Sygn. akt. KIO/UZP 22/07

WYROK
z dnia 8 stycznia 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Malgorzata Rakowska

Czlonkowie: Marzena Teresa Ordysinska
Anna Packo

Protokolant: Natalia Mierzicka

po rozpoznaniu na posiedzeniu / rozprawie* w dniu / w dniach” 08.01.2008 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez Freightliner PL Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, al. KEN
36/200 od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Elektrownie ,,Kozienice” Spétka Akcyjna
z siedziba w Kozienicach, Swierze Gérne protestu / protestow * z dnia 23.11.2007 r.

przy udziale zgtaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego xxx - po stronie
Zamawiajgcego * .

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Freightliner PL Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, al.
KEN 36/200

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4.064 zt
0 gr (sfownie: cztery tysigce szesScdziesigt cztery ziote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez Freightliner PL Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie, al. KEN 36/200

2) dokonac¢ wptaty kwoty 3.600 zt O gr (stownie: trzy tysigce sze$c¢set ztotych zero
groszy) przez Freightliner PL Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, al. KEN
36/200, na rzecz Elektrowni ,,Kozienice” Spétka Akcyjna z siedzibg w
Kozienicach, Swierze Goérne stanowigcej uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu kosztow zastepstwa prawnego

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

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15.936 zt O gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesSci sze$¢ ztotych zero groszy)
z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz
Freightliner PL Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, al. KEN 36/200

Uzasadnienie

Zamawiajgcy, ij. Elektrownia Kozienice” Spétka Akcyjna, Swierze Géme, Gmina
Kozienice wdniu 30 marca 2007r. wszczat postepowvanie o udzielenie zamdwienia
publicznego wirybie zamdwienia z wolnej reki na: ,Wykonanie ustugi przewozu kolejg okoto
9.600.000 ton vegla energetycznego do Elektrowni Kozienice” S.A. wokresie
24 miesiecy, {j. od dnia 01.06.2007r. do 31.05.2009r.”.

W dniu 7 listopada 2007r. Zamawiajgcy, {j. Elektronnia ,Kozienice” S.A. postanowit
udzieli¢ przedmiotowego zamdwenia PKP CARGO S.A. (uchwata nr 1280/IV/2007 Zarzadu
Elektrowni ,Kozienice”S.A. z dnia 7 listopada 2007r.), a wdniu 08 listopada 2007r.
umiescit ogtoszenie o wyborze najkorzystniejszej oferty na swojej stronie internetowej, tablicy
ogtoszen znajdujgcej sie przed wejsciem do siedziby Zamawiajgcego, jak rowniez pismem
z dnia 8 listopada 2007r. poinformowvat PKP CARGO S.A. o wyborze jako najkorzystniejszej
oferty przedmiotowej firmy.

Pismem z dnia 23 listopada 2007r. Odwotujgcy, {j. Freightliner PL Sp. z 0.0. zZtoZyt



protest dotyczgcy czynnosci i zaniechart Zamawiajgcego, {j.:

1. zaniechania opublikowania informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty
na stronach internetowych Zamawiajgceqo, 1j. naruszenie art. 92 ust. 2 ustawy Pzp;
2. dokonania wyboru oferty ztoZzonej przez PKP CARGO S.A. po przeprowadzeniu
postepowania z razgcym naruszeniem ustawy, a wszczegolnosci:

a. art. 96 ust, 2 ustawy Pzp, {j. braku petnej dokumentacji provadzonego
postepovania, wszczegdlnosci zas braku ,$ladéwpo negocjacjach
provadzonych z protestujgcym — Freightliner PL Sp. z 0.0;

b. art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp wzwigzku z art. 63 ust. 3i 58 ust. 3i 66
ustawy Pzp, tj. dokonania wyboru oferty po przepronwadzeniu
postepovwania nieznanego ustawe;

c. art. 89 ust. 1 pkt 4 i pkt 3 ustawy Pzp, tj. nieodrzucenia oferty, ktdra
zawierata razgco niskg cene, a zZtoZenie ktorej stanowito czyn
nieuczciwej konkurencji;

d. art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, tj. zaniechania uniewaznienia
postepovania, mimo tego, Ze obarczone byto ono wadg prawng
uniemoZliviajgcg zavarcie waznej umowy;

e. art. 5 ustawy Pzp, {j. naduzycia przestanek tam okreslonych i btedny
wybor trybu postepowania z wolnej reki;

Odwotujgcy wnidst o uniewaznienie przedmiotowego postepovania o udzielenie
Zamowienia publicznego.

Zamawiajgcy odrzucit protest jako wniesiony po terminie.

