Sygn. akt: KIO 1636/13

WYROK
z dnia 22 lipca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Honorata topianowska
Agata Mikotajczyk
Aneta Migcka

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 lipca 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 lipca 2013 r. przez wykonawce SEZAM
INSTALP.C........ iR.C........ spotka jawna w Opolu w postepowaniu prowadzonym przez
Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggow i Kanalizacji w m.st. Warszawie

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie prowadzonego w
trybie zamoéwienia z wolnej reki, na podstawie art. 134 ust. 6 pkt 1) w zwiazku z art. 67
ust. 1 ppkt a) i b) ustawy Prawo zaméwien publicznych, poste powania o udzielenie
zamowienia publicznego,

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajacego - Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggdow
i Kanalizacji w m.st. Warszawie, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawce
SEZAMINSTALP.C......... iR.C........... spotke jawng w Opolu, tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasgdza od Zamawiajgcego Miejskiego Przedsiebiorstwa Wodociggow

i Kanalizacji w m.st. Warszawie na rzecz Odwolujgcego SEZAM INSTAL
P.C.......... iR.C........... spotki jawnej w Opolu kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzech tysiecy szeSciuset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

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 Sagdu Okregowego w Warszawie.

Skiad orzekajacy:

Sygn. akt: KIO 1636/13
UZASADNIENIE

Zamawiajacy - Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggow i Kanalizacji w m.st.
Warszawie prowadzi postepowanie, ktérego przedmiotem jest ,Dostawa fabrycznie nowych
wyprodukowanych w 2013 r. pojazdéw do hydrodynamicznego czyszczenia kanalizacji
(ci$nieniowo-ssgcych z odzyskiem wody) - 2 szt”.

Wobec postanowien ogloszenia o dobrowolnej przejrzystosci ex ante oraz
niedopuszczalnego wyboru trybu udzielenia zaméwienia z wolnej reki, Odwotujgcy SEZAM
INSTALP.C......... iR.C........... spotka jawna w Opolu ztozyt odwotanie, zarzucajgc
naruszenie przepisow:

1) art. 134 ust 6 pkt 1 w zw. z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. aibw zw. z art. 7 ust. 1 ustawy

Prawo zamowien publicznych, poprzez dokonanie przez Zamawiajgcego czynnosci

polegajgcej na niewtasciwym zastosowaniu trybu na zamowienie z wolnej reki.



2) art. 29 ust. 1, 2 oraz 3 w zwigzku z art. 7 ust. 1 oraz 3 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia w sposéb niejednoznaczny
i niewyczerpujgcy, w sposdb mogacy utrudniac uczciwg konkurencje oraz poprzez
wskazanie patentéw, co nie byto uzasadnione specyfikg przedmiotu zaméwienia.

W oparciu o tak wyartykutowane zarzuty, Odwotujgcy wniost o:

1) nakazanie Zamawiajgcemu zmiany trybu udzielenia zaméwienia na przetarg
nieograniczony;

2) nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie stosownych zmian w tre$ci opisu przedmiotu
zamowienia, w tym unikanie podawania nazw wiasnych oraz dopuszczenia
rozwigzan rbwnowaznych;

3) nakazanie Zamawiajgcemu wprowadzenie ww. zmian w tresci ogloszenia
0 zamowieniu;

- wzglednie nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie postepowania i powtérzenia go na
warunkach zapewniajgcych uczciwg konkurencje oraz réwne traktowanie wykonawcow;

4) zasgdzenie od Zamawiajgcego zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego, w tym
zwrotu kosztéw wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztéw dojazdu (wg rachunkéw,
ktére zostang przediozone na posiedzeniu bgdz rozprawie).
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W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podniost nastepujgce argumenty, majgce
przemawiac za jego uwzglednieniem:

- Co do zasady, zamawiajgcy sektorowi powinni udziela¢ zamoéwien w trybie przetargu
nieograniczonego, przetargu ograniczonego lub negocjacji z ogtoszeniem. Przedmiotowe
postepowanie jest jedynym przyktadem znanym Odwotujgcemu préby udzielenia
zamowienia na dostawe pojazdéw do czyszczenia kanalizacji w trybie z wolnej reki. Zgodnie
bowiem z art. 134 ust. 6 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, zamoéwienia
sektorowego mozna udzieli¢ w trybie zaméwienia z wolnej reki, jezeli zachodzi jedna

z okolicznosci, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 1-5 oraz pkt 8 i 9. Zgodnie natomiast

z art. 67 ust. 1 pkt 1 ppkt a i b ustawy Prawo zamowien publicznych, zamawiajgcy moze
udzieli¢ zamowienia z wolnej reki, jezeli zachodzi co najmniej jedna z nastepujgcych
okolicznos$ci: dostawy ustugi lub roboty budowlane mogg by¢ Swiadczone tylko przez
jednego wykonawce z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze oraz z przyczyn
zwigzanych z ochrong praw wytgcznych, wynikajacych z odrebnych przepisow.

-Artykut 67 ust 1 ustawy Prawo zamowien publicznych okre$la przestanki stosowania trybu
zamowienia z wolnej reki. Jak w przypadku wszystkich trybéw niemajgcych charakteru
podstawowego, takze w przypadku zamowienia z wolnej reki zamawiajgcy jest uprawniony
zastosowac ten tryb jedynie w okoliczno$ciach okre$lonych w ustawie. W petni zachowuje
aktualno$¢ (o aktualno$ci orzecznictwa wydanego na podstawie poprzednio obowigzujgcej
ustawy PZP, zob. J. Jerzykowski w: W. Dzierzanowski, J. Jerzykowski, M. Stachowiak,
Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz WKP 2012) stanowisko SN wyrazone w wyroku
z dnia 6lipca 2001 roku (sygn. akt lll RN 16/01, OSNP 2001, nr 22, poz. 657), ze przepis
stanowigcy, iz zamawiajgcy moze udzieli¢ tzw. zaméwienia z wolnej reki tylko wtedy, gdy
zachodzi jedna z wymienionych w tym przepisie okolicznosci, powinien byc¢ interpretowany
w sposob Scisty, jako wyjatek od zasady udzielania zamowien publicznych w trybie
przetargu. W doktrynie, jako przyktad przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze
(art. 67 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych),najczesciej wymienia sie udzielanie
zamowien monopolistom naturalnym (np. dostawy wody z sieci wodociggowej), jednakze
omawiana przestanka obejmuje wiele standw faktycznych. Moze np. znaleZ¢ zastosowanie
w sytuacji unikatowej technologii, ktorg dysponuje tylko jeden wykonawca, albo

w konieczno$ci kontynuowania standardu urzgdzen, ktorymi dysponuje zamawiajgcy” (zob.
J. Jerzykowski w. W. Dzierzanowski, J. Jerzykowski, M. Stachowiak, Prawo zamodwien
publicznych. Komentarz, WKP 2012, LEX nr 125890).Przy czym ustawa wskazuje przyczyny
techniczne przesadzajgce o mozliwosci wykonania zamoéwienia tylko przez jednego
wykonawce. Muszg one mie¢ charakter zobiektywizowany. Zgodnie z wyrokiem SN z 6 lipca
2001 roku (sygn. akt Il RN 16/01, OSNP 2001, nr 22, poz. 657),przestanka prawna
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Jedynego ,wykonawcy", warunkujgca dopuszczalno$¢ udzielenia tzw. zamodwienia z wolnej
reki na podstawie tego przepisu ustawy, ma charakter obiektywny i dotyczy sytuacji
faktycznej, w ktorej w danym miejscu i czasie na rynku wystepuje tylko jeden wykonawca —
monopolista, $wiadczgcy tego rodzaju szczegolne ustugi i przepis ten nie dotyczy natomiast
sytuacji, w ktorej obiektywnie rzecz biorgc — wdanym miejscu i czasie na rynku istnieje dwu
lub wigcej wykonawcdw, mogacych $wiadczy¢ tego rodzaju szczegblne ustugi, poniewaz
wtym ostatnim przypadku decyzja o tym, ktéremu z nich nalezy udzielic zamowienia
publicznego, powinna by¢ podjeta winnym trybie przewidzianym ustawg o zamoéwieniach
publicznych, zasadniczo wtrybie przetargu’. Z kolei NSA podkreslat w wyroku z dnia

