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WYROK
z dnia 27 stycznia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotlawcza - w skladzie: Przewodnicz acy: Piotr Koztowski

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 stycznia 2011 r. w Warszawie odwofania
wniesionego w dniu 14 stycznia 2011 r. przez ,NEWAG” Spétk e Akcyjn g, 33-300 Nowy
Sacz, ul. Wyspia askiego 3 od czynnosci podjetych w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia przez zamawiajacego: Wojewddztwo Kujawsko-Pomorskie — Urz ad

Marszatkowski Wojewodztwa Kujawsko-Pomorskiego, 87- 100 Toru i, Plac Teatralny 2

przy udziale Pojazdow Szynowych PESA Bydgoszcz Spotki Akcyjnej H  oldingu, 85-082
Bydgoszcz, ul. Zygmunta Augusta 11 , zglaszajgcej przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i uniewa znia umow e w sprawie zamowienia publicznego na
wykonanie modernizacji i przebudowy autobusu szynow ego serii SA 106-001 typu
214M — umow ¢ o dzieto nr AD.V.1152-UDZ/1258/2010, zawart g w dniu 22 grudnia
2010 r. pomi edzy Wojewddztwem Kujawsko-Pomorskim z siedzib g w Toruniu a
Pojazdami Szynowymi PESA Bydgoszcz Spotk g Akcyjn a Holdingiem z siedzib g w
Bydgoszczy.

2. Kosztami postepowania obcigza Wojewodztwo Kujawsko-Pomorskie — Urz ad
Marszatkowski Wojewddztwa Kujawsko-Pomorskiego, 87- 100 Toru A, Plac Teatralny

2 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty postepowania

odwotawczego w wysokosci 15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero
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2)

groszy) — kwoty wpisu uiszczonego przez ,NEWAG” Spétk e Akcyjn g, 33-300
Nowy S acz, ul. Wyspia nskiego 3,

dokona¢ wpflaty kwoty 18600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset
zlotych zero groszy) przez Wojewddztwo Kujawsko-Pomorskie — Urz ad
Marszatkowski Wojewodztwa Kujawsko-Pomorskiego, 87- 100 Torunh, Plac
Teatralny 2 na rzecz ,NEWAG” Spotki Akcyjnej, 33-300 Nowy S acz, ul.
Wyspia Askiego 3, stanowigcej koszty postepowania odwotawczego poniesione
przez strone z tytutu uiszczonego wpisu od odwotania oraz uzasadnionych kosztow

strony obejmujacych wynagrodzenie petnomocnika.

Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien

publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok — w terminie

7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Toruniu .

Przewodnicz acy:
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Uzasadnienie

W Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z 5 stycznia 2011 r. pod nr 2011/S_2-
002354 zostalo opublikowane ogloszenie Zamawiajgcego: Wojewddztwo Kujawsko-
Pomorskie — Urzad Marszatkowski Wojewddztwa Kujawsko-Pomorskiego o udzieleniu 22
grudnia 2010 r. zamdwienia na ustuge wykonania modernizacji i przebudowy autobusu
szynowego serii SA 106-001 typu 214M wykonawcy: Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz
Spétka Akcyjna Holding z siedzibg w Bydgoszczy.

Zamawiajgcy podat w ogloszeniu nastepujgce uzasadnienie udzielenia zamowienia
bez uprzedniej publikacji ogtoszenia o zamdwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej: ,\Wojewddztwo Kujawsko-Pomorskie jest wiascicielem taboru kolejowego w
skiad, ktérego wchodzi jednoczionowy spalinowy pojazd szynowy SA 106-001 jego obecny
stan techniczny i zastosowane w nim rozwigzania techniczne nie odpowiadajg obecnym
potrzebom przewozowym Wojewddztwa w zwigzku z czym konieczne jest jego
technologiczne unowoczesnienie wraz z jego przeksztatceniem w pojazd dwucztonowy.
Wykonawca Pojazdy Szynowe PESA S.A. z siedzibg w Bydgoszczy jest jedynym podmiotem
posiadajacym linie technologiczng umozliwiajacg dokonanie modernizacji jednoczionowego
spalinowego pojazdu szynowego SA 106-001 oraz jego przebudowy na pojazd
dwucztonowy. Majac powyzsze na uwadze stwierdzi¢ nalezy, iz jedynym Wykonawcg
mogacym zrealizowa¢ wyzej wspomniane zamoOwienia jest przedsiebiorstwo Pojazdy
Szynowe PESA S.A. z siedzibg w Bydgoszczy w zwigzku z czym zachodzi przestanka dla
udzielenia zamdwienia publicznego w trybie z wolnej reki, o ktérej mowa w art. 67 ust. 1 pkt
1 lit a ustawy z dnia 29.1.2004 r. Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz.

759 z pézn. zm.)".