Pismem z dnia 3 grudnia 2007r. Odwotujgcy ztoZyt odwotanie od ww rozstrzygniecia
protestu. Odwotujgcy podtrzymat wszystkie zarzuty podniesione wprotescie. Ponadifo, biorgc
pod uviage podstawe oddalenia przez Zamawiajgcego protestu, Odwotujgcy zarzucit
Zamawiajgcemu takze naruszenie art. 180 ust. 2 i 7 ustawy Pzp. W uzasadnieniu Odwotujgcy
podtrzymat i ponowit argumenty zavarte wuzasadnieniu protestu. Ponadto podniost,

Ze wokresie, wktorym Zamawiajgcy utrzymuje, Ze zamieScit ogtoszenie na stronie
internetowej, tej tresci ogtoszenie tam sie nie znajdovato.

Sktad orzekajgcy Izby po zapoznaniu sie dokumentacjg zgromadzong wsprawie oraz
po wystuchaniu stron ustalit i znazyt co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uvzglednienie.

W niniejszym postepowvaniu majg zastosovanie przepisy ustawy Pzp ponievwaz protest
dotyczy zamoéwienia z wolnej reki, ktére Zamawiajgcy postanowit udzieli¢ PKP CARGO S.A.

Interes prawny Odwotujgcego, chociaz nie byt on uczestnikiem postepovania
provadzonego wirybie zamdwienia z wolnej reki nie budzi wgtplivoSci poniewaz bezspornym
jest, iz jest on zainteresowany uzyskaniem zamowienia bedgcego przedmiotem zamoéwienia
zwolnej reki.

Zarzut dotyczgcy zaniechania opublikowania informacji o wyborze najkorzystniejszej
oferty na stronach intemetowych Zamawajgcego, {j. naruszenie art. 92 ust. 2 ustawy Pzp nie
zZnajduje uzasadnienia.

Na podstawie przedtoZzonej dokumentacji oraz oswiadczenia Zamawiajgcego
stwierdzono, iz istotnie wdniu 8 listopada 2007r. zamieszczono ogtoszenie o wyborze
najkorzystniejszej oferty na stronie internetowej Zamawiajgcego i przedmiotowe ogfoszenie
znajdowato sie tam do 15 listopada 2007r., jak rowniez na tablicy ogtoszeri Zamawajgcego o
zamowieniach publicznych i niepublicznych. Niemniej jednak Zamawiajgcy stwierdzit, iz
kiedy wdniu 12 listopada 2007r. podjgt probe wejsScia na strone interetowg, na ktérej byto
umieszczone ogtoszenie, proba ta nie powiodta sie. Dopiero po konsultacji z informatykami



podjat kolejng probe, ktéra tym razem zakonczyta sie sukcesem. W oparciu o powyZsze nie
mozna i nie dac¢ wiary Odwotujgcemu, ktory twierdzi, iz ponievaz byt Zywotnie
zainteresowany wynikiem postepowvania od 5 do 9 listopada 2007r. i od 12 do 16 listopada
2007r. wielokrotnie sprawdzat zamieszczone tam informacje. Powyzsze wskazuje, iz istotnie
mogty by¢ pewne problemy z wej$ciem na strone interetowg zawierajgcg przedmiotove
ogfoszenie, co Zamawiajgcy przyznat. Dlatego tez za dzier powziecia wiadomosci o wyborze
najkorzystniejszej oferty, przyjeto dzien 19 listopada 2007r., gdyz tego dnia Odwotujgcy
bezposrednio od Zamawiajgcego dowiedziat sie o wyborze najkorzystniejszej oferty.

Wart. 92 ust. 1i ust. 2 ustava Pzp naktada na Zamawiajgcego obowigzek
bezzwtocznego zawiadomienia wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty o wyborze
najkorzystniejszej oferty, jednakze procedura ta nie ma zastosovania do trybu zamoéwienia
zwolnej reki.

Procedura wynikajgca z trybu udzielenia zamdwienia z wolnej reki polega bowiem na
tym, Ze zamawiajgcy negocjuje umowe z jednym, z gory wybranym, wykonawca.

W postepowaniu tym nie dochodzi do porédwnywania ofert i wyboru najkorzystniejszej z nich.
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Negocjacje polegajg na uzgadnianiu przez strony tresci planowanej umowy, wtym
koniecznych elementéwumowy, bez ktérych umowa nie moze dojs¢ do skutku. W trybie tym
przepisy Pzp nie przewidujg obowigzku sktadania przez wykonawce oferty wznaczeniu
ustalonym wart. 82 ustawy Pzp. ,Nawet jesli wtrakcie pronadzonych negocjacji strony bedg
swoje stanowiska co do tresci przysztej umowy przekazywac sobie na pismie, to taka
propozycja nie bedzie stanowifa oferty wrozumieniu k.c., ani prana zamaowien publicznych.
Dlatego tez ze wzgledu na brak instytucji oferty, wirybie zamdwienia z volnej reki nie bedzie
zZnajdowafo zastosovania wiele instytucji wasciwych dla trybéwopartych na przetargowym
modelu zavwarcia umowy. Chodzi przede wszystkim o wytgczenie czesci przepisdwo ocenie
ofert, ale takze tych instytucji, ktére wprost lub posrednio odwotujg sie do instytucji oferty lub
Z ofertg wigZg swoje zastosovnanie” (Stachowiak M.; Prawo zamowien publicznych, s.27-28;
Warszawa 2007).