11 wrze$nia 2000 roku (sygn. akt Il SA 2074/00, Wokanda 2001, nr 1, poz. 39), iz
sprzekonanie wnioskujgcego o zatwierdzenie trybu zamdwienia z wolnej reki co do tego, Ze
proponowany przez niego wykonawca jest jedynym, ktory ze wzgledu na szczegdine
zaufanie, do$wiadczenie i moZliwo$ci organizacyjne jest w stanie wykona¢ zamoéwienie, nie
stanows dostatecznej podstawy do przyjecia, iz jest to jedyny wykonawca’. Przedstawiong
linie orzeczniczg popiera rowniez Krajowa Izba Odwotawcza w swoich uchwatach ws.
zastrzezen od wynikéw kontroli Prezesa UZP. Zgodnie z uchwatg z dnia 25 czerwca 2009
roku (sygn. akt KIO/KD 16/09, LEX nr 590077) KIO podkresla, iz ,(...) ,wzgledy techniczne”
0 obiektywnym charakterze, na ktdre powotuje sie Zamawiajgcy , a o ktérych mowa w
przepisie art. 67 ust. 1 pkt 1 Iit. a) ustawy — Pzp muszg ty¢ poparte rzeczywistym
monopolem danego wykonawcy na uzyskanie od niego zamowienia. Subiektywne
przekonanie Zamawiajgcego, Ze tylko jeden wskazany przez niego wykonawca daje
gwarancje najlepszego wykonania danego przedmiotu Zamowienia, nie jest wystarczajgcym
wypetnieniem ww. przestanki. Konieczne jest bowiem wskazanie, iz danego zamowienia nie
Jest w stanie wykonac Zaden inny podmiot”. Z kolei w uchwale z dnia 30 grudnia 2009 roku
(sygn. akt KIO/KD 54/09, LEX nr 590072) Izba wskazata, iz ,Przestanka wykonania
zamowienia przez jednego wykonawce musi by¢ zobiektywizowana, a przyczyny techniczne
powinny zachodzi¢ gdy niezbednie konieczne jest posiadanie szczegdlnych kwalifikacji,
sprzetu lub innego wyposazenia, a wykonanie zamowienia przez innego wykonawce jest ze
wzgledow technicznych rzeczywiscie niemoZliwe, a nie tylko utrudnione”. Natomiast w
uchwale z dnia 7 kwietnia 2009 roku (sygn. akt KIO/KD 8/09, LEX nr 490015) KIO wskazata
iz ,Przepis art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy Pzp nie moze znaleZ¢ zastosowania w sytuacji,
gdy na rynku obiektywnie rzecz biorgc istniejg wykonawcy zdolni zrealizowa¢ zamdwienie”.

- Przepis art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy Prawo zamowien publicznych zezwala na
zamowienia z wolnej reki, gdy przedmiot zamdwienia stuzy tylko jednemu podmiotowi, a
jego wytgcznos¢ podlega ochronie z mocy norm ustawowych. Ma to miejsce w
szczegolnosci w przypadku objecia ochrong prawnoautorska lub patentowg (zob. J.
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Jerzykowski w: W. Dzierzanowski, J. Jerzykowski, M. Stachowiak, Prawo zamdwier
publicznych. Komentarz, WKP 2012, LEX nr 125890). Jednakze, oceniajgc dopuszczalnos¢
udzielenia zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy Prawo
zamowien publicznych, ocenie powinno podlegac takze istnienie przedmiotow
substytucyjnych w stosunku do przedmiotu, ktéry zamawiajgcy zamierza nabyc.

- Zamawiajgcy w Opisie Przedmiotu Zamoéwienia w sposéb szczegbdtowy wskazat
wymaganie, ktérym powinny odpowiada¢ zaréwno samochody, jak i zabudowa ci$nieniowo-
ssgca z odzyskiem wody. Niestusznie jednak przyjgt w uzasadnieniu wyboru trybu
zamowienia z wolnej reki, iz na rynku istnieje jedynie jeden wykonawca zdolny wykona¢
dane zaméwienie. Przede wszystkim Zamawiajgcy wskazat, iz ,w celu prawidfowego i
sprawnego funkcjonowania Zaktadu Sieci Kanalizacyjnej w MPWIiK wm.st. Warszawie S.A.
niezbedne sg urzadzenia do czyszczenia sieci kanalizacyjnej wyposazone w rozwigzania
umoZliviajgce sprawne i efektywne czyszczenie sieci kanalizacyjnej oraz obstuge przez
Jednego operatora”. W dalszej czesci uzasadnienia Zamawiajgcy podkresla, iz mozliwe jest
to jedynie przez umieszczenie wszystkich elementéw (beben weza ttocznego matego,
beben weza ttocznego duzego oraz panel sterujgcy) na wysiegniku weza ssgcego.
Zamawiajgcy wskazuije, iz tego typu system zostat opatentowany przez niemieckg firme
Wiedemann & Reichhardt GmbH. Przy czym Zamawiajgcy dokonat w uzasadnieniu dosyc¢
szczegbtowego opisu pracy operatora, zapewniajac, iz tego typu ustuge mozna wykonac
jedynie na sprzecie wspomnianej powyzej firmy. Odwotujacy nie zgadza sie z powyzszym
stanowiskiem, gdyz na rynku funkcjonuje wieksza ilos¢ firm, mogaca sprosta¢ wymaganiom



stawianym przez Zamawiajgcego w OPZ. Tym samym Zamawiajgcy hie wzigt pod rozwage
wzgleddw technicznych o zobiektywizowanym charakterze. To, Ze w opinii Zamawiajgcego
w/w firma jako jedyna jest zdolna do wykonania przedmiotowego zamdéwienia nie oznacza,
iz jest to jedyny Wykonawca na rynku, ktéry moze sprosta¢ wymaganiom stawianym przez
Zamawiajgcego w OPZ. Co wiecej, skoro sam Zamawiajgcy zamierza udzieli¢ zamdwienia
z wolnej reki innemu podmiotowi niz Wiedemann & Reichhardt GmbH, to sam przyznaje, ze
istnieje wiecej niz jeden podmiot zdolny do wykonania zaméwienia. Co wiecej, rozwigzania
techniczne przyjete przez firme Wiedemann & Reichhardt GmbH nie s3 jedynymi, ktére
mogg zapewni¢ wykonanie przedmiotowego zamoéwienia zgodnie z wymaganiami
okreslonymi przez Zamawiajgcego w OPZ. Na rynku funkcjonuje wiele firm oferujgcych
sprzedaz pojazdéw do hydrodynamicznego czyszczenia kanalizacji (ci$nieniowo-ssacych z
odzyskiem wody). Tylko celem przyktadu mozna wskazac¢ na takie firmy, jak: KROLL
Fahrzeugbau - Umwelttechnik GmbH, czy Odwotujgcy.