14 stycznia 2011 r. (pismem z 13 stycznia 2011 r.) Odwotujacy: ,NEWAG” Spoika
Akcyjna z siedzibga w Nowym Saczu, wskazujgc na powyzej opisane ogtoszenie, wnidst do
Prezesa Krajowej lzby Odwolawczej odwotanie wobec decyzji o udzieleniu zamdwienia
przez Zamawiajgcego w trybie negocjacji bez ogloszenia na wykonanie modernizacji i
przebudowy autobusu szynowego serii SA 106-001 typu 214M. Odwolujgcy zarzucit
Zamawiajgcemu: naruszenie art. 62 ust. 1 ustawy pzp poprzez udzielenie zamdwienia w
trybie negocjacji bez ogloszenia pomimo braku przestanek wskazanych w art. 62 ustawy
pzp, jak réwniez naruszenie art. 62 ust. 2 ustawy pzp poprzez brak zawiadomienia Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych o wszczeciu postepowania, oraz art. 63 ust. 3 ustawy pzp
poprzez przeprowadzenie postepowania w sposéb niezapewniajacy uczciwej konkurencji.

Odwotujacy wnidst o uniewaznienie decyzji Zamawiajgcego o udzieleniu zamowienia.
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Wsrod okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie odwotania
Odwolujacy wskazat takze na to, iz wskazane przez Zamawiajgcego w ogtoszeniu o
udzieleniu zamowienia uzasadnienie udzielenia zamowienia z wolnej reki (przestanka z art.
67 ust. 1 pkt 1 lit. a pzp) jest nieprawdziwe, gdyz nie jest prawda, ze jedynym wykonawcg
mogacym zrealizowac¢ zamdwienie jest PESA. Pomimo tego, ze Odwotujacy jest zhanym na
rynku kolejowym producentem, jak rowniez podmiotem s$Swiadczacym ustugi napraw i
modernizacji taboru szynowego, w tym autobusow szynowych, Zamawiajgcy nie zwrécit sie
do niego 1z jakimkolwiek zapytaniem dotyczacym potencjalu technologicznego
umozliwiajgcego realizacje przedmiotowego zamowienia. Dowodem na posiadanie przez
Odwolujgcego potencjatlu umozliwiajgcego wykonanie modernizacji autobusu szynowego sg
referencje wystawione przez Wojewoddztwo Podkarpackie za wykonanie napraw rewizyjnych
dwdch autobusdéw szynowych. Odwolujgcy posiada mozliwosci techniczne nie tylko
wykonania modernizacji, ale takze produkcji i dostawy autobusu szynowego, co wymaga
znaczaco wyzszych kwalifikacji tak co do sprzetu, jak i wiedzy, doswiadczenia, know-how
oraz kadry. Bez skomplikowanej analizy mozna wykaza¢ zaréwno istnienie innych
podmiotow, ktére posiadajg mozliwosci techniczne wykonania zamodwienia (Odwotujacy,
ZNTK Minsk Mazowiecki S.A.), ktére biorg z sukcesem udziat w postepowaniach
przetargowych na dostawy nowych, nowoczesnych spalinowych zespotéw trakcyjnych i
realizujg dostawy takich pojazdéw, a tym samym majg potencjat i zdolnosci wykonania
zamoOwienia przewyzszajace wymogi dotyczace przedmiotowego zamdéwienia.

Odwotujacy wskazat takze, iz tryb udzielenia zamoOwienia wybrany przez
Zamawiajacego prowadzi do sytuacji, iz warto§¢ modernizacji posiadanego juz przez
Zamawiajgcego pojazdu SA 106-001, ktéra prowadzi¢ ma do jego rozbudowy do pojazdu
dwucztonowego (pkt 11.2.1 Ogloszenia o zamdwieniu: 9 052 400,00 zt z 22% VAT, 7 420
000,00 zt netto), zostatla ustalona na poziomie ofert wykonawcy PESA (oraz czesto zhacznie
powyzej wartosci ofert najkorzystniejszych) sktadanych w ostatnich latach na dostawy
kompletnie nowych pojazdow tozsamego typu (spalinowe zespoty trakcyjne, dwuczionowe,
wyposazone W nhowoczesne systemy sterowania i informacji oraz udogodnienia dla
podréznych).

Modernizacja dotyczy pojazdu prototypowego, w ktorym do budowy wykorzystano
ostoje (,rame pojazdu") z wagonu osobowego. Przy przyjeciu dla uzytkowania pojazdéw
kolejowych 30-letniego okresu eksploatacji - pojazdy stosunkowo miode nie powinny
podlega¢ tak gtebokiej i kosztownej modernizacji. W przypadku tego rodzaju pojazdow -
autobusow szynowych jednocztonowych - witasciwym dla powiekszenia pojemnosci pociggu
jest dolgczenie drugiego wagonu doczepnego o0 podobnym wzorze, stylistyce i

rozwigzaniach konstrukcyjnych - wybdr taki zostat podjety przez Urzad Marszatkowski
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Wojewddztwa Kujawsko-Pomorskiego w 2008 r., kiedy to wojewodztwo zakupito piec
wagonéw doczepnych, obrysowo tozsamych oraz umozliwiajacych sterowanie wielokrotne z
autobusem szynowym 214M. Warto$¢ owego zamoéwienia wyniosta 3 880 000,00 zt netto za
jeden taki wagon doczepny, czyli o 3 540 000,00 zt netto mniej niz wartos¢ przedmiotowej
modernizacji. Ponadto od 2008 r. na rynku producentéw spalinowych pojazdéw szynowych
pojawity sie jeszcze dwa podmioty majgce potencjat techniczny w realizacji takich zaméwien,
w tym Odwolujacy, co spowodowalo obnizenie cen rynkowych na tego typu pojazdy poprzez
konkurencyjnos¢ postepowan, ktorej wczesniej nie byto.