Art. 89 ustawy Pzp jest kolejnym przepisem, ktory wswojej dyspozycji odvotuje sie
wprost do instytucji oferty i jako taki do postepowania provadzonego wtrybie zamoéwienia
zwolnej reki nie ma zastosowvania. Odrzucenie oferty nastepuje bowiem tylko wprzypadku
zaistnienia enumeratywnie wymienionych wtym przepisie przestanek, wtym m.in. wlasnie
wprzypadkach wskazanych przez Odwotujgcego, {j. wiedy gdy ztoZenie oferty stanowi czyn
nieuczcinej konkurencji wrozumieniu przepisdwo zvalczaniu nieuczcivej konkurencji, jak
rowniez wedy gdy oferta zawiera razgco niskg cene wstosunku do przedmiotu zamowienia.
W przypadku zamoéwienia z wolnej reki, a wiec trybu wktorym strony negocjujg tre$¢ umowy,
przestanki odrzucenia oferty nie majg zastosowania. Dlatego tez rozwazanie ich zaistnienia
na gruncie tego przepisu nie znajduje uzasadnienia, zwaszcza ze wirakcie negocjacji
proviadzonych przez Zamawiajgcego z PKP CARGO S.A. kvestia ceny stanowita istotny
i konieczny element przysztej umowy i nievgtplivie musiata by¢ poréwnywana do kwot
zawvartych wdokumencie szacujgcym wartoS¢ przedmiotowego zamaowienia, jak rowniez cen
istniejgcych na rynku tych uslug

Brak jest rowniez podstawdo twierdzenia, iz doszto do naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp, ponievaz miatoby ono by¢ obarczone wadg prawng W dniu 23 paZdziemika
2007r. komisja przetargova sporzgdzita protokot negocjacji z PKP CARGO S.A., z tresci
ktérego wynika, iz ustalono tresS¢ umowy, wtym ceny i warunki ptatnosci. Skoro wiec strony
porozumiaty sie co do wszystkich postanowieri umowy, co jednoznacznie potwierdzono
wprotokole negocjacji, nie mozna mowic o braku zgody stron co do istotnych i koniecznych
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postanowiert umowy. Nievwgtplinie zaprzeczeniem stanowiska Odwotujgcego jest fakt, iz
komisja przetargowa pismem z dnia 23.10.2007r. zwécita sie do Zarzadu Elektrowni
JKozienice” S.A. o udzielenie zamowienia PKP CARGO S.A., wskazujgc iz zakoriczono



negocjacje z PKP CARGO S.A. W konsekwencji powyzszego Zamawiajgcy, tj. Elektrownia
JKozienice” S.A. postanowit udzieli¢ przedmiotowego zamdwienia PKP CARGO S.A.
(uchwvata nr 1280/1V/2007 z dnia 7 listopada 2007r. Zarzadu Elektrowni ,Kozienice” S.A.).
W konsekwencji powyzszego zarzut Odwotujgcego jest wiec bezzasadny.

Nie znajduje uzasadnienia rowniez zarzut naruszenia art. 96 ust. 2 ustawy Pzp, t.
braku petnej dokumentacji pronadzonego postepoviania, wszczegolnosci zas braku ,Sladéw
po negocjacjach prowadzonych z protestujgcym — Freightliner PL Sp. z o.0.

