolumenu dostaw wegla, o ktérym mowa w 81 ust. 1
przewidzianego w 2011 roku, ilos¢ 150 000 Mg zostanie dostarczona na warunkach DAP
stacja PKP Swierze Gérne (wg Incoterms 2010). Dostawy beda realizowane réwnomiernie
w ustalonych przez Strony harmonogramach miesiecznych od dnia 20.09.2011
do 31.12.2011". Zgodnie z 85 ww. Aneksu w przypadku, gdy Lubelski Wegiel ,Bogdanka”
Spoétka Akcyjna zawrze do dnia 15 wrzesnia 2011 r. umowe z podmiotem wybranym
W postepowaniu przetargowym prowadzonym w celu wylonienia wykonawcy przewozéw
kolejowych wegla w formule DAP stacja przeznaczenia Swierze Gorne, z tym dniem zmianie
ulegnie tres¢ 85 Zatgcznika nr 2 do Umowy UW/LW/01/2010, w wyniku czego w 85 ust. 3

zostang uregulowane obowigzki Lubelski Wegiel ,Bogdanka” Spotki Akcyjnej w ten sposéb,
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ze pkt f i g otrzymajg odpowiednio brzmienie: ,dostarczenie wegla transportem kolejowym
w zwartych sktadach catopociggowych na swodj koszt i ryzyko do stacji przeznaczenia
Kupujacego, tj. Swierze Gorne”, ,odpowiedzialno$é za dziatania i zaniechania przewoznika,
jak za dziatania i zaniechania witasne”. Tres¢ ww. Aneksu, w ocenie lzby, potwierdza
informacje podane przez Zamawiajgcego w uzasadnieniu przeprowadzenia postepowania
w trybie negocjacji bez ogtoszenia. Ponadto, Izba data wiare twierdzeniom Zamawiajgcego
i Przystepujacego, ze do momentu podpisania Aneksu nr 4 do Umowy UW/LW/01/2010
zawartej z Elektrownig Kozienice S.A. Zamawiajacy nie miat wiedzy o koniecznosci
przeprowadzenia postepowania na przewOz wegla. Postepowanie to nie stanowi
zwyczajowego postepowania, ktére przeprowadza zamawiajacy w wyniku umowy zawartej
Z Elektrownig Kozienice S.A. — jak wyjasnit Zamawiajacy, w ramach tej umowy za transport
wegla odpowiada Elektrownia. Wobec powyzszego, Izba uznata, ze podpisanie w dniu
16 sierpnia 2011 r. Aneksu nr 4 o tresci przedtozonej przez Zamawiajgcego, jak tez
zaistniata w jego wyniku koniecznos¢ zapewnienia dostaw wegla dla Elektrowni Kozienice
S.A. i dotrzymania warunkéw umowy, stanowig odpowiednie uzasadnienie dla zastosowania
przestanki z art. 5 ust. 1a pkt 4 ustawy Pzp.

Powyzszemu nie przeczg postanowienia Aneksu nr 4, gdzie wskazano,
ze Zamawiajacy zawrze umowe na transport wegla z podmiotem wybranym w postepowaniu
przetargowym czy publicznym postepowaniu przetargowym (83, 84, 85, 86). Izba uznata,
Ze postanowienia te sg sformutowaniami ogélnymi, z ktérych nie mozna wywie$¢ woli stron
do wyboru wykonawcy na przewdz wegla w jednym z podstawowych trybéw przetargowych.

Jednoczesnie Izba nie wzieta pod uwage ziozonego na rozprawie przez
Zamawiajgcego Aneksu nr 2 do Zatacznika nr 2 do Umowy nr UD/LW/01/2011 na dostawe
dodatkowych ilosci wegla energetycznego w roku 2011 z dnia 16 sierpnia 2011 r. z uwagi
na fakt, iz Zamawiajacy nie wskazat zmiany Umowy UD/LW/01/2011 jako podstawy
do wszczecia postepowania w uzasadnieniu przeprowadzenia postepowania w trybie
negocjacji bez ogloszenia. Izba uznatla, ze brak jest podstaw do rozszerzania na etapie
postepowania odwotawczego podstaw do przeprowadzenia postepowania, a co za tym idzie,
ocena zasadnosci wszczecia postepowania moze odbywaé sie wylacznie na podstawie
okolicznosci wskazanych w uzasadnieniu wyboru trybu.