Odwolujacy wyjasnia, iz celem wykonania zamdwienia w postaci modernizaciji
autobusu szynowego SA 106-001 o zakresie wskazanym przez Zamawiajgcego nie jest
koniecznym posiadanie jakiejkolwiek specjalistycznej i wyjatkowej linii technologicznej, ktérg
posiada wylgcznie PESA. Co wiecej, linia taka, przystosowana akurat do tego zadania nie
istnieje. Modernizacja wskazana przez Zamawiajgcego polega bowiem na wielu
czynnosciach produkcyjnych, wykonywanych na szeregu stanowisk pracy i wielu
urzgdzeniach, ktorych celem de facto jest produkcja drugiego czionu pojazdu i nastepnie
zespolenie go z istniejgcym autobusem SA106-001, celem uzyskania pojazdu
dwucztonowego. Nie jest to modernizacja typowa, co oznacza, iz brak jest innych,
podobnych do powyzszego zamowien na rynku polskim. Linia technologiczna natomiast jest
to uszeregowanie stanowisk roboczych, na ktérych wykonuje sie poszczegolne czynnosci
(lub ich grupy) zwigzane z wytworzeniem danego produktu, wedtug kolejnosci wynikajacej z
procesu technologicznego. Znaczenie w tym miejscu ma seryjnos¢, czy inaczej
powtarzalno$é danych operacji przy wykonywaniu kolejnych egzemplarzy produktu. Zaden
producent czy zakfad naprawczy nie tworzy linii technologicznej do nietypowego
zamdwienia, przeczy to bowiem samej idei takiej organizacji produkcji, jakiez jest catkowicie
niezasadne ze wzgledow ekonomicznych. Wskazuje to na to, ze PESA nie posiada
wyspecjalizowanej linii technologicznej do obstugi przedmiotowego zamowienia.

Taka linia technologiczna nie jest wartoscig stanowigcg o mozliwosci badz nie
realizacji zamowienia. Linia technologiczna wg definicji stownikowych jest bowiem niczym
innym jak jednym ze sposobdéw zorganizowania procesu produkcji, a tym samym nie stanowi
o0 mozliwosci badz nie wykonania zamowienia, a jedynie o oszczednosciach wynikajacych z
takiej a nie innej organizacji produkcji, oszczednosci w formie skrocenia czasu cyklu
produkcyjnego, zmniejszenia pracochtonnosci, czy poprawy jakosci produktu itp. Powyzsze
wskazuje na bezzasadnoS¢ przytoczonych przez Zamawiajgcego przyczyn technicznych

wyboru takiej a nie innej formy udzielenia zamowienia.
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17 stycznia 2011 r. Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. Holding z siedzibg w
Bydgoszczy, w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z 14 stycznia 2011 r., zgtosita do
Prezesa Krajowe] Izby Odwotlawczej przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego, wnoszac o oddalenie odwotania.

Wobec zgloszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego w ustawowym
terminie i z zachowaniem wymogu przekazania jego kopii Stronom postepowania (art. 185
ust. 2 pzp), Izba dopuscita Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. Holding z siedzibg w
Bydgoszczy do udziatlu w tym postepowaniu po stronie Zamawiajgcego, uznajac, iz

Przystepujacy ma interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ tej Strony.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych i Odwolujacy uiscit wpis od

odwotania — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

Po sprawdzeniu w toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych, iz odwotanie
nie podlega odrzuceniu na podstawie ktérejkolwiek z przestanek okreslonych w art. 189 ust.
2 pzp i braku zgtoszenia w tym zakresie odmiennych wnioskOw przez Strony, lzba
przeprowadzita rozprawe, podczas ktorej Odwotujacy popart w catosci odwotanie,

Zamawiajacy wniést o oddalenie odwotania, a Przystepujacy popart to stanowisko.

Izba ustalita, co nast epuje:

14 grudnia 2010 r. Zamawiajacy przekazat Przystepujagcemu zaproszenie do
negocjacji w postepowaniu prowadzonym w trybie zamdwienia z wolnej reki w celu
wynegocjowania istotnych warunkow postanowieh umowy dotyczacej przeprowadzenia
modernizacji i przebudowy jednoczionowego spalinowego pojazdu szynowego SA 106-001 i
instalacja w taborze nalezgcym do Wojewddztwa Kujawsko-Pomorskiego systemu liczenia
pasazerow”.

15 grudnia 2010 r. Zamawiajacy zawiadomit Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych
0 wszczeciu postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie zamowienia z
wolnej reki, ktérego przedmiotem jest przeprowadzenie modernizacji i przebudowy
jednoczionowego spalinowego pojazdu szynowego SA 106-001 i instalacja w taborze
nalezacym do Wojewddztwa Kujawsko-Pomorskiego systemu liczenia pasazeréw.

17 grudnia 2010 r. Zamawiajacy przeprowadzit z Przystepujagcym negocjacje w
sprawie zamdwienia publicznego na przeprowadzenie modernizacji i przebudowy
jednoczionowego spalinowego pojazdu szynowego SA 106-001. Z Protokotu z negocjaciji

wynikajg miedzy innymi, iz strony ustality:
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cene realizacji przedmiotu zaméwienia w wysokosci 9.052.400 zt brutto /pkt. 3/;

dokonanie pfatnosci za wykonanie przedmiotu zaméwienia w dwdch czesciach w
wysokosci odpowiadajgcej wartosci zrealizowanego zakresu przedmiotu zaméwienia: do
30 grudnia 2010 r. wykonawca zrealizuje przedmiot o wartosci 8.683.400,00 zt brutto, a
do 30 maja 2011 r. wykonawca zrealizuje pozostate elementy przedmiotu zamodwienia o
wartosci 369.000,00 zt brutto;

pozostate warunki realizacji zamowienia oraz zakres techniczny przedmiotu zamdéwienia -
opisane w odrebnym zatgczniku.