Zgodnie z obowigzujgcymi przepisami ustawy Pzp Zamawiajgcy sporzgdza pisemny
protokot postepowania o udzielenie zamoéwienia bez wzgledu na tryb i warto$¢ zamdwienia.
Zamawiajgcy postepovanie o0 zamowienie publiczne na ,wykonanie ustugi przewozu kolejg
okoto 9.600.000,- ton wegla energetycznego do Elektrowni ,Kozienice” S.A. z kopalni
Lubelski Wegiel ,Bogdanka”S.A. oraz kopaln regionu slgskiego wokresie 01.12.2007r —
30.11.2009r.” provadzit wirybie zamdwienia z wolnej reki. W tym celu povwotat komisje
przetargowg (uchwata nr 752/IV/2007 z dnia 13.03.2007r.), ktérg zobowigzat do
przeprovadzenia negocjacji z firmg PKP CARGO S.A. Wiszelkg korespondencje z PKP
CARGO S.A. provadzita wprzedmiotowym postepowaniu komisja przetargowa, co znalazto
wyraz wdokumentacji przedmiotowego postepovania. Natomiast z analizy korespondencji
provadzonej z Odwotujgcym wynika, iz wsprawie ,Wykonywania przewozowwegla z firmy
Lubelski Wegiel ,Bogdanka”S.A. do Elektrowni ,Kozienice”S.A. wokresie 01.12.2007 —
30.11.2009” korespondencje pronwadzit prokurent zarzadu, a jej celem jak przyznat sam
Zamawiajgcy, byto jedynie badanie cen wystepujgcych na rynku ustug tonarowego transportu
kolejowego, co byto objete postepovianiem prowadzonym niezalezZnie od pronwadzonego
postepovania wirybie zamdwienia z volnej reki.

Bezspomym jest, iz Zamawajgcy jest Zamawiajgcym udzielajgcym zamoéwienia
sektorowego wrozumieniu art, 3 ust. 1 pkt 4 wzw: zart. 132 ust. 1 ustawy Pzp, a wiec co do
zasady zobowigzanym jest do stosowania przestanek okreslonych wart. 134 ust. 6 ustawy
Pzp.

Jednakze z dyspozycji art. 5 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp wynika, iz wpostepowaniach
0 zamowienia, ktérych przedmiotem sg ustugi transportu kolejonego (wtym takze ustugi
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transportu tovarovego (kod CPV 60121000-2)) zamawiajgcy moze nie stosovac wskazanych
wprzedmiotowym przepisie instytucji (...), a dla zamdwien okreslonych wpkt 3-12, a wiec
takZze wymienionych wpkt 4 ustug transportu kolejowego — rowniez przestanek wyboru trybu
zamowienia z wolnej reki oraz obowigzku informowvania wtych przypadkach Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych. PowyZzsze oznacza, iz wprzypadku wyboru przez Zamawiajgcego
frybu zamowienia z wolnej reki nie jest wymagane wystgpienie przestanek pozvalajgcych na
zastosowvanie przedmiotowego trybu, tym bardziej Ze, ustava nie uzaleznia zastosovania
przedmiotowego przepisu od okreslonych warunkdéw: okresu realizacji zamowienia, czy tez
kvoty odpowiadajgcej wartosci szacunkowej zamowienia. Zamawiajgcy dysponuje wtym
Zakresie petng swobodg i decyduje, czy i z jakiego trybu przy konkretnym zamowieniu
skorzysta. Na zastosowanie zamowienia z wolnej reki przy udzielaniu zamodwien na ustugi
transportu tonarowego pozvala ustava, a zastosowanie tego trybu poprzedzone byto takze
przeprovadzeniem rozeznania na rynku tego rodzaju ustug. Dlatego teZ pravidtowoSci
zastosowania tego trybu nie mozna kwestionovac.

Nie mozna sie zgodzi¢ z twierdzeniem, iz naruszono art. 7 ust. 1 wzwigzku z art. 63
ust. 3iart. 58 ust. 3i art. 66 ustawy Pzp, 1j. wybrano oferte po przeprovwadzeniu
postepowania nieznanego ustawie.

W przedmiotowym postepowvaniu zastosowano tryb zamdwienia z wolnej reki.
Niewgtplivie tryb zamowienia z wolnej reki jest trybem ograniczajgcym konkurencje
i stanow wyjgtek od zasady, niemniej jednak wystepuje wprzypadkach okreslonych
wustawie, ktora statuuje sytuacje, wktorych moze on by¢ zastosowany. W przedmiotovej
sprawie prawidfovo zastosowano przedmiotowy tryb. Jedynie Odvotfujgcy z postepowania
provwadzonego wcelu badania cen na rynku ustug transportowych btednie wywiodt, iz jest



ono postepovaniem prowadzonym wtrybie negocjacji bez ogtoszenia, jak rowniez iz jest on
uczestnikiem postepovwania o zamowenie wirybie z wolnej reki na: Wykonanie ustugi
przevozu kolejg okoto 9.600.000 ton wegla energetycznego do Elektrowni ,Kozienice” S.A.
wokresie 24 miesiecy, tj. od dnia 01.06.2007r. do 31.05.2009r.”, podczas gdy faktycznie to
postepovanie zostato juz zakoriczone.

Majgc na uvnadze powyZsze orzeczono jak wsentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 67
ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U.z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok/postanowienie* - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sgdu Okregowego w Radomiu.

Przewodniczacy:

CZIoNKOWIE: .....cvviiiriie e rr e e ne i ees

* niepotrzebne skreslic



