Sygn. akt. KIO/UZP 22/07

WYROK
Z dnia 8 stycznia 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Matgorzata Rakowska

Czlonkowie: Marzena Teresa Ordysi nhska
Anna Packo
Protokolant: Natalia Mierzicka

po rozpoznaniu na—pesiedzeniu / rozprawie’ w dniu / w-dnriach'08.01.2008 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez Freightliner PL Sp. z 0.0. z siedzib g w Warszawie, al. KEN
36/200 od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Elektrowni e ,Kozienice” Spoétka Akcyjna

z siedzib g w Kozienicach, Swierze Gorne protestu / pretestéw z dnia 23.11.2007 .

przy udziale zgtaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego xXxX - po stronie

zamawiajgcego .

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Freightliner PL Sp. z 0.0. z siedzib a w Warszawie, al.
KEN 36/200

i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4.064 zt
0 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesiat cztery ziote zero groszy)
Z kwoty wpisu uiszczonego przez Freightliner PL Sp. z 0.0. z siedzib aw
Warszawie, al. KEN 36/200

2) dokonac¢ wptaty kwoty 3.600 zt O gr (stownie: trzy tysigce szesc¢set ztotych zero
groszy) przez Freightliner PL Sp. z 0.0. z siedzib a w Warszawie, al. KEN
36/200, na rzecz Elektrowni ,Kozienice” Spétka Akcyjna z siedzib aw
Kozienicach, Swierze Goérne stanowigcej uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu kosztow zastepstwa prawnego

3) dokonaé¢ wptaty kwoty xxx zt xxx gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokonaé¢ zwrotu kwoty 15.936 zt 0 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci szes¢ ziotych zero groszy)
z rachunku dochoddéw wiasnych Urzedu Zamodwieh Publicznych na rzecz

Freightliner PL Sp. z 0.0. z siedzib g w Warszawie, al. KEN 36/200

Uzasadnienie

Zamawiagcy, tj. Elektrownia ,Kozienice” Spotka Akcyjnawierze Gorne, Gmina
Kozienice w dniu 30 marca 2007r. wsgczposkpowanie 0 udzielenie zamoéwienia
publicznego w trybie zamowienia z wolnggima: ,Wykonanie ustugi przewozu kajejkoto
9.600.000 ton wgla energetycznego do Elektrowni ,Kozienice” S.A. wokresie
24 miesgcey, tj. od dnia 01.06.2007r. do 31.05.20009r.”.

W dniu 7 listopada 2007r. Zamawiay, tj. Elektrownia ,Kozienice” S.A. postanowit
udziel¢ przedmiotowego zamoéwienia PKP CARGO S.A. (uchnate280/1V/2007 Zarzdu
Elektrowni ,Kozienice” S.A. z dnia 7 listopada 2007 a w dniu 08 listopada 2007r.
umiescit ogtoszenie o wyborze najkorzystniejszej ofeeygwojej stronie internetowej, tablicy
ogtoszé znajdujcej sk przed wejciem do siedziby Zamawigiego, jak rownigé pismem
z dnia 8 listopada 2007r. poinformowat PKP CARG@A. %. wyborze jako najkorzystniejszej
oferty przedmiotowej firmy.

Pismem z dnia 23 listopada 2007r. Odwadyj, tj. Freightliner PL Sp. z 0.0. Zig
protest dotyczcy czynnéci | zaniecha Zamawiagcego, tj.:



1. zaniechania opublikowania informacji o wyborze  koagystniejszej oferty
na stronach internetowych Zamawieggo, tj. naruszenie art. 92 ust. 2 ustawy Pzp;

2. dokonania wyboru oferty zionej przez PKP CARGO S.A. po przeprowadzeniu
poskpowania z ragCym naruszeniem ustawy, a w szczegeino

a. art. 96 ust. 2 ustawy Pzp, tj. braku petnej dokuagnprowadzonego
poskpowania, w szczegOlsw za braku ,sladow po negocjacjach
prowadzonych z protestigym — Freightliner PL Sp. z 0.0;

b. art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w z@ku z art. 63 ust. 3 i 58 ust. 3 i 66
ustawy Pzp, t.. dokonania wyboru oferty po prze@dzeniu
postpowania nieznanego ustawie;

c. art. 89 ust. 1 pkt 4 i pkt 3 ustawy Pzp, tj. nieadenia oferty, ktora
zawierata raqco nislg cere, a zidenie ktorej stanowito czyn
nieuczciwej konkurencji;

d. art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, tj. zaniechaniaewanienia
postpowania, mimo tegoze obarczone bylo ono wadprawny
uniemaliwiaj gcq zawarcie wanej umowy;

e. art. 5 ustawy Pzp, tj. nadycia przestanek tam okilenych i bkdny
wybor trybu postpowania z wolnejdki;

Odwotugcy wniést o uniewsnienie przedmiotowego pepbwania o udzielenie
zamowienia publicznego.