W zataczniku do protokotu pn. Opis przedmiotu zaméwienia (wymagania techniczne)

zostaly pogrupowane w tabeli w ramach nastepujacych zasadniczych punktéw:

1.

w

© ©® N o g &

11.
12.
13.
14,
15.

Wymagania zgodnosci (miedzy innymi okreslono, iz autobus szynowy musi byc¢
zbudowany z wykorzystaniem podzespotow i elementéw pojazdu SA 106 001 oraz z
uzyciem nowych podzespotow i materiatbw co najmniej takich jak: podzespoty
napedowe, kompletne uktady jezdne, hamulcowe, ukiady klimatyzacji i ogrzewania,
uktady sterowania, monitoringu, podzespoly zwigzane z systemami bezpieczenstwa
ruchu kolejowego)

Wymagane $wiadectwa i dokumentacje

Charakterystyka ogélna autobusu szynowego (miedzy innymi okreslono, iz konstrukcja
musi umozliwia¢ tgczenie w zespoty, co najmniej dwdch pojazddw - trakcja wielokrotna)
Parametry trakcyjne

llo$¢ miejsc dla pasazerow

Wymania dotyczgce nadwozia

Wyposazenie pomieszczenia dla pasazerow

Ukfad ogrzewania i wentylacji

Warunki jazdy w pomieszczeniu dla pasazerow

. Inne wymagania dotyczgce wyposazenia nadwozia (miedzy innymi okreslono, iz w

strefach wejsciowych musi by¢ zainstalowany ukiad zliczania pasazerow z transmisjg
danych)

Kabina maszynisty

Ukfad napedowy

Inne wymagania

Wymagania dotyczgce utrzymania pojazdu

Warunki nadzoru i serwisowania

21 grudnia 2010 r. Zamawiajgcy podpisat z Ministerstwem Infrastruktury Aneks nr

1/2010 do Umowy nr TK-16/2010 z dnia 29 wrzesnia 2010 r. w sprawie dotacji celowej na

zakup i modernizacje kolejowych pojazdéw szynowych stuzacych do przewozow

7
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pasazerskich, wykonywanych na podstawie umowy o swiadczenie ustug publicznych,
umozliwiajgcy przeznaczenie dotacji celowej na dofinansowanie zadania polegajgcego na
modernizacji i przebudowie autobusu szynowego SA106-001 na autobus dwuczionowy oraz
wprowadzajgcy postanowienie, iz wykorzystanie tej dotacji nastepuje przez zaptate za
zrealizowane zadanie lub cze$¢ zadania, na ktore dotacja byta udzielona.

22 grudnia 2010 r. Zamawiajgcy zawart z Przystepujacym umowe o dzieto nr
AD.V.1152-UDZ/1258/2010, w ktérej znalazly sie miedzy innymi postanowienia przytoczone
ponizej.

§ 1 ust. 1: ,Przedmiotem umowy jest wykonanie modernizacji i przebudowy autobusu
szynowego serii SA 106-001 typu 214M bedgcego wlasnoscig Wojewddztwa Kujawskiego-
Pomorskiego w zakresie okreslonym w zalgczniku do niniejszej umowy, stanowigcym
integralng jej czese”.

§ 1 ust. 2: ,Przyjmujgcy zamowienie zobowigzuje sie wykonac¢ przedmiot umowy
zgodnie z najwyzszymi standardami technicznymi w oparciu o posiadang wiedze techniczng
i doswiadczenie.

§ 1 ust. 3: ,Przyjmujacy zamoOwienie oswiadcza, ze do realizacji przedmiotu umowy
uzyje wkasnych narzedzi i materiatow”.

§ 2 ust. 1: ,Przyjmujacy zamoOwienie przystapi do wykonania przedmiotu umowy w
dniu przekazania mu autobusu szynowego serii SA 106-001 typu 214M przez Arriva RP Sp.
Z 0.0. z siedzibg w Warszawie (...)".

8§ 2 ust. 2. ,Przyjmujgcy zamoOwienie, z zastrzezeniem ust. 1 wykona przedmiot
umowy najpézniej do dnia 30 maja 2011 roku”.

§ 2 ust. 3: ,Przyjmujacy zamoéwienie do 30 grudnia 2010 roku zobowigzuje sie
wykona¢ czes¢ przedmiotu umowy szczegdlowo okreslony w zalgczniku do niniejszej
umowy, o ktérym mowa w 8§ 1 ust. 1 o wartosci nie mniejszej niz 8.683.400,00 zt brutto.

§ 4 ust. 1: ,Czesciowy odbior zakresu przedmiotu umowy, o ktérym mowa w § 2 ust. 3
nastgpi po zakohczeniu realizacji przedmiotu umowy o wyzej wskazanym zakresie.

