Syen. akt VIII Ga 13/08

Sad Okregowy w Radomiu VIII Wydziat Gospodarczy

w skladzie nastepujacym :

Przewodniczacy- Sedzia SO Iwona Poznanska (spr.)

Sedzia SO Danuta Bojarska
Sedzia SO Halina Sulis-Kwiecien

Protokolant:  sekr. sad. Magdalena Zuchowska

po rozpoznaniu w dniu 27 marca 2008 r. w Radomiu

na rozprawie

sprawy ze skargi FREIGHTLINER PL Spoéiki z ograniczong odpowiedzianoscia w

‘Warszawie

wsprawie zamawiajacego Elektrowni Kozienice Spotki Akcyjnej z siedzibg w

Swierzach Gormych
od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej
z dnia 8 stycznia 2008 . sygn. akt KIO/UZP 22/07

I. skarge oddala

II. zasadza od FREIGHTLINER PL Spdkki z ograniczong odpowiedziahgéciq W
Warszawie na rzecz Elektrowni Kozienice Spotka Akcyjna z siedziba w Swierzach

Gomych kwote 1800 ( tysiac osienset) zZiotych tytulem kosztow zastepstwa

Syen. akt VIII Ga 13/08

UZASADNIENIE

Wyrokiem z dnia 8 stycznia 2008 roku Krajowa Izba Odwolawcza przy
Prezesie Urzgdu Zamdwien Publicznych w sprawie sygn. akt KIO /UZP
22/07 oddalita odwolanie Zozone przez Freightliner PL Sp. zo.0. w War-
szawie od rozstrzygniecia zamawiajacego Elektrowni ”” Kozienice ” S.A. w
Swierzach Gérnych w przedmiocie protestu wniesionego przez Freightliner
PL.

Podstawe rozstrzygnie¢cia Krajowej Izby Odwolawczej stanowily
nastepujace ustalenia faktyczne i rozwazania prawne:

Zamawiajacy, tj. Elektrownia ,, Kozienice " Spolka Akcyjna w Swier-
zach Gérmych w dniu 30 marca 2007r. wszczal postgpowanie o udzielenie
zamowienia publicznego w trybie zamdwienia z wolnej reki na: ,, Wykonanie
uslugi przewozu koleja okoto 9.600.000 ton wegla energetycznego do Elek-
trowni , Kozienice" S.A. w okresie 24 miesiecy, tj. od dnia 01.06.2007r. do
31.05.2009r. "

Dnia 27 marca 2008 r.



W dniu 7 listopada 2007r. zamawiajacy, tj. Elektrownia , Kozienice"
S.A. postanowit udzieli¢ przedmiotowego zamowienia PKP CARGO S.A.
(uchwata nr 1280/W/2007 Zarzadu Elektrowni ,,Kozienice" S.A. z dnia 7
listopada 2007r.), a w dniu 08 listopada 2007r. umiescit ogloszenie o wybo-
rze najkorzystniejszej oferty na swojej stronie internetowej, tablicy ogloszen
majdujace;j si¢ przed wejsciem do siedziby zamawiajacego, jak rowniez pi-
smemz dnia 8 listopada 2007r. poinformowat PKP CARGO S.A. o wyborze
jako najkorzystniejszej oferty przedmiotowe; firmy.

Pismem z dnia 23 listopada 2007r. odwolyjacy, tj. Freightliner PL Sp.
70.0. Zozyt protest dotyczacy czynnosci i zaniechan zamawiajacego, wno-
sz3c 0 uniewaznienie przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowie-
nia publicznego.

Zamawiajacy odrzucit protest jako wniesiony po terminie.

Pismem z dnia 3 grudnia 2007r. Odwolyjacy Zozyt odwolanie od ww.

rozstrzygniecia protestu. Odwohyacy podtrzymat wszystkie zarzuty podnie-
sione w protescie.

W ocenie Krajowej [zby Odwolawczej istniat interes prawny odwoluja-
cego chociaz nie byt on uczestnikiem postepowania prowadzonego w trybie
zamdwienia z wolnej reki poniewaz bezspornym jest, iz jest on zaintereso-
wany uzyskaniem zamowienia bedacego przedmiotem zaméwienia z wolnej
reki.