- Z niezrozumiatych wzgledéw, Zamawiajacy zignorowat opublikowane w 2010 r. przez
Urzad Zamowien Publicznych, Wytyczne dotyczgce interpretacji przestanek pozwalajgcych
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na przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie negocjaciji
z ogtoszeniem, dialogu konkurencyjnego, negocjacji bez ogtoszenia, zaméwienia z wolnej
reki i zapytania o cene. Jak trafnie wskazuje bowiem UZP w przedmiotowym opracowaniu,
~Wzgledy techniczne uzasadniajgce udzielenie zamowienia bez konieczno$ci
przeprowadzenia procedury konkurencyjnej muszg mie¢ charakter zasadniczy, tak aby
moZzna byto wykazac, Ze udzielenie Zamodwienia innemu wykonawcy jest ze wzgledow
technicznych rzeczywi$cie niemoZline i Ze ta okoliczno$¢ ma charakter nieprzezwyciezalny.
Zatem istnienie tylko jednego wykonawcy zdolnego do realizacji zamowienia musi by¢
oczywiste i wynikac z obiektywnych, nie budzgcych watplino$ci faktow, nie zas tylko

Z subiektywnego przekonania zamawiajgcego. Nalezy wtym wypadku bra¢ pod uwage nie
tylko wykonawcéw prowadzgcych dziatalno$¢ na terenie Polski, ale rowniez wykonawcow
pochodzgcych z innych panstw cztonkowskich UE. Ponadtfo, do wykazania, Ze zamdwienie
moze by¢ wykonane tylko przez jednego wykonawce nie wystarczy sam fakt, Ze ma ono
ztoZony charakter, tym bardziej gdy jego realizacja zostata roztoZzona na dtuzszy okres lub
fakt, ze przedmiotem zamdwienia sg urzadzenia o specyficznych cechach lub

o specyficznych cechach ich montazu. (...). Nalezy wiec wykazac rowniez, Ze na rynku nie
istniejg rozwigzania rownowazne rozwigzaniom, objetym prawem autorskim lub patentem,
ktére odpowiadatyby potrzebom zamawiajgcego. Tym samym, w sytuacji, gdy na rynku
istnieje moZliwo$¢ uzyskania zamdwienia od innych wykonawcdw nie moze on powotywacé
sle na przestanki okreslone wart. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b ustany PZP, poniewaz prowadzitoby
to do nieréwnego traktowania wykonawcow.”

- Skoro na rynku funkcjonuje wigksza ilos¢ podmiotéw spetniajgca wymagania techniczne
przewidziane przez Zamawiajgcego, to nie mégt on powotaé sie na przepis art. 67 ust. 1 pkt
1lit a i b ustawy Prawo zaméwien publicznych i wytoni¢ Wykonawce w trybie zamdwienia

z wolnej reki. W omawianym przypadku konieczne bytoby raczej zorganizowanie przetargu
i wytonienie Wykonawcy, ktory bedzie spetniat kryteria wymagane przez Zamawiajgcego
(zaréwno techniczne, jak i cenowe).

- Zamawiajgcy razgco naruszyt zasady zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego
traktowania wykonawcoéw. Uzasadnienie wyboru trybu z wolnej reki, wydaje sie bowiem by¢
wprost zaczerpniete z folderow reklamowych preferowanego wykonawcy, a nie wynikiem
obiektywnej oceny rynku producentow i dostawcow samochoddw cisnieniowych pod katem
realnych i obiektywnych potrzeb Zamawiajgcego. Przyktadowo wskazywanie, ze dochodzi do
pobi¢ personelu Zamawiajgcego w zwigzku ze zbyt gtosng pracg takiego pojazdu, réwnie
dobrze mogtoby uzasadnia¢ konieczno$¢ zabudowania na pojezdzie armatki wodnej, w celu
umozliwienia samoobrony pracownikom Zamawiajgcego.
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ustawy Prawo zamowien publicznych, poprzez opisanie przedmiotu zaméwienia w sposéb
niejednoznaczny i niewyczerpujacy, w sposob mogacy utrudnia¢ uczciwg konkurencje oraz



poprzez wskazanie patentéw, co nie bylo uzasadnione specyfikg przedmiotu zamoéwienia,
wymagania stawiane przez Zamawiajgcego w Opisie Przedmiotu Zaméwienia nie pokrywajg
sie z tre$cig uzasadnienia dotyczgcego wyboru trybu zamowienia z wolnej reki (vide:
Protokdt postepowania w trybie zaméwienia z wolnej reki - postepowanie nr
02484/WS/PW/PWS-DZA/D/2013 wraz z zatacznikiem nr 1). Natomiast samo uzasadnienie
przytoczone przez Zamawiajgcego w Ogtoszeniu o dobrowolnej przejrzystosci ex ante, nie
pokrywa sie z uzasadnieniem przytoczonym przez Zamawiajgcego w Protokole
postepowania w trybie zamdwienia z wolnej reki. W uzasadnieniu Zamawiajgcego jest mowa
o podwojnym sprzegle DUO, ktére to umozliwia zwigkszanie obrotéw pompy ci§nieniowej w
zaleznosci od potrzeb, bez koniecznosci zwiekszania obrotow silnika spalinowego pojazdu.
Zamawiajacy podkresla, iz firma Wiedemann &Reichhardt GmbH posiada takowe sprzegto,
a co sie z tym wigze w sposéb istotny zostajg ograniczone koszty eksploatacji paliwa.
Rozwigzania o takiej funkcjonalnosci sg powszechnie stosowane przez producentéw
samochodéw cisnieniowych posiadajgcych wtasne biura konstrukcyjne. Nie jest wiec prawdg
twierdzenie Zamawiajgcego, iz tylko sprzegto DUO jest w stanie zapewni¢ takg
funkcjonalno$¢ i nie istniejg w stosunku do niego rozwigzania réwnowazne. Zamawiajacy,
powolujgc sie w uzasadnieniu redukcji hatasu wskazat, iz firma Wiedemann & Reichhardt
GmbH zarejestrowata podwéjne sprzegto DUO w urzedzie patentowym pod numerem DPA
10 2010 010 940.1. Zamawiajgcy nie zatgczyt jednak informaciji o patencie, ani tez nie
doprecyzowat w urzedzie patentowym, ktérego panstwa w/ w rozwigzanie techniczne
zostato zarejestrowane. W zwigzku z brakiem w/w informacji Odwotujgcy nie jest w stanie
odnies¢ sie do informacji podanych przez Zamawiajgcego oraz odpowiednio ich
zweryfikowac. Odwotujgcy zauwazyt, iz w bazie niemieckiego Urzedu patentowego nie
widnieje wskazany przez Zamawiajgcego numer, tak samo, jak w systemie Espacenet,
zawierajgcym dokumenty Europejskiego Urzedu Patentowego oraz urzedéw patentowych
poszczegdlnych krajéw europejskich (http: /
/pl.espacenet.com/singleLineSearch).Zamawiajgcy w Protokole postepowania w trybie
zaméwienia z wolnej reki wskazat réwniez, iz efektywne i sprawne czyszczenie sieci
kanalizacyjnej mozliwe jest jedynie poprzez umieszczenie wszystkich elementéw, tj. beben
weza ttocznego matego, beben weza ttocznego duzego oraz panel sterujgcy, na wysiegniku
weza ssgcego. Zamawiajgcy wskazat, iz tego typu system jest opatentowany przez
niemiecka firme Wiedemann & Reichhardt GmbH, przy czym wskazat, iz informacja o
patencie zostanie podana w zatgczeniu, czego jednak nie uczynit.
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- Odwolujacy wskazat na wyrok KIO z dnia 12 kwietnia 2012 roku, w ktérym Izba stwierdzita,
iz ,Zamawiajgcy musi okreslic przedmiot w sposoéb obiektywny, unikajgc stosowania nie
tylko znakow towarowych, patentdw czy oznaczen - jezeli jednocze$nie nie dopuszcza przy
tym rozwigzan réwnowaznych - ale takze doboru parametrow przedmiotu Zamowienia, ktore
wskazywatyby na konkretny wyrob lub konkretnego wykonawce, a tym samym
eliminowatyby w sposdb nieuzasadniony mozliwo$¢ zaoferowania innych produktow,
spetniajgcych obiektywne i uzasadnione potrzeby zamawajgcego” (sygn. akt KIO 636/12,
LEX nr 1148348).Zgodnie wigc z powyzszym, Opis Przedmiotu Zamowienia zostat
dokonany przez Zamawiajgcego w sposéb utrudniajgcy uczciwg konkurencje, co nie
powinno mie¢ miejsca nawet w przypadku udzielenia zamédwienia z wolnej reki. Zgodnie
bowiem ze stanowiskiem Izby ,(...) art. 29 ust. 2 PZP, przedmiotu zamdwienia nie mozna
opisywac w sposob, ktory mogiby utrudniac uczciwg konkurencje. Przywotany przepis
wskazuje na obowigzek obiektywnego opisu przedmiotu zamdwienia, co oznacza, iz
Zamawiajgcy winien unikac stosowania wszelkich parametrow, ktére wskazywatyby na
konkretny wyréb lub konkretnego wykonawce, zwlaszcza jesli skutkiem tego nastepuje
eliminacja innych potencjalnych uczestnikéw postepowania” (wyrok KIO z dnia 1 marca
2013 roku, sygn. akt KIO 334/12, LEX nr 1127047).Nie ulega zatem watpliwosci, iz takze
opis przedmiotu zamowienia zostat dokonany przez Zamawiajgcego w sposéb naruszajacy
podstawowe zasady ustawy Prawo zaméwien publicznych. Zamawiajgcy w istocie najpierw
opisat przedmiot zamowienia w sposob nieobiektywny, nie odnoszac sie do wtasnych
uzasadnionych potrzeb i funkcjonalnosci, lecz do opisow zawartych w — jak sie wydaje —
dokumentach przekazywanych mu przez preferowanego wykonawce. Nastepnie, w oparciu
o tak sporzadzony opis przedmiotu zamowienia uznat, ze na catym $wiecie oraz w catej Unii
Europejskiej istnieje tylko jeden potencjalny wykonawca oferujgcy rozwigzania stosowane