8§ 4 ust. 3: , Zamawiajacy dokona odbioru czesci przedmiotu umowy, o ktérej mowa w
§ 2 ust. 3 w terminie do 30 grudnia 2010 roku od daty zgtoszenia jej zrealizowania przez
Przyjmujacego zamdwienie.(...)"

§ 6 ust. 1: ,Strony ustalajg, ze Zamawiajacy zobowigzuje sie do zaplaty
Przyjmujacemu zamoéwienie wynagrodzenia ryczattowego w kwocie: 9.052.400,00 zt brutto
...)".

8§ 6 ust. 2: ,Wynagrodzenie, o ktébrym mowa w ust. 1 ptatne bedzie przelewem na
konto prowadzone przez ... numerze (...) w dwoch czesciach w terminie do 30 dni od

dostarczenia do siedziby Zamawiajgcego faktury i od nastepujacych zdarzen: 1)

8
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potwierdzone podpisanym przez obie strony umowy protokotem potwierdzajgcym czesciowe
wykonanie przedmiotu umowy, o ktérym mowa w § 4 o wartosci nie mniejszej niz
8.683.400,00 zt brutto w kwocie 8.683.400,00 zt brutto, 2) potwierdzone podpisanym przez
obie strony umowy protokotem potwierdzajagcym wykonanie calosci przedmiotu umowy, o
ktorym mowa w 8 5 w kwocie 369.000,00 zt brutto.

Zalgcznik do umowy stanowi dokument pn. Szczegoélowe wymagania techniczne
przebudowy i modernizacji spalinowego zespolu trakcyjnego serii SA106-001 na
dwucztonowy spalinowy zespoét trakcyjny, ktérego pierwsza tabela stanowigcej powtérzenie
zalgcznika do Protokotu z negocjacji z 17 grudnia 2010 r.

Natomiast w drugiej tabeli pn. Elementy do przebudowy i modernizacji spalinowego
zespotu trakcyjnego serii SA106-001 zawarto wykaz 17 kompletow elementow o
nastepujgcych nazwach: Konstrukcja stalowa, Wozki, PowerPack, Wigzki kabli, Okna,
Kabina WC, Drzwi z napedami, Ukfady informacji wizualnej, Klimatyzacja przedziatow
pasazerskich, Klimatyzacja kabin maszynisty, Rampy dla inwalidy, Uklad pneumatyczny i
tablice hamulcowe, Linie Swietlne, Wyposazenie wewnetrzne, Uklad sterowania, Kabiny

czotowe z szybami i pulpity maszynisty, SHP radio - z okresleniem ilosci tych kompletow.

Protok6t komisyjnego czesciowego odbioru zakresu przedmiotu umowy nr
AD.V.1152-UDZ/1258/2010 z dnia 22 grudnia 2010 roku spisany na terenie Pojazdy
Szynowe PESA Bydgoszcz Spotka Akcyjna Holding w dniu 30 grudnia 2010 r. zawiera
miedzy innymi nastepujace informacje:

.Zespot Zamawiajgcego (...) przy udziale Przyjmujgcego Zaméwienie ustalit, ze na
terenie PESA Bydgoszcz SA w miejscu skladowania znajdujg sie nastepujgce komplety
elementéw przeznaczone do modernizacji i przebudowy autobusu SA 106-001". /pkt 1/

W tabeli zawartej w pkt. 2 zawarto wykaz 17 kompletéw elementow o nazwach i
ilosciach jak z zalgcznika do umowy, dla kazdej z pozycji dodatkowo wpisano uwage
»,AB610M2U001 - bez wad i usterek” oraz wskazano cene netto, oraz wskazano jako tgczng
sume kwoty 7.117.540,98 zt netto oraz 8.683.400,00 z! brutto.

.PESA Bydgoszcz SA przedlozyla Zamawiajacemu dokumentacje techniczng
pozwalajgcg na ocene prawidlowosci wykonania czesci przedmiotu umowy. Przedstawiono
dokumentacje modernizacji i przebudowy autobusu SA 106-001 - grupy rysunkowe 01. 03.
07. 13" /pkt 5/

,PESA Bydgoszcz SA oswiadcza, ze znany jest jej stan techniczny autobusu SA106-
001, ktorego elementy bedg wykorzystane w trakcie dalszego procesu modernizacji i
przebudowy. Pojazd ten musi zosta¢ przekazany na teren PESA Bydgoszcz najpozniej do
dnia 30 stycznia 2011 r.” /pkt 6/
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~Wszystkie w/w komplety do czasu zakonczenia peinej modernizacji i przebudowy
autobusu SA106-001 pozostang na terenie PESA Bydgoszcz SA”. /pkt. 9/

Uwzgl edniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak réwnie z biorac pod uwag €
oswiadczenia i stanowiska Stron i Przyst epujacego zawarte w tre $ci odwotania,
zgtoszeniu przyst gpienia a tak ze w pismach zto zonych na rozprawie oraz wyra zonych

ustnie w toku rozprawy, lzba zwa zyla, co nast epuje:

Wobec wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia 14 grudnia 2010 r., Izba
rozpoznata odwotanie w oparciu o stan prawny uwzgledniajacy wejscie w zycie ustaw: z dnia
5 listopada 2009 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz o kosztach
sgdowych w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr 206, poz.1591), oraz z dnia 2 grudnia 2009 r.
0 zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr
223, poz. 1778).