Odnoszac si¢ do podniesionych zaratéw wskazano, iz zarzut doty-
czacy zaniechania opublikowania informacji o wyborze najkorzystniejszej
oferty na stronach internetowych zamawiajacego, tj. naruszenie art. 92 ust.

2 ustawy Pzp nie znajduje uzasadnienia. W tym przedmiocie podniesiono, iz
na podstawie przedlozonej dokumentacji oraz o§wiadczenia zama-
wiajacego ustalono, iz istotnie w dniu 8 listopada 2007r. zamieszczono
ogloszenie o wyborze najkorzystniejszej oferty na stronie internetowe;j za-
mawiajgcego 1 przedmiotowe ogloszenie znajdowalo si¢ tamdo 15 listopada
2007r., jak rowniez na tablicy ogloszen zamawiajacego o zamdwieniach pu-
blicznych 1 niepublicznych. Niemniej Krajowa Izba Odwolawcza przyjela za
zasadne twierdzenia odwolujgcego zainteresowanego wynikiem postgpowa-
nia , byly problemy techniczne z wejsciem na strong internetows, na ktorej
bylo umieszczone ogloszenie, w tym rowniez w dniu 12 listopada 2007 ro-
ku. Dlatego tez za dzien powzigcia wiadomosci o wyborze najkorzystniejszej
oferty, Krajowa Izba Odwolawcza przyjela dzien 19 listopada 2007r., gdyz
tego dnia Odwolujacy bezposrednio od Zamawiajacego dowiedzat sie 0 wy-
borze najkorzystnigjszej oferty. Powyzsze skutkowalo przyjeciem do meryto-
rycznego rozpoznania zlozonego odwolania przez Freghtliner PI Sp z.0.0. w
Warszawie.

W uzasadnieniu wydanego wyroku wskazano, iz art. 92 ust. 1 iust. 2
ustawa Pzp naklada na Zamawiajacego obowigzek bezzwlocznego zawiado-
mienia wykonawcow, ktorzy zozyli oferty o wyborze najkorzystniejszej ofer-
ty, jednakze procedura ta nie ma zastosowania do trybu zamowienia z wol-
nej reki ktdry miat zastosowanie w niniejszej sprawie. Podniesiono iz proce-
dura wynikajaca z trybu udzielenia zamdwienia z wolnej reki polega bo-
wiem na tym, ze zamawiajacy negocjuje umowe z jednym, z gory wybra-
nym, wykonawcg. W postepowaniu tym nie dochodzi do poréwnywania
ofert i wyboru najkorzystniejszej z nich. Negocjacje za$ polegaja na uzgad-
nianiu przez strony tresci planowanej umowy, w tym koniecznych elemen-
tow umowy, bez ktdrych umowa nie moze doj$¢ do skutku. W trybie tym
przepisy Pzp nie przewiduja obowigzku skiadania przez wykonawcg oferty
w znaczeniu ustalonymw art. 82 ustawy Pzp. ,, Nawet jesli w trakcie pro-
wadzonych negocjacji strony beda swoje stanowiska co do tresci przyszlej
umowy przekazywac sobie na pismie, to taka propozycja nie bedze stano-



wila oferty w rozumieniu ke, ani prawa zamowien publicznych. Dlatego tez
ze wzgledu na brak instytucji oferty, w trybie zamowienia z wolnej reki nie
bedzie znajdowalo zastosowania wiele instytucji wiasciwych dla trybow
opartych na przetargowym modelu zawarcia umowy.

Réwniez jako chybiony oceniono zarzut naruszenia przez zamawiaja-
cego art. 89 ustawy ktory w swojej dyspozycji odwoluje si¢ wprost do insty-
tucji oferty 1 jako taki do postgpowania prowadzonego w trybie zamdwienia
z wolnej reki nie ma zastosowania. Odrzucenie oferty nastepuje bowiem
tylko w przypadku zaistnienia enumeratywnie wymienionych w tym przepi-
sie przestanek, w tym m.in. wlasnie w przypadkach wskazanych przez Od-
wolyjacego, tj. wtedy gdy ZoZenie oferty stanowi czyn nieuczciwej konku-
rencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii, jak
rowniez wtedy gdy oferta zawiera razaco niska cene w stosunku do przed-
miotu zamdwienia. W przypadku zamdwienia z wolnej reki, a wiec trybu w
ktérym strony negocjujg tre$¢ umowy, przestanki odrzucenia oferty nie ma-
ja zastosowania. Dlatego teZ rozwazanie ich zaistnienia na gruncie tego
przepisu nie znajduje uzasadnienia, zZwlaszcza ze w trakcie negocjacji pro-
wadzonych przez Zamawiajacego z PKP CARGO S.A. kwestia ceny stanowita
istotny 1 konieczny element przyszlej umowy i niewatpliwie musiala by¢ po-
réwnywana do kwot zawartych w dokumencie szacujgcym wartos$¢ przed-
miotowego zamdwienia, jak réwniez cen istniejacych na rynku tych uslug,