przez producenta Wiedemann & Reichhardt GmbH, przy czym wykonawca tym nie jest firma
Wiedemann & Reichhardt GmbH, lecz Voltoria S.A.
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Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia w tymw ogloszenia publicznego, szczegdélnosci postanowienia

0 zamiarze zawarcia umowy, zaproszenia do ztozenia oferty, jak réwniez biorac pod
uwage os$wiadczenia i stanowiska stron ztozone w trakcie rozprawy, ustalono

i zwazono, co nastepuije:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze nie zostata wypetniona zadnaz przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

Skiad orzekajacy Izby, bedgc zobligowanym do zbadania z urzedu przestanek
materialnoprawnych warunkujacych $rodki ochrony prawnej stwierdzit, ze Odwotujgcy
legitymuije sie przestankami materialnoprawnymi, o ktérych stanowi art. 179 ust. 1 ustawy -
Prawo zamoéwien publicznych. Zgodnie z art. 179 ust.1 ustawy Prawo zamowien
publicznych, $rodki ochrony prawnej w rozumieniu tego przepisu przystuguja, obok
wykonawcy zdefiniowanego w art. 2 pkt 11 ustawy Prawo zamowien publicznych, czy
uczestnika konkursu (art. 118 ustawy) rowniez innemu podmiotowi. Takim podmiotem — jak
w niniejszej sprawie - bedzie przedsiebiorca, ktéry mégtby by¢ potencjalnym uczestnikiem
postepowania konkurencyjnego (prowadzonego w jednym z trybow okreslonych ustawg), ale
wobec wszczecia postepowania, w trybie zamoéwienia z wolnej reki na podstawie art. 134
ust. 6 pkt 1 w zw. z art. 67 ust.1 pkt 1 lit. a) i b) ustawy z naruszeniem — zdaniem
Odwolujgcego - tego przepisu, uniemozliwit mu wziecie udziatu w postepowaniu
w charakterze wykonawcy. Zdaniem Izby, potencjalnemu podmiotowi, moggcemu wykona¢
zamowienie i wyrazajgcemu takg chec¢ nie mozna a’ prori odmowic interesu we wnoszeniu
odwotania w koniunkcji z utratg mozliwo$ci uzyskania zaméwienia (mozliwo$¢ poniesienia
szkody), bedacej wynikiem nieprawidlowo zastosowanego trybu udzielenia zamoéwienia.

W niniejszej sprawie Izba uznata, ze Odwolujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, na gruncie art. 179 ust.1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, gdyz jest on —
niekwestionowanym przez Zamawiajgcego - przedsigbiorcg oferujgcym pojazdy tego rodzaju
jak objety zamowieniem (a nawet w przesztosci oferowat Zamawiajgcego pojazd tego
rodzaju) i tym samym mégtby potencjalnie ubiega¢ sie o wykonanie dostawy, bedacej
przedmiotem zamowienia. To oznacza takze, ze udzielenie zamdéwienia przez
Zamawiajgcego w trybie zamoéwienia z wolnej reki na rzecz innego podmiotu, moze
spowodowaé powstanie po stronie Odwotujgcego szkody z powodu nieuzyskania odptatnego
zamowienia publicznego, o ktérego uzyskanie — jak wskazano - mégtby sie realnie ubiegac.
Zdaniem Izby, zbyt waskie rozumienie interesu w koniunkcji z potencjalng mozliwo$cig
poniesienia szkody pozostawatoby w sprzecznosci m.in. z dyrektywg Rady 89/665/665
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i 92/13/EWG zmienionych dyrektywg 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
11 grudnia 2007 r. zmieniajgca dyrektywy Rady 89/665/EWG i 92/13/EWG.

Podkreslenia nastepnie wymaga, ze przepis art. 67 ust. 1 pkt 1 lit a ustawy Prawo
zamowien publicznych pozwala zastosowac tryb zamowienia z wolnej reki wylgcznie w sytuacii,
gdy dane dostawy, ustugi lub roboty budowlane mogg by¢ Swiadczone tylko przez jednego
wykonawce z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze. Natomiast pkt b tego
przepisu pozwala zastosowac tryb zamowienia z wolnej reki w sytuacji, gdy dane dostawy,
ustugi lub roboty budowlane mogg by¢ $wiadczone tylko przez jednego wykonawce z przyczyn
zwigzanych z ochrong praw wytacznych, wynikajacych z odrebnych przepiséw. Przepis art. 134
ust. 6 pkt 1 ustawy powtarza wskazane przestanki, adresujac je do zamawiajgcego
dokonujgcego zamowienia sektorowego.

Zamawiajgcy wskazat te przepisy jako podstawe zastosowania trybu zaméwienia
z wolnej reki i konsekwentnie prezentowat w toku postepowania odwotawczego to stanowisko.

W uzasadnieniu wyboru trybu zamowienia z wolnej reki, w ogtoszeniu o dobrowolnej
przejrzystosci ex ante Zamawiajacy podat, ze dostawy mogg by¢ zrealizowane lub dostarczone
tylko przez okre$lonego oferenta z przyczyn technicznych, zwigzanych