Wartos¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp i wynosi 7.459.016, 39 zi, co stanowi rownowartos¢
1.942.958 euro.

W ocenie Izby Odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia odwotania, gdyz
zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 pzp ma zaréwno interes w uzyskaniu zamdwienia oraz moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisdw ustawy. Odwotujgcy miat
interes w uzyskaniu zaméwienia udzielonego przez Zamawiajgcego innemu wykonawcy, gdyz jest
producentem szynobuséw, zainteresowanym uzyskaniem zamoéwien dotyczacych tego typu
pojazdéw - zarowno w zakresie dostawy nowych jak i swiadczenia ustug modernizacyjnych.
Natomiast udzielenie tego zamowienia przez Zamawiajgcego w trybie zamdwienia z wolnej reki
Przystepujacemu mogto spowodowaé powstanie po stronie Odwolujgcego szkody z powodu

nieuzyskania odptatnego zamdwienia publicznego, o ktérego uzyskanie moégtby sie realnie ubiegac.

Wszelkie zarzuty Odwotlania wskazujgce na naruszenie przez Zamawiajgcego
przepisdw dotyczacych trybu negocjacji bez ogtoszenia (art. 62 ust. 1 i 2 oraz art. 63 ust. 3
pzp) sa oparte na nieznajomosci ogtoszen publikowanych w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej, a scisle na btednym utozsamianiu jednego z rodzajow procedury (negocjacyjna
bez uprzedniego ogtoszenia) wystepujacego w tych ogtoszeniach z jednym z trybdéw

postepowania wystepujacym w ustawie Prawo zaméwien publicznych (negocjacjami bez

10



Sygn. akt KIO 82/11

ogloszenia). Zdaniem Izby, pomimo braku ich wycofania przez Odwotujgcego, nie zastugujg
one rozpatrzenie wykraczajgce poza stwierdzenie, iz sg w oczywisty sposéb bezzasadne.
Jednoczesnie pomimo przywotania w ,przedstawieniu zarzutéw” btednych przepisow,
Z tresci odwotania, w szczegolnosci z zadania uniewaznienia decyzji zamawiajgcego o
udzieleniu przedmiotowego postepowania oraz z przytoczonych okolicznosci faktycznych i
prawnych uzasadniajacych wniesienie odwotania - wynika rowniez zakwestionowanie przez
Odwolujgcego spetnienia przez Zamawiajacego przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy

pzp przy udzieleniu zamdwienia Przystepujacemu

Bioragc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz zakres zarzutéw podniesionych w odwotaniu i podlegajacych rozpatrzeniu,

Izba zwazyla, iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Poniewaz zamoOwienie z wolnej reki stanowi odstepstwo nie tylko od zasady
udzielania zamdwienia w trybach podstawowych, ale stanowi jedyny tryb, w ktérym w zaden
sposOb nie jest realizowana zasada konkurencyjnosci, gdyz ze swej istoty powoduje
eliminacje dostepnosci zamowienia dla wszystkich wykonawcow funkcjonujacych na rynku
zamowien publicznych, z wyjatkiem tego jednego wykonawcy, ktdrego wybor lezy w gestii
zamawiajgcego. Z tego wzgledu mozliwos¢ wyboru tego trybu ograniczona jest do
okolicznosci enumeratywnie wyliczonych w ustawie pzp, kiedy udzielenie zaméwienia w
innych trybach jest niemozliwe lub zupeinie niecelowe, opisanych w art. 67 w postaci
przestanek, ktére nie podlegajg wyktadni rozszerzajace;.

Jedng z przestanek dotyczacych niemoznosci udzielenia zamowienia w innym trybie,
wskazang w przepisie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a jest okolicznosé, iz dostawy, ustugi lub roboty
budowlane moga by¢ swiadczone tylko przez jednego wykonawce z przyczyn technicznych o
obiektywnym charakterze. Przestanka ta sklada sie z dwoch elementow ktére muszg
wystgpi¢ tacznie: muszg istnie¢ szczegblne przyczyny techniczne dotyczace przedmiotu
zamdwienia, powodujgce obiektywng mozliwosé udzielenia zamdwienia wylgcznie jednemu
wykonawcy. Z kompetencjg do wskazania tego jedynego wykonawcy przez zamawiajgcego
skorelowany jest cigzacy na nim obowigzek wykazania zajscia przestanki udzielenia
zamoOwienia z wolnej reki.

W niniejszej sprawie Zamawiajgcy powolujac sie w ogtoszeniu o udzieleniu
zamoOwienia na przestanke z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a wskazat w uzasadnieniu faktycznym , iz
Pojazdy Szynowe PESA S.A. z siedzibg w Bydgoszczy jako jedyne posiadajg linie
technologiczng umozliwiajgcg dokonanie modernizacji jednocztonowego spalinowego

pojazdu szynowego SA 106-001 oraz jego przebudowy na pojazd dwuczionowy.