Krajowa Izba Odwolawcza uznala réwniez, iz brak bylo podstaw do
przyjecia, iz doszto do naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, wobec
obarczenia przedmiotowego postgpowania wadg prawng uniemoZliwiajaca
zawarcie waznej umowy o zamowienie publiczne. Odnoszic si¢ do powyz-
szego wskazano, iz w dniu 23 pazdziernika 2007r. komisja przetargowa
sporzadzita protokot negocjacji z PKP CARGO S.A., z tresci ktorego wynika,
iz ustalono tres¢ umowy, w tym ceny i warunki platnosci. W tej sytuacji
skoro strony porozumialy si¢ co do wszystkich postanowien umowy, co
jednoznacznie potwierdzono w protokole negocjacji, Izba nie mozna podzie-
li¢ zarzutu odwohyjacego iz brak bylo zgody stron co do istotnych i ko-
niecznych postanowien umowy. Zaprzeczeniem stanowiska odwotujacego
jest fakt, iz komisja przetargowa pismem z dnia 23.10.2007r. zwrdcita sig
do Zarzadu Elektrowni , K ozienice" S.A. o udzielenie zamowienia PKP CAR-
GO S.A., wskazujac iz zakonczono negocjacje z PKP CARGO S.A. W konse-
kwencji powyzszego zamawiajacy, tj. Elektrownia ,.K ozienice" S.A. postano-
wit udzieli¢ przedmiotowego zamowienia PKP CARGO S.A. (uchwala nr
1280/1V/2007 z dnia 7 listopada 2007r. Zarzadu Elektrowni , K ozienice"
S.A.). W tej sytuacji powyzszy zarzut oceniono jako bezzasadny.

W ocenie Krajowej [zby Odwolawczej nie znajdowal uzasadnienia
rdwniez zarzut naruszenia art. 96 ust. 2 ustawy Pzp, tj. braku pelnej do-
kumentacji prowadzonego postgpowania, w szczegdnosci zas braku ,, Sla-
dow po negocjacjach prowadzonych z protestujacym - Freightliner PL Sp. z
0. 0. W tym kontekscie wskazano, iz zgodnie z obowigzujacymi przepisami
ustawy Pzp Zamawiajacy sporzadza pisemmny protokot postepowania o
udzielenie zamowienia bez wzgledu na tryb i wartos¢ zamowienia. Zama-
wiajacy postgpowanie o zamowienie publiczne na ,, wykonanie ustugi prze-
wozu kolejg okoto 9.600.000,- ton wegla energetycznego do Elektrowni , Ko-

zienice" S.A. zkopalni Lubelski Wegiel ,,Bogdanka" S.A. oraz kopaln regionu
slaskiego w okresie 01.12.2007r -30.11.2009r. " prowadzit w trybie zamo-
wienia z wolnej reki. W tym celu powolal komisjg przetargowa (uchwala nr
752/W/2007 z dnia 13.03.2007r.), ktdra zobowigzat do przeprowadzenia
negocjacji z firmg PKP CARGO S.A. Wszelka korespondencjg z PKP CARGO
S.A. prowadzia w przedmiotowym postepowaniu komisja przetargowa, co
malazlo wyraz w dokumentacji przedmiotowego postepowania. Natomiast z
analizy korespondencji prowadzonej z Odwolujacym wynika, iz w sprawie ,,
wykonywania przewozow wegla z firmy lubelski Wegiel , Bogdanka" S.A. do



Elektrowni ,,Kozenice" S.A. w okresie 01.12.2007 -30.11.2009" korespon-
dencje prowadzt prokurent zarzadu, a jej celem jak przyznat sam zamawia-
jacy, bylo jedynie badanie cen wystepujacych na rynku ustug towarowego
transportu kolejowego, co bylo objete postgpowaniem prowadzonym nieza-
leznie od prowadzonego postgpowania w trybie zamdwienia z wolnej reki.