z ochrong wytgcznych praw. Zamawiajgcy w sposob nastepujacy uzasadnit przyjetg podstawe
wyboru trybu: ,W celu prawidfowego i sprawnego funkcjonowania Zaktadu Sieci Kanalizacyjnej
wMPWIK wm.st. Warszawie S.A. niezbedne sg urzadzenia do czyszczenia sieci
kanalizacyjnej wyposazone w rozwigzania umoZliviajgce sprawne i efektywne czyszczenie
sleci kanalizacyjnej oraz obstuge przez jednego operatora. MoZline jest to jedynie poprzez
umieszczenie wszystkich elementow takich jak beben weza tfocznego matego, beben weza
tfocznego duzego oraz panel sterujgcy, na wysiegniku weza ssgcego. Tego typu system jest
opatentowany przez Niemieckg firme Wiedemann & Reichhardt GmbH. Rozwigzanie firmy
Wiedemann & Reichhardt GmbH objete jest patentem w zakresie budowy wysiegnika
prowadzgcego wgz ssgcy, ktory hydraulicznie obracany o 1800i wysuwany o min. 1200 mm,
zapewnia identyczne warunki pracy i zasieg po obu stronach pojazdu (w stosunku do osi
podfuznej samochodu), na wysiegniku umieszczone sag rowniez bebny wezy tlocznych oraz
panel sterujgcy. Pracownik stojgcy nad studzienkg ma wszystkie mechanizmy robocze
niezbedne do czyszczenia kanatow (weze ssgce i ciSnieniowe, staty panel sterujgcy) w zasiegu
reki, na jednym wysiegniku. Rozwigzanie to znacznie utatwia prace operatora, poniewaZz nie
musi operowac¢ kazdym z wymienionych mechanizmoéw osobno i powoduje znaczng
0szczedno$¢ czasu i naktadow finansowych na eksploatacje poprzez zmniejszenie obsady
obstugi wymienionego pojazdu z zabudowg Wiedemann & Reichhardt GmbH z dwoch 0séb na
Jedng .Bardzo istotng zaletg tego rozwigzania jest wspolny wysiegnik prowadzgcy waz ssgcy
i weze ci$nieniowe, ktéry zapewnia réwniez mozliwo$¢ omijania przeszkod terenowych, ptotéw,
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zaparkowanych pojazdow, koszy itp. Nie ma réwniez potrzeby obracania pojazdu
i kilkukrotnego podjezdzania do studzienki, co jest bardzo istotne wwarunkach zattoczonej
aglomeracji miejskiej gdzie bardzo czesto nie ma moZliwo$ci dojazdu samochodem doktadnie
nad studzienke kanalizacyjng. Dzieki wydtuzonemu zasiegowi wynoszgcemu 3 m od krawedzi
bocznych pojazdu, mozliwy jest dostep do studzienek kanalizacyjnych znajdujgcych sie na
posesjach, na ktére nie mozna wiecha¢ samochodem ciezarowym. MozZline jest rowniez
czyszczenie sieci np. nad Zle zaparkowanym samochodem lub stojgcym (przeszkadzajgcym)
kontenerem na $mieci. Ze wzgledu na to, iz bardzo duzg czes¢ kosztéw eksploatacji tego typu
pojazdow stanowi koszt zakupu paliwa, bardzo istotnym jest rowniez jego ograniczenie. Firma
Wiedemann&Reichhardt GmbH wyposaza swoje urzgdzenia, takze w sprzegto podwdjne DUO,
ktore umozlivia zwigkszanie obrotow pompy cisnieniowej w zaleznosci od potrzeb, bez
konieczno$ci zwigkszania obrotdw silnika spalinowego pojazdu. Skutkuje to obnizeniem
zuZycia paliwa oraz redukcjg hatasu wywarzanego przez pracujgcy pojazd, powoduje rowniez
zZnaczng poprawe organizacji pracy poprzez wydituzenie okresu eksploatacji pojazdu bez
potrzeby tankowania, co za tym idzie prace ww pojazdu w ruchu ciggtym przez trzy zmiany bez
konieczno$ci powrotu na stacje paliw MPWIK S.A. Funkcjonalno$c¢ ta jest bardzo wazna,
poniewaz poruszanie sie po Warszawie jest bardzo czasochtonne z powodu tzw. korkow
ulicznych. Pojazdy pracujg bardzo czesto w godzinach nocnych i dlatego tak istotne jest, aby
powodowaty jak najmniejszy hatas, a ich praca byta moZliwie jak najmniej ucigZlina dla
mieszkancow Warszawy. Rozwigzanie to zostato zarejestrowane przez firme Wiedemann
&Reichhardt GmbH w urzedzie patentowym. Wskazany Wykonawca firma Voltoria Consulting
09-402 Pfock ul. Warszawska 4/2 jest jedynym, autoryzowanym przedstawicielem w Polsce
firmy Wiedemann&Reichhardt.” Finalnie Zamawiajacy uznat, ze tylko samochody wyposazone
we wskazane rozwigzania spetniajg jego wszystkie oczekiwania techniczne i ,majgc
Swiadomos¢ po rozpoznaniu rynku, ze nie istniejg rownowazne rozwigzania” firma Voltoria
Consulting jest jedynym wykonawcg moggcym zrealizowa¢ przedmiotowe zaméwienie.
Biorac pod uwage uzasadnienie trybu zamowienia z wolnej reki zaprezentowane
w ogtoszeniu o zamowieniu o dobrowolnej przejrzystosci ex ante jak i protokole
postepowania (z nieznaczng réznicg w tym ostatnim dokumencie, w zakresie wskazania, ze
rozwigzanie dotyczgce wspdlnego wysiegnika prowadzgcego waz ssacy i weze cisnieniowe
daje mozliwo$¢ nie zajmowania dodatkowo pasa ruchu drogowego oraz ze pracownicy
Zamawiajgcego spotykajg sie wielokrotnie z nierozumieniem ich pracy z uwagi na hatasliwe
dziatanie urzgdzen, co skutkuje nieprzyjemnymi incydentami), oraz argumentacije
prezentowang przez strony na rozprawie, stwierdzenia wymaga, ze Zamawiajacy nie
wykazat zaistnienia przestanek uzasadniajgcych dokonanie zamoéwienia w trybie zamowienia
z wolnej reki.
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Izba zwraca uwage, Ze tryb zamdwienia z wolnej reki — tak jak podnosi sie wielokrotnie
w doktrynie oraz orzecznictwie krajowym i europejskim - stanowi najdalej idgcy wyjatek od
zasady konkurencyjno$ci postepowan na gruncie ustawy Prawo zaméwien publicznych.
Zastosowanie procedur otwartych jest zasadg w Swietle przepiséw ustawy Prawo zaméwien
publicznych. Nalezy bowiem pamigtaé, iz fundamentalng zasadg udzielania zamoéwien
publicznych jest zasada wolnej konkurenciji, ktéra zapewnia otwarty dostep do rynku na
réwnych prawach wszystkim podmiotom gospodarczym, wyrazajgcym pragnienie realizacji
zamoéwienia. Powyzsze potwierdza uzasadnienie wyroku Sadu Najwyzszego z 6 lipca 2001 r.
w spr.o sygn. akt lll RN 16/01 OSNPC 2001: ,przestanka prawna jedynego wykonawcy,
warunkujgca dopuszczalno$¢ udzielenia tzw. zamdwienia z wolnej reki na podstawie tego
przepisu ustawy, ma charakter obiektywny i dotyczy sytuacji faktycznej, w ktérej w danym
miejscu i czasie na rynku wystepuje tylko jeden wykonawca (...), Swiadczgcy tego rodzaju
szczegolne ustugi i przepis ten nie dotyczy natomiast sytuacji, w ktorej obiektywnie rzecz biorgc
— wdanym migjscu i czasie na rynku istnieje dwu lub wiecej wykonawcow, mogagcych
Swiadczy¢ tego rodzaju szczegdlne ustugi, poniewaz wtym ostatnim przypadku decyzja o tym,
ktéremu z nich nalezy udzielic zamowienia publicznego, powinna by¢ podjeta winnym trybie
przewidzianym ustawg o zamowieniach publicznych, zasadniczo w trybie przetargu".Zwrécic
warto takze uwage na orzecznictwo ETS (sprawa C - 199/85 Komisja przeciwko Republice
Wioch), z ktérego wynika, ze dla prawidlowego zastosowania przepisu art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a)
nie jest wystarczajace, ze konkretny wykonawca jest zdolny do najbardziej efektywnej realizaciji
danego zamdwienia - zamawiajgcy musi bowiem przede wszystkim wykazac, iz tylko
i wylacznie dany wykonawca jest w stanie w ogdle zamowienie wykona¢. Konieczne jest zatem
obiektywne ustalenie przez zamawiajgcego, czy w danej sytuacji, w odniesieniu do danego
konkretnego zamowienia, istniejg inni alternatywni wykonawcy, ktérzy mogliby potencjalnie
zrealizowa¢ zamowienie. Wystarczy, ze na rynku dziata co najmniej dwdch lub wigksza liczba
podmiotéw mogacych wykona¢ zamowienie, aby mozliwos¢ zastosowania przedmiotowego
trybu z przyczyn technicznych byta wytgczona. Ciezar udowodnienia, ze zaistniaty podstawy do
odstgpienia od procedury konkurencyjnej i udzielenia zaméwienia z wolnej reki cigzy na tym,
kto wywodzi z tego skutki prawne, a wiec na zamawiajacym, ktéry wszczyna takie
postepowanie. Potwierdza to wyrok ETS z dnia 18.11.2004r. w sprawie Komisja WspdInot
Europejskich przeciw Republice Federalnej Niemiec (C-126/03).