Zamawiagcy odrzucit protest jako wniesiony po terminie.

Pismem z dnia 3 grudnia 2007r. Odwalty ziayt odwotanie od ww. rozstrzygaia
protestu. Odwotujcy podtrzymat wszystkie zarzuty podniesione w fmatePonadto, biarc
pod uwag podstaw oddalenia przez Zamawigjego protestu, Odwolggy zarzucit
Zamawiagcemu take naruszenie art. 180 ust. 2 i 7 ustawy Pzp. Wadrasniu Odwotujcy
podtrzymat i ponowit argumenty zawarte w uzasaduoieprotestu. Ponadto podnidst,
ze w okresie, w ktorym Zamawjay utrzymuje,ze zamigcit ogtoszenie na stronie

internetowej, tej tréci ogtoszenie tam ghie znajdowato.

Sktad orzekajicy Izby po zapoznaniuesilokumentagj zgromadzogpw sprawie oraz

po wystuchaniu stron ustalit i zvisg co nasgpuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwadpienie.



W niniejszym pogbowaniu maj zastosowanie przepisy ustawy Pzp poniepvatest

dotyczy zamdwienia z wolnekr, ktore Zamawiajcy postanowit udzietiPKP CARGO S.A.

Interes prawny Odwotygego, chocianie byt on uczestnikiem pegbwania
prowadzonego w trybie zamdwienia z wolrj nie budzi wtpliwosci poniewa bezspornym
jest, E jest on zainteresowany uzyskaniem zamoéwiarlackego przedmiotem zamdwienia

z wolnej eki.

Zarzut dotyczcy zaniechania opublikowania informacji o wyboraajkorzystniejszej
oferty na stronach internetowych Zamaw@ggo, tj. naruszenie art. 92 ust. 2 ustawy Pzp nie
znajduje uzasadnienia.

Na podstawie przedionej dokumentacji oraz swiadczenia Zamawiafego
stwierdzono, 4 istotnie w dniu 8 listopada 2007r. zamieszczonéoszgnie 0 wyborze
najkorzystniejszej oferty na stronie internetowamawiaj,cego i przedmiotowe ogtoszenie
znajdowato si tam do 15 listopada 2007r., jak réwaiea tablicy ogtoszeZamawiagcego o
zamowieniach publicznych i niepublicznych. Niemmpeeinak Zamawiaicy stwierdzit, 1
kiedy w dniu 12 listopada 2007r. patlprobe wejcia na strorg internetow, na ktorej byto
umieszczone ogtoszenie, proba ta nie powiodaBdpiero po konsultacji z informatykami
podjgt kolejrg probe, ktéra tym razem zakozyta s¢ sukcesem. W oparciu 0 paisye nie
mana i nie da& wiary Odwotlugcemu, Kktory twierdzi, zZi poniewa byt zZywotnie
zainteresowany wynikiem pegbwania od 5 do 9 listopada 2007r. i od 12 do Biojpada
2007r. wielokrotnie sprawdzat zamieszczone tanrnmdgcje. Powysze wskazujez iistotnie
mogly by pewne problemy z wejem na stroa internetow; zawieraycq przedmiotowe
ogtoszenie, co Zamawiggy przyznat. Dlatego feza dzié powzecia wiadomdci 0 wyborze
najkorzystniejszej oferty, prz#p dzie: 19 listopada 2007r., gdytego dnia Odwotujcy
bezpdrednio od Zamawiajcego dowiedziat gio wyborze najkorzystniejszej oferty.

W art. 92 ust. 1 i ust. 2 ustawa Pzp naklada na &@siajgcego obowjzek
bezzwtocznego zawiadomienia wykonawcéw, ktérzyzylziooferty o wyborze
najkorzystniejszej oferty, jednak procedura ta nie ma zastosowania do trybu zamoaie
z wolnej eki.

Procedura wynikajca z trybu udzielenia zamdwienia z wolngji polega bowiem na
tym, Zze zamawiajcy negocjuje umogv z jednym, z gory wybranym, wykonawc

W posgpowaniu tym nie dochodzi do porownywania ofert bawy najkorzystniejszej z nich.