Wskazano réwniez, 1z stosowanie do dyspozycji art. 5 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp w postepowaniach o zamdwienia, ktorych przedmiotem sg
ustugi transportu kolejowego (w tym takze ushigi transportu towarowego
(kod CPV 60121000-2)) zamawiajacy mogt nie stosowaé wskazanych w
przedmiotowym przepisie instytucji (...), a dla zamowien okreslonych w pkt
3-12, a wiec takze wymienionych w pkt 4 ushug transportu kolejowego -
rowniez przestanek wyboru trybu zamowienia z wolnej reki oraz obowiazku
mformowania w tych przypadkach Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych.
Powyzsze omacza, iz w przypadku wyboru przez Zamawiajacego trybu za-
mowienia z wolnej reki nie jest wymagane wystapienie przestanek pozwala-
jacych na zastosowanie przedmiotowego trybu, tym bardziej ze, ustawa nie
uzaleznia zastosowania przedmiotowego przepisu od okreslonych warun-
kow: okresu realizacji zamdwienia, czy tez kwoty odpowiadajacej wartosci
szacunkowej zamowienia. Zamawiajacy dysponuje w tym zakresie pelng
swoboda i decyduje, czy iz jakiego trybu przy konkretnym zamdwieniu sko-
rzysta. Na zastosowanie zamowienia z wolnej reki przy udzielaniu zamo-

wien na uslugi transportu towarowego pozwala ustawa, a zastosowanie te- \
go trybu poprzedzone bylo takze przeprowadzeniem rozeznania na rynku  \

tego rodzaju ushig, Dlatego tez prawidlowosci zastosowania tego trybu nie
mozna kwestionowac.

Nie podzielono rowniez zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 w zwigzku z
art. 63 ust. 3 iart. 58 ust. 3 iart. 66 ustawy Pzp, przez wybranie oferty po
przeprowadzeniu postepowania nieznanego ustawie. Wskazano, iz w tryb
zamOwienia z wolnej reki ktdry zastosowano w przedmiotowej sprawie jest
trybem ograniczajacym konkurencje i stanowi wyjatek od zasady, nie-
mniej jednak wystepuje w przypadkach okreslonych i w ustawie, ktora
statugje sytuacje, w ktorych moze on by¢ zastosowany. W przedmiotowe;j
sprawie w ocenie Krajowej izby Odwolawczej prawidlowo zastosowano
przedmiotowy tryb. Jedynie odwolujacy z postepowania prowadzonego
przez zamawiajacego w celu badania cen na rynku ushig transportowych
blednie wywiodl, iz jest ono postepowaniem prowadzonym w trybie negocja-
cji bez ogloszenia, jak rowniez, iz jest on uczestnikiem postgpowania o za-
mowienie w trybie z wolnej reki na: ,, Wykonanie uslugi przewozu koleja
okolo 9.600.000 ton wegla energetycznego do Elektrowni , Kozienice" S.A. w
okresie 24 miesiecy, tj. od dnia 01.06.2007r. do 31.05.2009r. ", podczas
gdy faktycznie to postepowanie zostalo juz zakonczone.

Odwolanie od powyzszego wyrok za posrednictwem Prezesa Urzgdu
Zamdwien Publicznych wnidst do Sadu Okrggowego w Radomiu skarzacy
Freightliner PL Sp. z.0.0. w Warszawie zarzucajac zaskarzonemu wyrokowi:

1. blad w ustaleniach faktycznych, wyrazajacy si¢ w przyjeciu, Ze nego-
cjacje ze Skarzacym prowadzily osoby spoza komisji przetargowe;,

oraz przyjeciu ze zamawiajacy kierowatl do skarzacego jedynie niewia-
zace ,zapytania o ceng'" a co za tymidzie, uznaniu, ze Skarzacy nie

byt uczestnikiem przedmiotowego postepowania;