Tym samym, tryb zamdwienia z wolnej reki mozna zastosowac tylko w sytuacjach scisle
okreslonych przez ustawe, w tym przypadku art. 67 ust.1 pkt 1 ustawy, z uwzglednieniem
dodatkowych przestanek dedykowanych zamawiajgcemu dokonujgcemu zamowienia
sektorowego, o ktorych stanowi art. 134 ust. 6 ustawy, a zadna z przestfanek jego zastosowania
nie moze by¢ traktowana w sposob rozszerzajgcy. Tak jak podkresla sie w orzecznictwie,
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istnienie tylko jednego dostawcy lub wykonawcy zdolnego do realizacji zamoéwienia musi by¢
oczywiste i wynika¢ z obiektywnych, niebudzgcych watpliwosci faktéow, nie zas tylko

z subiektywnego przekonania zamawiajgcego. Przestanka istnienia jednego wykonawcy,
warunkujgca dopuszczalno$¢ udzielania zaméwienia z wolnej reki na podstawie tego przepisu
dotyczy sytuacji, w ktoérej w danym miejscu i czasie na rynku wystepuje tylko jeden wykonawca
- monopolista, $wiadczacy tego rodzaju szczegodlne ustugi, a obiektywne wzgledy techniczne
muszg by¢ poparte rzeczywistym monopolem danego wykonawcy, warunkujgcym realizacje
danej ustugi tylko przez tego wykonawce. Udzielenie zamowienia z wolnej reki mozliwe jest
tylko w przypadku, gdy nie istnieje na rynku jakakolwiek inna mozliwo$¢ wykonania zamowienia
przez innego wykonawce (innych wykonawcédw), ktora alternatywnie realizowatyby cele danego
postepowania. Izba podkresla, ze dla prawidtowego zastosowania przepisu art. 67 ust. 1 pkt 1
lit a) ustawy Prawo zaméwien publicznych(a takze art. 134 ust. 6 pkt 1), nie jest wystarczajgce
wskazanie, ze konkretny wykonawca jest zdolny do najbardziej efektywnej realizacji danego
zamoéwienia. Przede wszystkim Zamawiajgcy musi wykazaé, ze tylko i wytgcznie jeden
wykonawca jest w stanie w ogole zamdwienie wykonac. Konieczne jest zatem, obiektywne
ustalenie przez zamawiajgcego, czy w danej sytuacji, w odniesieniu do konkretnego
zamoOwienia, istniejg inni alternatywni wykonawcy, ktérzy mogliby potencjalnie zrealizowaé
zamobwienie. Te okolicznosci mogtyby by¢ dotychczas zweryfikowane przez Zamawiajacego,
chociazby w trybie prowadzonych postepowan w konkurencyjnych trybach przewidzianych
ustawg. Stanowisko Zamawiajgcego, ze tylko firma Voltoria Cosulting z Ptocka jest w stanie



zaoferowac pojazd czynigcy zados¢ wymaganiom Zamawiajgcego, wyprodukowany przez
Wiedemannn&Reinchardt GmbH nie zostata w Zzaden sposéb zweryfikowana, jesli wzigé pod
uwage, ze zastosowanie trybu niekonkurencyjnego nie dato mozliwosci uzyskania odpowiedzi
rynku na potrzeby Zamawiajgcego, w tym poznania odpowiedzi na pytanie, czy rzeczywiscie
inni wykonawcy nie zaoferujg zgodnych z wymaganiami Zamawiajacego pojazdow.

Istotne jest bowiem, Ze termin realizacji zaméwienia przyjety przez Zamawiajgcego
w tym postepowaniu to data 16 grudnia 2013 r. Zatem do tego dnia miata nastgpi¢ dostawa
pojazdéw zgodnych z wymaganiami Zamawiajgcego. Odwotujgcy wskazywat — czego
Zamawiajgcy nie zakwestionowat — Ze kazdorazowo dostawa pojazdéw odbywa sie na
konkretne zamowienie i uwzglednia jednostkowe wymagania; pojazdy sg wytwarzane pod
konkretne potrzeby danego zamawiajgcego i dostosowane do wymagan ich nabywcy. Nie
sposob zatem wytgczy¢ — co tez Odwolujgcy uprawdopodobnit ziozonym na rozprawie pismem
producenta pojazdéw, ktére chciatby zaoferowac — ze w ustalonym przez Zamawiajgcego
terminie wykonania zaméwienia, zaoferowany zostatby pojazd, dostosowany do
szczegbtowych wymagan Zamawiajgcego.
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Odwolujgcy ztozyt bowiem o$wiadczenie producenta pojazdéw (Kroll Fahrzeugbau-
Umwelttechnik GmbH w Wesel), ktore chciatby zaoferowa¢ Zamawiajgcemu, z ktérego wynika,
ze ,Firma Kroll Fahrzeugbaujest w stanie wyprodukowac, zgodnie z wlasnymi wytycznymi
dotyczgcymi produkcji, nastepujgce przedmioty: 1) ramie teleskopowe z duzym bebnem
wysokiego cisnienia, matym bebnem wysokiego ci$nienia oraz prowadzeniem weZa ssgcego
umoZzliviajgcym rownolegta prace wszystkich wezy wraz z panelem sterowania zamontowanym
na ramieniu teleskopowym. W/w elementy moga by¢ obstugiwane przez jednego pracownika.
Zasieg weZy powinien wnosi¢ okofo 3 metry od bocznych krawedzi samochodu. Ramig
teleskopowe jest sterowane hydraulicznie, umoZlivia obrét o 180 stopni oraz dysponuje
wysiegiem teleskopowym wynoszacym ponad 1200 m;2) rozwigzanie techniczne umoZlimiajgce
zwigkszanie obrotow pompy wysokiego ci$nienia bez zwigkszania obrotow silnika podwozia w
celu zmniejszenia zuzycia palina.”.

Odwolujgcy ztozyt takze na rozprawie wydruk ze strony internetowej firmy WIEDEMANN
& REICHHARDT GmbH, prezentujacy pojazdy tego producenta a takze kopig publikaciji
branzowej z ktérej wynika, ze istnieje jeszcze jeden producent ktory oferuje samochody
z wysiegnikiem pozwalajgcym omija¢ przeszkody.

Oznacza to tyle, ze Odwotujgcy uprawdopodobnit, Zze jest w stanie dostarczy¢ pojazd,
ktéry zostanie wyprodukowany z uwzglednieniem wytycznych, jakie bytyby postawione przez
Zamawiajgcego, a takze ze rynek oferuje wachlarz pojazdéw tego rodzaju, jakie sg
przedmiotem zamowienia, ktére mogg odpowiada¢é wymaganiom Zamawiajgcego.

Whioskowanie, ze pojazd, jaki bytby zaoferowany w warunkach konkurencyjnych, jak
czynit to Zamawiajgcy na rozprawie, argumentujgc, ze pojazd na zdjeciu obrazujgcym sprzet
Odwotlujgcego ma zbyt nisko umieszczony wysiegnik z bebnem, ktory nie pozwoli na
pokonywanie przeszkod {j. ploty i zaparkowane pojazdy; a inny pojazd {j. firmy ASSMANN
pozwala na obré6t ramienia tylko z jednej strony, stanowi spekulacje na podstawie tego, co jest
nieznane. Postawienie konkretnych wymagar wobec przedmiotu zamoéwienia i ztozenie
w odpowiedzi na nie ofert dopiero pozwoli zweryfikowac teze, czy na rynku sg dostepne
przedmioty spetniajgce wymagania Zamawiajgcego, a doktadniej, czy takie przedmioty
Zamawiajgcemu zaoferowano. Nawet doskonata znajomos¢ przez Zamawiajgcego, ktéry
uzytkuje pojazdy tego rodzaju, rynku pojazdow i oferty aktualnie dostepnej u roznych
producentéw (Zamawiajgcy podawat na rozprawie, ze uzytkuje trzy rodzaje tego typu
pojazdow) nie oznacza, ze w odpowiedzi na popyt zgloszony przez Zamawiajgcego aktualna,
znana Zamawiajgcemu oferta producentéw nie zostataby dostosowana do jego potrzeb.