Negocjacje poleggj na uzgadnianiu przez strony foé planowanej umowy, w tym
koniecznych elementow umowy, bez ktérych umowmaie dof¢ do skutku. W trybie tym
przepisy Pzp nie przewiduj obowgzku sktadania przez wykonawoferty w znaczeniu
ustalonym w art. 82 ustawy Pzp. ,Nawedlijev trakcie prowadzonych negocjacji stronydp
swoje stanowiska co do t@ przysziej umowy przekazyivaobie na pimie, to taka
propozycja nie gdzie stanowita oferty w rozumieniu k.c., ani prazeandwi@ publicznych.
Dlatego te ze wzgidu na brak instytucji oferty, w trybie zamowieniaanej reki nie kedzie
znajdowato zastosowania wiele instytucji yeiavych dla trybéw opartych na przetargowym
modelu zawarcia umowy. Chodzi przede wszystkimtg@cegnie czsci przepisOw 0 ocenie
ofert, ale take tych instytuciji, ktére wprost lub frednio odwotug sie do instytucji oferty lub
z oferty wigzq swoje zastosowanie” (Stachowiak M.; Prawo zaméwvpieblicznych, s.27-28;
Warszawa 2007).

Art. 89 ustawy Pzp jest kolejnym przepisem, ktorswejej dyspozycji odwotujeesi
wprost do instytucji oferty i jako taki do pggbwania prowadzonego w trybie zaméwienia
z wolnej eki nie ma zastosowania. Odrzucenie oferty ¢rage bowiem tylko w przypadku
zaistnienia enumeratywnie wymienionych w tym psterzestanek, w tym m.in. Seée
w przypadkach wskazanych przez Odwalego, tj. wtedy gdy ztenie oferty stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisowmalzzaniu nieuczciwej konkurencji, jak
rowniez wtedy gdy oferta zawiera f@co nisk; cere w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.
W przypadku zamowienia z wolnekir a wiec trybu w ktérym strony negocjujres¢ umowy,
przestanki odrzucenia oferty nie maastosowania. Dlategozeozwaanie ich zaistnienia
na gruncie tego przepisu nie znajduje uzasadniem@aszczaze w trakcie negocjacji
prowadzonych przez Zamawjeggo z PKP CARGO S.A. kwestia ceny stanowita istotn
i konieczny element przysziej umowy i rigphwie musiatla by porownywana do kwot
zawartych w dokumencie szagnjm wartgé przedmiotowego zamowienia, jak rowngen

istniegcych na rynku tych uslug

Brak jest rownie podstaw do twierdzenia; doszto do naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp, poniewamiatoby ono by obarczone wagd prawry W dniu 23 pzdziernika
2007r. komisja przetargowa spqudzita protokédt negocjacji z PKP CARGO S.A., zdre
ktérego wynika,z ustalono tré¢ umowy, w tym ceny i warunki ptatioh Skoro w¢c strony
porozumiaty si co do wszystkich postanowieumowy, co jednoznacznie potwierdzono

w protokole negocjacji, nie miwa mowié o braku zgody stron co do istotnych i koniecznych



postanowig umowy. Niewtpliwie zaprzeczeniem stanowiska Odwgtego jest fakt, Zi
komisja przetargowa pismem z dnia 23.10.2007r. eMarésie do Zarzdu Elektrowni
.Kozienice” S.A. o udzielenie zamowienia PKP CARGOA\., wskazyfp iz zakaeiczono
negocjacje z PKP CARGO S.A. W konsekwencji fsa@go Zamawiagy, tj. Elektrownia
.Kozienice” S.A. postanowit udziéli przedmiotowego zamowienia PKP CARGO S.A.
(uchwata nr 1280/1V/2007 z dnia 7 listopada 200arzzdu Elektrowni ,Kozienice” S.A.).

W konsekwencji powszego zarzut Odwohgego jest wic bezzasadny.

Nie znajduje uzasadnienia rowniearzut naruszenia art. 96 ust. 2 ustawy Pzp, tj.
braku petnej dokumentacji prowadzonego ppstvania, w szczegolna zas braku ,sladow
po negocjacjach prowadzonych z protegtyjm — Freightliner PL Sp. z o.0.