2. naruszenie art. 5 oraz art. 7 p.zp. poprzez ich bledng wy-

kladnie, w zwigzku z brzmieniem art. 28, 43 and 49 TWE, artykulow
10 i 13 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2004/17/EC z
dnia 31 marca 2004 r. koordynujacej procedury udzielania zamowien
przez podmioty dzialajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki,
transportu i ustug pocztowych oraz bez uwzglednienia do-



robku orzeczniczego Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci
oraz komunikatow wyjasniajacych Komisji Europejskiej, wyrazajaca
sie w:

przyjeciu, ze Zamawiajacy jest uprawniony do arbitralnego wy-
boru wykonawcy oraz do prowadzenia, w czasie postgpo-
wania o udzielenie zamowienia publicznego negocjacji z

innym wykonawca, bez zamiaru zawarcia umowy, jedynie w
celu ,uizyskania informacji o cenach na rynku';

przyjeciy, ze art. 5 stanowi wyjatek od wszelkich zasad udzie-
lania zamowien publicznych, w tym od zasady uczciwej konku-
rencji wyrazonej w art. 7 p.zp., i zasad przejrzystosci wynikaja-
cych z TWE, oraz wigZzacg si¢ z tym bledng inerpretacjq art. 89
p.Zp., Wyrazajaca si¢ w uznaniu, ze w trybie postgpowania z
wolnej reki dopuszezalne jest Zlozenie oferty, stanowigcej czyn
nieuczciwej konkurencji oraz odmowie stwierdzenia nie-
waznosci postepowania, w sytuacji, w ktorej zarowno Zama-
wiajacy jak 1 PKP Cargo dopuscili si¢ czynu nieuczciwej konku-
encji;

3. oraz naruszenie art. 72 Kodeksu cywilnego w zwiazku z art. 3 ust.
1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, wyrazajace si¢ w
ich niezastosowaniu, poprzez uznanie, Ze negocjowanie wa-

runkdéw umowy, bez zamiaru jej zawarcia, oraz wykorzy-

stanie danych, co do ktorych strona zastrzegla ich poufhos¢, nie
stanowi czynu nieuczciwej konkurencii.

Wskazjac na powyzsze na zasadzie art 198 ust.2 p.zp. dowohyacy
wniost 0:

zmiane zaskarzonego wyroku w calosci, poprzez uwzglednienie X

odwolania w calo$ci oraz uniewaznienie postepowania ,,Wykonanie

ustugi przewozu koleja okoto 9.600.000 ton wegla energetycznego do Elek-
trowni ,,Kozienice" S.A. w okresie 01.12.2007r.- 30.11.2009r.", Nr poste-
powania 10/TPK/ZP/2007, prowadzonym przez Zamawiajacego —
Elektrownie ,,K ozienice"

- zasgdzenie od Zamawiajgcego kosztow procesu, w tym kosztow zastep-
stwa przed Krajowa Izbg Odwolawczg oraz kosztow zastepstwa procesowego
przed sadem,

- na podstawie art. 234 Traktatu ustanawajacego Wspdlnote Europejska
(DzUrz UE C 2006, Nr 321E, str. 37, dalej jako ,,TWE") wnosze o skiero-
wanie w trybie prejudycjalnym do Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwo-
$ci zapytania:

- czy zasada przejrzystosci, wynikajaca z TWE, sprecyzowana w orzecze-
niach Europejskiego Trybunalu Sprawiedliwosci, w szczegdnosci w spra-
wach C-234/03 Contse SA 1 inni przeciwko Ingesa oraz w orzeczeniach C-
324/98 Telaustria Verlags vs Telekom Austria (oraz do ktdrej

odwoluje sic Komunikat Wyjasniajacy Komisji dotyczacy prawa
wspolnotowego obowigzujacego w dziedzinie udzielania zamowien, ktore nie
sg lub sg jedynie czgsciowo objete dyrektywami w sprawie zamowien pu-
blicznych) wymaga, aby zamawiajacy upublicznit (lub co najmniej udostep-
nit pytajacemu o to wykonawcy) informacje o zamiarze udzielenia
zamdwienia, oraz czy powinien dopusci¢ do postepowania o udzielenie
zamdwienia wykonawce, ktory jest w stanie wykona¢ zamowienie i zglosit



wezesniej wole wykonania zamowienia,

- czy w przypadku, gdy prawo krajowe dopuszcza prowadzenie postgpowania
zwolnej reki, zasada rdwnego traktowania wykonawcow, wynikajaca z