Izba nie uwzglednita réwniez zarzutu dotyczacego zaniechania zaproszenia
Odwolujgcego do udzialu w negocjacjach. Izba stwierdzita, ze wobec zaproszenia przez
Zamawiajagcego do negocjacji szesciu wykonawcOw, hie mozna skutecznie zarzucié
Zamawiajgcemu naruszenia art. 63 ust. 3 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem,
Zamawiajgcy ma prawo zaprosi¢ do negocjacji wybranych przez siebie wykonawcow. Jedyne
ograniczenia wynikajg z minimalnej ilosci wskazanej przez ustawodawce, przy czym

ustawodawca stwierdza w przedmiotowym przepisie, ze liczbg zapewniajgcg konkurencije
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jest liczba 5 wykonawcow. Odwotujacy nie wykazat, ze czynnosé zaproszenia do negocjacji
wykonawcow wybranych przez Zamawiajgcego byta czynnoscig pozorng. Dowodu na
powyzsze nie moga stanowi¢ powigzania poszczegolnych firm wynikajace z przynaleznosci
do tej samej grupy kapitalowej czy do Zwigzku Niezaleznych Przewoznikéw Kolejowych —
taka przynaleznos¢ nie wyklucza mozliwosci ubiegania sie o zamoéwienie przez kilku
cztonkéw grupy kapitatowej czy ww. Zwigzku. Twierdzenia Odwotujacego nie uzasadnia
réwniez ztozony na rozprawie wynik przeprowadzonego przez Lubelski Wegiel ,Bogdanka”
Spoétka Akcyjna postepowania ,na przewOz transportem kolejowym przesylek wegla
kamiennego pomiedzy stacjg nadania Jaszczow, whasciwg dla kopalni Lubelski Wegiel
.Bogdanka” S.A. w siedzibg w Bogdance a stacjg przeznaczenia Ostroleka i bocznicg
wiasciwg dla odbiorcy Energa Elektrownie Ostroteka S.A. w ilosci maksymalnej 800 000
Mg”. Okolicznos¢, iz w tym postepowaniu oferty ztozyto trzech wymienionych wykonawcéw
nie stanowi dowodu na pozornos¢ czynnosci Zamawiajgcego. Podobnie, twierdzeh
Odwolujgcego, nie uzasadnia wysokos¢ cen zaoferowanych w ww. postepowaniu przez PKP
Cargo Spotke Akcyjng, wskazanych w Umowie na przewdz wegla nr 1443/W/2010. Brak jest
podstaw do twierdzenia, ze w przedmiotowym postepowaniu Odwotujgcy ztozylby oferte
cenowg na takim samym poziomie, jak w ww. postepowaniu na przewoz transportem
kolejowym przesylek wegla kamiennego pomiedzy stacjg nadania Jaszczéw a stacjg
przeznaczenia Ostroleka i bocznicg wlasciwg dla odbiorcy Energa Elektrownie Ostroteka
S.A. w ilosci maksymalnej 800 000 Mg.

Nie potwierdzit sie réwniez zarzut ztozenia ofert przez wykonawcéow, ktérzy nie brali
udziatlu w negocjacjach. Zamawiajgcy oswiadczyt na rozprawie, ze w tresci pkt 7 protokotu
postepowania popetniono omyitke, a wymienieni tam wykonawcy przystgpili do negocjacji,
co potwierdza protokét z dnia 24 sierpnia 2011 r.

Biorac powyzsze pod uwage, Izba nie stwierdzita naruszenia zasady réwnego

traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji, o ktérej mowa w art. 7 ustawy Pzp.

Majac powyzsze na uwadze, na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy

Pzp, orzeczono jak w sentencji.

10



Orzekajgc o kosztach postepowania Izba orzekla na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania obcigzajac kosztami Odwolujgcego.
Do kosztow postepowania odwotawczego w przedmiotowej sprawie Izba zaliczyta stosownie
do 8 3 pkt 2) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) koszty wynagrodzenia

petnomocnika Zamawiajacego oraz koszty dojazdu.

Przewodnicz acy:  ...............
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