11



Sygn. akt KIO 82/11

W ocenie Izby Odwotujacy skutecznie podwazyt zasadnos¢ wskazania na posiadanie
Llinii technologicznej” jako szczegodlnej przyczyny technicznej immanentnie zwigzanej z
mozliwoscig wykonania modernizacji pojazdu SA 106-001, ktoérego wiascicielem jest
Zamawiajacy. Po pierwsze, Izba uznaje za whlasciwe rozumienie pojecia linii
technologicznej” jako sposobu organizacji produkcji polegajgcego na uszeregowaniu
stanowisk roboczych, na ktérych wykonuje sie pewne powtarzalne czynnosci zwigzane z
wytworzeniem danego produktu, wedtug kolejnosci wynikajgcej z procesu technologicznego.
Po drugie, skoro egzemplarz szynobusu, ktéry ma by¢ poddany modernizaciji, nie jest
pojazdem typowym, produkowanym seryjnie, lecz pojazdem prototypowym (co potwierdzit na
rozprawie Zamawiajacy), do ktérego budowy wykorzystano ostoje (rame) wagonu
osobowego, to tym bardziej trudno mowi¢ o istnieniu konkretnej linii technologicznej
przeznaczonej do jego modernizacji. Po trzecie, Izba podziela stanowisko Odwotujgcego, iz
nawet gdyby taka linia technologiczna istniata, to stanowitaby jedynie istotne ulatwienie i
usprawnienie realizacji przedmiotu zamdwienia, nie wylgczajgcym w Zzaden sposob
mozliwosci wykonania modernizacji w spos6b mniej przemystowo zorganizowany.

Na rozprawie Zamawiajacy i Przystepujacy zaprezentowali zupeilnie nowe i
oryginalne rozumienie linii produkcyjnej jako ,zespotu proceséw technologicznych opartych
na danych z dokumentacji konstrukcyjnych umozliwiajgcych wykonanie modernizacji w
zakresie oznaczonym w przedmiotowym postepowaniu o0 udzielenie zamdwienia
publicznego”. W ocenie Izby jest to nieskuteczna proba pogtebienia wattego uzasadnienia
zawartego w ogtoszeniu o udzieleniu zamoOwienia przez usitowanie stworzenia nowego
rozumienia pojecia, ktére ma juz swoje ustalone i powszechnie akceptowane znaczenie
(wskazane powyzej). Usitowanie nadania nowego znaczenia ,linii produkcyjnej” z ogtoszenia
0 udzieleniu zaméwienia jest zwigzane z nowg argumentacjg podniesiong zgodnie przez
Zamawiajacego i Przystepujacego na rozprawie, wskazujacg na okolicznos¢ przystugiwania
Przystepujacemu wytacznych praw autorskich zaréwno do dokumentacji konstrukcyjnej
szynobusu SA 106-001, jak i do systemu sterowania zamontowanemu we wszystkich innych
posiadanych przez Zamawiajgcego szynobusach i wagonach doczepnych. Argumentacja
taka wydaje sie zmierza¢ w istocie do wykazania przestanki z przepisu art. 67 ust. 1 lit. b pzp
- mozliwosci $wiadczenia ustugi wylgcznie przez Przystepujacego z przyczyn zwigzanych z
ochrong przystugujgcych mu praw autorskich do dokumentacji konstrukcyjnej. Poniewaz
przestanka ta nie byla jednak wskazana w decyzji o udzieleniu zamowienia, ktorg zaskarzyt
Odwotujacy, rozpatrywanie jej zasadnosci nie podlegatoby kognicji 1zby zwigzanej zakresem
zarzutéw podniesionych w Odwotlaniu. Zamawiajacy argumentowat jednak, iz stanowi to

uzupetnienie uzasadnienia z przepisu art. 67 ust. 1 lit. a pzp ,gdyz Przystepujacy dysponujac
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prawami wytacznymi do tej dokumentacji technicznej jako jedyny jest w stanie wytworzy¢
linie technologiczng do wykonania przedmiotu zamowienia”.

Taka argumentacja w ocenie Izby oznacza, iz de facto przestankg udzielenia
zamdwienia Przystepujacemu byta jedynie okoliczno$é, iz jest on producentem szynobusu
SA 106-001 typu 214M, a takze producentem pozostatych jednostek taboru kolejowego
wojewddztwa kujawsko-pomorskiego typu szynobus. Tymczasem wyprodukowanie w
przesziosci przez okreslonego wykonawce danego pojazdu nie powoduje wcale obiektywnej
technicznej koniecznosci udzielenia zamoOwienia na jego modernizacje temu samemu
podmiotowi. Nie przesadza bowiem o tym, czy inne podmioty funkcjonujace zajmujace sie
produkcjg lub remontami tego typu pojazdoéw, nie podejmg sie wykonania modernizacji
pojazdu innego producenta. Zamawiajacy i Przystepujacy na rozprawie podwazali jedynie
zdolno$¢ Odwolujacego do wykonania ustugi objetej udzielonym zamowieniem, co jest
dalece niewystarczajgce, gdyz okolicznoscig powszechnie znang jest istnienie innych
podmiotéw zajmujacych sie produkcjg i naprawg taboru kolejowego, w szczegodlnosci
wykonawcy wskazanego w odwotaniu.

Zamawiajgcy nie wykazat zatem, iz zaszta przestanka udzielenia zamdwienia z
wolnej reki wskazana w przepisie art. 67 ust. 1 lit. a pzp, na ktérg powotat sie udzielajgc
zamoOwienia Przystepujacemu, to znaczy, ze wykonawca ten jest jedynym, ktéry moze
Swiadczy¢ ustuge modernizacji i przebudowy autobusu szynowego serii SA 106-001 typu
214M z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze. Dysponowanie przez
Przystepujacego dogodniejszymi warunkami organizacyjnymi do wykonania ustugi objetej
przedmiotem zaméwienia, z racji wylacznych praw do dokumentacji konstrukcyjnej pojazdu,
ktéry ma by¢ modernizowany, nie stanowi nieprzezwyciezalnej trudnosci uniemozliwiajacej

wykonanie zamowienia przez innych potencjalnych wykonawcéw.