Zgodnie z obowzujcymi przepisami ustawy Pzp Zamaw®j sporzdza pisemny
protokot posgpowania o udzielenie zamowienia bez waglna tryb i warté¢ zamowienia.
Zamawiajcy posgpowanie o zamowienie publiczne na ,wykonanie ushrgewozu kolgj
okoto 9.600.000,- ton agla energetycznego do Elektrowni ,Kozienice” S.Akapalni
Lubelski Wgiel ,Bogdanka” S.A. oraz kopalregionu slgskiego w okresie 01.12.2007r —
30.11.2009r.” prowadzit w trybie zamowienia z walmeki. W tym celu powotat komisj
przetargowt (uchwata nr 752/IV/2007 z dnia 13.03.2007r.), ktézobowizat do
przeprowadzenia negocjacji z figrPKP CARGO S.A. Wszglikorespondengj z PKP
CARGO S.A. prowadzita w przedmiotowym gasivaniu komisja przetargowa, co znalazto
wyraz w dokumentacji przedmiotowego ppstvania. Natomiast z analizy korespondencji
prowadzonej z Odwoliggym wynika,d w sprawie ,Wykonywania przewozoéwegia z firmy
Lubelski Wqgiel ,Bogdanka” S.A. do Elektrowni ,Kozienice” S.Av okresie 01.12.2007 —
30.11.2009” korespondencjprowadzit prokurent zarzlu, a jej celem jak przyznat sam
Zamawiajcy, byto jedynie badanie cen watjgcych na rynku ustug towarowego transportu
kolejowego, co bylo olle posgpowaniem prowadzonym niezale od prowadzonego

poskpowania w trybie zamowienia z wolneki

Bezspornym jest,z i Zamawiajcy jest Zamawiaicym udzielajcym zamowienia
sektorowego w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 4 wzeart. 132 ust. 1 ustawy Pzp, aecwico do
zasady zobowrzanym jest do stosowania przestanek f&rgech w art. 134 ust. 6 ustawy
Pzp.

Jednake z dyspozycji art. 5 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp keyni w posgpowaniach

0 zamowienia, ktorych przedmiotem @stugi transportu kolejowego (w tym fakustugi



transportu towarowego (kod CPV 60121000-2)) zammejamae nie stosowawskazanych
w przedmiotowym przepisie instytucji (...), a déanbwiei okreslonych w pkt 3-12, a &t
takze wymienionych w pkt 4 ustug transportu kolejowegownie przestanek wyboru trybu
zamowienia z wolnegki oraz obowgzku informowania w tych przypadkach Prezesaetiiz
Zamowié Publicznych. PowAgze oznaczagziw przypadku wyboru przez Zamawizg@go
trybu zamowienia z wolnegki nie jest wymagane wyglienie przestanek pozwadaych na
zastosowanie przedmiotowego trybu, tym bardaejustawa nie uzateia zastosowania
przedmiotowego przepisu od ako:ych warunkow: okresu realizacji zamowienia, t2y
kwoty odpowiadajcej wartagci szacunkowej zamowienia. Zamaw@j dysponuje w tym
zakresie pelp swobod i decyduje, czy i z jakiego trybu przy konkretngamowieniu
skorzysta. Na zastosowanie zamdwienia z wolgejprzy udzielaniu zamowiena ustugi
transportu towarowego pozwala ustawa, a zastososvéeyo trybu poprzedzone byito dek
przeprowadzeniem rozeznania na rynku tego rodzajugu Dlatego té prawidtowagici

zastosowania tego trybu nie fna kwestionowa

Nie ma@na sk zgodzf z twierdzeniemzinaruszono art. 7 ust. 1 w zygku z art. 63
ust. 3 i art. 58 ust. 3 i art. 66 ustawy Pzp, tiybnano ofer¢ po przeprowadzeniu
poskpowania nieznanego ustawie.

W przedmiotowym pagtowaniu zastosowano tryb zamowienia z wolngji. r
Niewgtpliwie tryb zamowienia z wolnejeki jest trybem ograniczagym konkurene;

i stanowi wygtek od zasady, niemniej jednak wpsije w przypadkach okflenych
w ustawie, ktéra statuuje sytuacje, w ktérycheenon by zastosowany. W przedmiotowe;j
sprawie prawidiowo zastosowano przedmiotowy trdalydie Odwotujcy z posipowania
prowadzonego w celu badania cen na rynku ustagsportowych kddnie wywiodt, 1 jest
ono posgpowaniem prowadzonym w trybie negocjacji bez oglusz jak rownieé iz jest on
uczestnikiem pogtowania o zamdwienie w trybie z wolnekir na: ,Wykonanie ustugi
przewozu kolej okoto 9.600.000 ton #gla energetycznego do Elektrowni ,Kozienice” S.A.
w okresie 24 miegiy, tj. od dnia 01.06.2007r. do 31.05.2009r.”, peds gdy faktycznie to

postpowanie zostato jizakaiczone.

Majgc na uwadze powsgze orzeczono jak w sentenciji.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7

ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z pézn. zm.) na niniejszy wyrok/pestanewienie* - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamoéwien Publicznych do Sadu Okregowego w Radomiu.

Przewodnicz acy:



" niepotrzebne skreéli¢