Powyzsze dawato podstawe do przyjecia, ze Zamawiajgcy bezpodstawnie zatozyt, ze
na rynku nie istniejg podmioty inne, niz Voltoria Cosulting z Ptocka, oferujgca pojazdy
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produkowane przez Wiedemannn & Reinchardt GmbH, mogace sprosta¢ wymaganiom

stawianym w postepowaniu, a tym samym, Ze zachodzg podstawy do zastosowania trybu
zamowienia z wolnej reki, o ktérych stanowi art. 67 ust. 1 pkt 1 ppkt a) ustawy Prawo zamowien



publicznych.

Zamawiajacy nie sprostat takze obowigzkowi wykazania drugiej przestanki stanowigcej
uzasadnienie trybu zamdwienia z wolnej reki, to jest ze zamdwienie moze zosta¢ wykonane
wytacznie przez wskazany podmiot z przyczyn zwigzanych z ochrong praw wytgcznych, to jest
patentu dotyczacego sprzegta DUO. Podane w uzasadnieniu wyboru trybu zamoéwienia
z wolnej reki wskazanie, ze zastosowane w pojazdach firmy Wiedemann & Reichhardt GmbH
sprzegto podwdéjne DUO umozliwia zwiekszanie obrotow pompy cisnieniowej w zaleznosci od
potrzeb, bez koniecznosSci zwiekszenia obrotow silnika spalinowego pojazdu powoduje
obnizenie zuzycia paliwa oraz redukcje hatasu wytwarzanego przez pracujgcy pojazd, takze
nie uzasadnia przyjetej przez Zamawiajgcego podstawy zamdwienia z wolnej reki. Postuzenie
sie zastrzezong nazwa, wynikajacg z patentu, czy nawet wstepnej publikaciji zgtoszenia
patentowego, w zestawieniu z uzasadnieniem podanym w tej czesci dla zastosowanego trybu
zamowienia z wolnej reki, nie pozwala na przyjecie ze mamy do czynienia z mozliwo$cig
nabycia przedmiotu od jednego tylko wykonawcy w zwigzku z ochrong praw wytgcznych.
Zamawiajacy nie kwestionowalt, Ze oznaczenie ,sprzegto DUO” jest oznaczeniem stosowanym
wylacznie przez jednego producenta, wskazat takze wyraznie w protokole postepowania oraz
w ogtoszeniu, Ze rozwigzanie to zostato opatentowane przez firme Wiedemannn & Reinchardt
GmbH w urzedzie patentowym. Rezultat tego samego rodzaju, pozwalajacy osiagna¢ cele
wskazywane przez Zamawiajgcego (redukcja hatasu pracujgcego pojazdu, zmniejszone
zuzycie paliwa w wyniku zwigkszania obrotdw pompy ci$nieniowej bez konieczno$ci
zwiekszenia obrotow silnika spalinowego pojazdu) moze zosta¢ zapewnione w nastepstwie
zastosowania takze innego rozwigzania, anizeli opisane poprzez wskazanie rozwigzania
konkretnego producenta.

Uznano zatem, ze Zamawiajgcy decydujac sie w analizowanej sytuacji na tryb
zamowienia z wolnej reki nie dat sobie szansy zweryfikowania, czy przy prawidlowym —
czynigcym zado$¢ wymaganiom przepisow art. 29 — 30 ustawy Prawo zamoéwien publicznych -
opisie przedmiotu zamowienia, nie znalezliby sie inni wykonawcy, ktdrzy zaoferowaliby
niezbedne pojazdy. Nie zapominajac bowiem, ze warunki techniczne oraz terminy realizacji
zamoéwienia majg by¢ przede wszystkim podyktowane uzasadnionymi, obiektywnymi
potrzebami zamawiajgcego, co w konkretnej sytuacji moze powodowac — choéby posrednio -
ograniczenie konkurencyjno$ci postepowania, preferujgc jeden z podmiotéw, znajdujacy sie
w bardziej dogodnej sytuacii dla realizacji zamoéwienia, posiadajacy juz spetniajgcy potrzeby
zamawiajgcego przedmiot, gotowy do jego zaoferowania w postepowaniu, Izba podkresla, ze
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jedng z podstawowych zasad prawa zaméwien publicznych jest zasada tzw. neutralno$ci opisu
przedmiotu zamowienia. Zasada ta oznacza w praktyce eliminacje z opisu wszelkich
elementdw, ktdére mogtyby wskazywaé konkretnego wykonawce. Zgodnie bowiem z art. 29 ust.
2 ustawy Prawo zamédwien publicznych, przedmiotu zaméwienia nie mozna opisywac

w sposob, ktéry mégiby utrudniaé uczciwg konkurencje, a dyskryminacja wykonawcéw moze
przejawiac sie w takim opisie przedmiotu zamdwienia, ktory nie jest uzasadniony obiektywnymi
wymaganiami zamawiajgcego, a faktycznie ogranicza konkurencje na rynku. W konkluzji
stwierdzenia wymaga, ze podstawg zastosowania przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 1lit. aib
ustawy jest szczegolny charakter danego zamowienia powodujacy, ze moze zosta¢ ono
zrealizowane tylko przez jednego wykonawce, przy czym nie jest wystarczajace, ze dany
wykonawca jest w stanie zrealizowaé zamowienie najlepiej bgdz w najszerszym zakresie. Dla
jej zastosowania niezbedne jest wykazanie, ze dany produkt moze by¢ wytworzony (lub
dostarczony) tylko przez okreslonego wykonawce oraz, ze na rynku (szeroko rozumianym —
krajowym i zagranicznym) nie istniejg rozwigzania, ktére pod wzgledem funkcjonalnym mogtyby
stanowi¢ rozwigzania rownowazne - odpowiadajgce potrzebom zamawiajgcego - oferowane
przez danego wykonawce, jak rowniez gdy ze wzgledu na ochrone praw wytgcznych,
przykladowo posiadanie opatentowanych rozwigzan tylko jeden wykonawca moze wykona¢
zamoéwienie.

Tym samym, w sytuacji, gdy na rynku istnieje mozliwo$¢ uzyskania zamowienia od
innego wykonawcy (innych wykonawcow) nie mozna powotywac sie na ten przepis, albowiem
takie zachowanie prowadzitoby do nieréwnego traktowania wykonawcéw. Rzeczywisty
monopol danego wykonawcy musi mie¢ charakter trwaly i nieprzezwyciezalny oraz podlega
obiektywnej ocenie. Izba zwraca uwage, ze na podstawie okolicznosci faktycznych nie jest
mozliwe wnioskowanie o braku mozliwosci przeprowadzenia postepowania konkurencyjnego



w jednym z trybdw otwartych, wigcznie z konkurencyjnymi procedurami negocjacyjnymi oraz
o braku mozliwosci wytonienia innego wykonawcy, spetniajgcego wymagania stawiane
przedmiotowemu zamowieniu, niz firma Voltoria Consulting.

Izba podkresla, ze w postepowaniu odwotawczym, w okoliczno$ciach faktycznych
niniejszej sprawy i zgodnie z zasadg kontradyktoryjno$ci, to na Zamawiajgcym cigzyt
obowigzek w zwigzku z art. 6 kc, wskazania dowodoéw na potwierdzenie rzeczywistego
monopolu firmy Voltoria Consulting. Zamawiajgcy obowigzkowi dowiedzenia powyzszego nie
sprostat, podczas gdy Odwotujgcy wykazat, ze producent pojazdéw, ktdre chciatby zaoferowac
Zamawiajgcemu jest gotéw wyprodukowac pojazdy posiadajgce ramie teleskopowe z duzym
bebnem wysokiego cisnienia, matym bebnem wysokiego cisnienia oraz prowadzeniem weza
s$sgcego umozliwiajgcym rownolegta prace wszystkich wezy wraz z panelem sterowania
zamontowanym na ramieniu teleskopowym a takze wyposazone w rozwigzanie umozliwiajgce
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zwiekszanie obrotow pompy wysokiego cisnienia bez zwiekszania obrotéw silnika podwozia
w celu zmniejszenia zuzycia paliwa.