Majac powyzsze na uwadze, Izba uznata, iz potwierdzit sie zarzut naruszenia przez

Zamawiajgcego przepisu art. 67 ust. 1 lit. a pzp.

W przypadku zawarcia umowy, co mialo miejsce w niniejszej sprawie, lzba jest
uprawniona na podstawie przepisu art. 190 ust. 8 ustawy pzp do przeprowadzenia
postepowania wyjasniajgcego w celu ustalenia przestanek jej uniewaznienia, natozenia kary
finansowej albo skrécenia okresu jej obowigzywania. Jedng z przestanek podlegania przez
umowe uniewaznieniu wskazang w przepisie art. 146 ust. 1 pzp jest zastosowanie przez
zamawiajgcego z naruszeniem przepisOw ustawy pzp trybu negocjacji bez ogtoszenia lub
zamowienia z wolnej reki. Wobec uwzglednienia odwotania z uwagi na naruszenie przez

Zamawiajgcego przepisu art. 67 ust. 1 lit. a pzp, Izba na podstawie przepisu art. 192 ust. 3
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pkt 2 lit. a pzp uniewaznita umowe zawartg 22 grudnia 2010 r. pomiedzy Zamawiajacym a
Przystepujacym, uwzgledniajgc wszystkie istotne okolicznosci, w tym powage naruszenia,
zachowanie zamawiajgcego oraz konsekwencje tego uniewaznienia. Izba uznala, iz
powodem naruszenia przez Zamawiajgcego przepisOw ustawy bylo dgzenie do
wydatkowania $rodkéw z przyznanej dotacji celowej przed koncem 2010 r. Zamawiajacy nie
tylko nie brat w ogdle pod uwage mozliwosci udzielenia zamoOwienia w innym,
konkurencyjnym trybie, ale nawet nie skorzystat z instytucji ogtoszenia o zamiarze zawarcia
umowy, co mogitoby go ochroni¢ przed uniewaznieniem umowy, jednak wymagatoby
odczekania z zawarciem umowy 10 dni od dnia opublikowania takiego ogtoszenia w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej. lzba nie stwierdzita, iz utrzymaniem zawartej
umowy w mocy lezy w waznym interesie publicznym - modernizacja miata stuzy¢
unowoczesnieniu pojazdu, ktory jest aktualnie w eksploatacji. W ocenie Izby w
okolicznosciach niniejszej sprawy jest mozliwy zwrot Swiadczen spetnionych na dzien
orzekania na podstawie umowy przez Zamawiajgcego i Przystepujgcego. Na podstawie
okazanego przez Zamawiajgcego na rozprawie w odpowiedzi na pytanie o stan realizacji
umowy protokotu, Izba stwierdzita, iz pomimo wskazania, iz umowa pod wzgledem
kwotowym zostata w wiekszosci wykonana, nie ma to pokrycia w rzeczywistym
zaawansowaniu modernizacji i przebudowy szynobusu. Z protokotu tego wynika bowiem, iz
Zamawiajacy stat sie wiascicielem sztucznie wycenionych na kwote wyczerpujgcg niemal
calg wartos¢ umowy 17 typow elementow, ktoére majg dopiero zostaé uzyte przez
Przystepujagcego do wykonania modernizacji i przebudowy szynobusu bedgcego nadal w
eksploatacji.

Biorac pod uwage przepis art. 146 ust. 3 pzp, zgodnie z ktérym uniewaznienie
umowy odnosi skutek od momentu jej zawarcia, strony powinny powstrzymaé sie od
wszelkich dalszych czynnosci wynikajgcych z realizacji umowy do momentu uptywu terminu
do wniesienia skargi na podstawie art. 198a ust. 1 ustawy pzp lub do dnia wydania przez sad
okregowy wyroku w przedmiocie skargi na orzeczenie Izby, a z chwilg uplywu terminu na
whniesienie skargi lub oddalenia przez sad skargi - zwroci¢ swiadczenia, ktére otrzymaly od

drugiej strony umowy przed wydaniem niniejszego orzeczenia Izby.

Majac powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, Ze naruszenie przez Zamawiajgcego
przepisu art. 67 ust. 1 pkt. 1 lit. a ustawy Prawo Zamédwien publicznych przez udzielenie
zamoOwienia z wolnej reki Przystepujacemu miato wpltyw na wynik postepowania, i dziatajac

na podstawie przepisow art. 192 ust. 1, 2 i ust. 3 pkt 2 lit. a pzp — orzekia jak w sentenc;ji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp oraz zgodnie z przepisem 8 5 ust. 2 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztdw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), uwzgledniajagc w ramach
uzasadnionych kosztow Odwotujgcego wynagrodzenie jego petnomocnika w wysokosci
zgodnej z przedtozonym na rozprawie do akt sprawy rachunkiem (fakturg VAT) — zgodnie z

przepisem 8 3 pkt 2 lit. b przywotanego rozporzadzenia

Przewodnicz acy:
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