Powyzsze decydowato o uznaniu stawianych - wobec dokonanego przez
Zamawiajgcego wyboru trybu postepowania zarzutéw — za uzasadnione.

Uwzgledniono Zgdanie nakazania Zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania,
prowadzonego w trybie zamdowienia z wolnej reki, na podstawie art. 134 ust. 6 pkt 1)
w zwigzku z art. 67 ust. 1 ppkt a) i b) ustawy Prawo zamowien publicznych, postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego. Zamowienie, ktérego przedmiot nie wykazuje cech
pozwalajgcych na uznanie, ze mamy do czynienia z zaistnieniem przyczyn technicznych
o obiektywnym charakterze, a takze ze mozliwo$¢ jego nabycia od jednego tylko wykonawcy
wynika z potrzeby ochrony praw wytgcznych, powinno by¢ przeprowadzone w trybie
konkurencyjnym. Zgodnie z trescig art. 10 ustawy Prawo zaméwien publicznych,
podstawowymi trybami udzielania zamowienia sg przetarg nieograniczony oraz przetarg
ograniczony; zamawiajgcy moze udzielic zamowienia w trybie negocjaciji z ogtoszeniem,
dialogu konkurencyjnego, negocjacji bez ogtoszenia, zamowienia z wolnej reki, zapytania o
cene albo licytacji elektronicznej tylko w przypadkach okre$lonych w ustawie. Nie
nakazywano — mimo wniosku Odwotujgcego powtérzenia postgpowania i zmiany trybu
udzielenia zamowienia na przetarg nieograniczony. Przeprowadzenie postepowania jest
bowiem nastepstwem konkretnej potrzeby zamawiajgcego i do niego nalezy decyzja co do
prowadzenia procedury majgcej na celu nabycie okre$lonego dobra. Przeprowadzenie
jednak takiego postepowania wymaga zachowania trybu konkurencyjnego. W takim jednak
wypadku zamawiajgcy jest obowigzany do poszanowania zasad rzgdzgcych
postepowaniem, w tym przeprowadzenia go na warunkach zapewniajgcych uczciwg
konkurencje oraz réwne traktowanie wykonawcow.

Nie nakazywano rowniez Zamawiajgcemu dokonania zmian w tresci opisu przedmiotu
zamowienia, w tym unikania podawania nazw wiasnych oraz dopuszczenia rozwigzan
réwnowaznych. Wydane w sprawie rozstrzygniecie moze dotyczy¢ wytgcznie tego
postepowania, ktore jest przedmiotem postepowania odwotawczego, to jest prowadzonego
w trybie zamoéwienia z wolnej reki, na podstawie art. 134 ust. 6 pkt 1) w zwigzku z art. 67 ust.
1 ppkt a) i b) ustawy Prawo zaméwien publicznych, postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego na ,Dostawe fabrycznie nowych wyprodukowanych w 2013 r. pojazdéw do
hydrodynamicznego czyszczenia kanalizacji (ci$nieniowo-ssgcych z odzyskiem wody) - 2
szt’, ogtoszonego w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 25 czerwca 2013 r. pod
nr 2013/S 121-208193.0pis przedmiotu zaméwienia pozostaje zatem sprawg przysziego,
ewentualnego postepowania. Istotne jest bowiem, ze konkretny opis przedmiotu zaméwienia
jest dokonywany dla danego postepowania — zastrzezenia formutowane w tym
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postepowaniu, prowadzonym w niewfasciwym, niekonkurencyjnym trybie nie muszg by¢
zatem aktualne wobec ewentualnego postepowania prowadzonego na zasadach
konkurencyjnych. Dostrzezenia wymaga bowiem, Ze niewtasciwy, wskazujgcy na konkretne
rozwigzania i patenty opis przedmiotu zamdwienia stanowi nastepstwo dokonanego wyboru
trybu zamowienia z wolnej reki w oparciu o podstawe wynikajgcg z art. 134 ust. 6 pkt 1)

w zw. z art. 67 ust. 1 ppkt a) i b) ustawy Prawo zaméwien publicznych, przy czym ten tryb



Z jego istoty nie jest konkurencyjnym, a zatem i opis przedmiotu zamowienia wskazujgcy na
konkretne rozwigzanie jest jednocze$nie uzasadnieniem dla wyboru trybu postepowania.
Postulaty wynikajgce z treSci powotanych przepiséw, w tym przede wszystkim z tresci art. 29
ust. 1i 2 ustawy odnoszg sie do postepowan prowadzonych w tych trybach, w ktérych ma
miejsce konkurencyjno$¢, podczas gdy zamowienie z wolnej reki z zatoZenia jest skierowane
wobec jednego tylko wykonawcy, zatem i opis przedmiotu zamédwienia nie jest tu nastawiony
na realizacje konkurencyjnego uczestnictwa wykonawcéw w postepowaniu, ale na jak
najdoktadniejszg indywidualizacje przedmiotu zamoéwienia, jego sprecyzowanie dla

podmiotu, z ktérym zostanie zawarta umowa. Tym samym uznano, ze wytyczne i nakazy
wzgledem przysztego, odnoszgcego sie do ewentualnego nastepnego — prowadzonego

w otwartej procedurze — postepowania, w szczegdlnosci w odniesieniu do opisu przedmiotu
zamodwienia, nie mogg mie¢ miejsca. Takie postepowanie na zasadach konkurencyjnych nie
zostato wszczete, opis przedmiotu zamoéwienia nie zostat wiec w nim dokonany, zatem
wytyczne co do tego przedmiotu, sposobu jego opisu — poza uniwersalnymi spostrzezeniami,
wyzej przedstawionymi — sg przedwczesne, a w zadnym razie nie mogg by¢ odniesione do
tego postepowania, ktore jest przedmiotem postepowania odwotawczego, to jest
postepowania prowadzonego w trybie zamoéwienia z wolnej reki. Nakazywanie zatem
dokonania opisu przedmiotu zamoéwienia w konkretny spos6b musiatoby odnosi¢ sie do
aktualnie prowadzonego postepowania, to jest w trybie zamowienia z wolnej reki, to
postepowanie jednak — z uwagi na zastosowanie przez Zamawiajgcego niewfasciwego trybu
—winno zostaé uniewaznione. Tym samym, jakiekolwiek postulaty i nakazy dotyczgce opisu
przedmiotu zamowienia dla potrzeb tego postepowania sg zaréwno bezprzedmiotowe jak

i bezcelowe.

Reasumujac, potwierdzity sie stawiane w odwotaniu wykonawcy wykonawce SEZAM
INSTALP.C ........ iR.C......... spotka jawna w Opolu zarzuty, wskazujgce na
niedopuszczalne zastosowanie przez Zamawiajgcego trybu zamowienia z wolnej reki, na
podstawie art. 134 ust. 6 pkt 1) w zwigzku z art. 67 ust. 1 ppkt a) i b) ustawy Prawo
zamoOwien publicznych.
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Z powyzszych wzgledéw orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postgpowania - na
podstawie art. 192 ust. 9i 10 Prawo zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy
§ 5ust. 4 wzw. z § 3 pkt 1) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238).
Uwzgledniono koszty wynagrodzenia petnomocnika Odwotujgcego w wysokosci 3.600,00 z4,
na podstawie rachunku zfozonego do akt sprawy, stosownie do brzmienia § 5 ust. 2 pkt 1 w
zw. z § 3 pkt 2 lit. b przywolywanego rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 r., ograniczajgc wysoko$¢ kosztoéw do kwoty 3.600,00 zt maksymalnie
dopuszczalnej w my$| przywotanego przepisu.

Skiad orzekajacy:
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