TWE, sprecyzowana w szczegolnosci w sprawach C-234/03 Contse SA i

mnni przeciwko Ingesa oraz w orzeczeniach C-324/98 Telaustria Ver-

lags vs Telekom Austria pozwala zamawiajagcenmu zadac Zozenia oferty
wykonania zamdwienia od potencjalnego oferenta, w sytuacji w ktorej za-
mawiajgcy nie zamierza udzieli¢ mu zamowienia; oraz czy zasada rownego
traktowania dopuszcza, aby zamawiajacy prowadzit negocjacije doty-
czace warunkow udzielenia zamdwienia z wykonawca, ktory jest
przekonany Ze jest uczestnikiem postgpowania, tylko w celu uzyskania
mnformacji o cenach stosowanych przez tego wykonawce.

W odpowiedzi na skarge zamawiajacy Elektrownia ” Kozienice ” S.A.
w Swierzach Gornych wniosta o jej oddalenie skargi i zasadzenie koszow
postepowania sadowego . Ponadto zawarta wniosek o uchylenie na podsta-
wie art. 196 ust Prawa zamdwien publicznych zakazu zawarcia umowy z
PKP CARGO S.A w Warszawie w ramach postepowania o udzelenie zamd-
wienia publicznego w trybie z wolnej reki o nr 10 TPK /ZP/2007, ktory to
wniosek postanowieniem Sadu Okrggowego w Radomiu z dnia 19 lutego
2008 roku w sprawie VII Ga 13/08 zostat uwzgledniony.

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:

Podniesione w skardze na wyrok Krajowej [zby Odwolawczej z dnia 8
stycznia 2008 roku zarzuty skarzacego, sprowadzaja siec do dwoch zasadni-
czych nurtow. Pierwszy sprowadza si¢ do kwestionowania zastosowania
przez Elektrownie ,, Kozienice ” S. A trybu zamowienia z wolnej reki do
zamdwienia publicznego na wykonanie ustugi przewozu koleja okoto 9 600
000 ton wegla energetycznego do Elektrowni , Kozenice" S.A. w okresie od
01.06.2007r. do dnia 31.05.2009 roku. Drugi za$ nurt zarzutow , wyraza
sie w podnoszeniu uchybien w przeprowadzonym postepowaniu z zakresu
zamdwien publicznych majacych wykluczy¢ moZiwo$¢ uznania przeprowa-
dzonego postgpowania za tryb z wolnej reki, w szczegdinosci wobec twier-
dzenia skrazacego o rownoleglym prowadzeniu przez zamawiajgcego nego-

cjacji na zawarcie w/w zamowienia z Freightliner PI Sp. z 0.0. 1 PKP Cargo.

Co sie tyczy pierwszej grupy zarzutow nalezy uznaé, iz podnoszenie
ich w tymmiejscu na tym etapie postepowania jest co najmniej nieporozu-
mieniem. Skarzacy catkowicie ponyja fakt, iz Sad Okregowy w Radomiu
postanowieniem z dnia 21 sierpnia 2007 roku w sprawie VIII Ga 39/07
prawomocnie rozstrzygnat juz , iz Elektrownia > Kozienice  S.A. w Swier-
zach Gérmych, dzatajac jako zamawiajacy, byla uprawniona do zastosowa-
nia zwolnienia przedmiotowego okreslonego w art. 5 ust. 1 pkt 4 ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r roku Prawo zaméwien publicznych (Dz. U.z2006
1., Nr 164.,poz. 1163 zpdm. zm) i przeprowadzi¢ postepowanie o udziele-
nie zamdwienia publicznego nr 10 /TPK/ZP/2007 na wykonanie ustugi

Tj



przewozu koleja okolo 9 600 000 ton wegla energetycznego do Elektrowni
,Kozenice" S.A. w okresie od 01.06.2007r. do dnia 31.05.2009 roku," w
trybie zamowienia z wolnej reki.

Powyzsze rozstrzygnigeie na podstawie art. 365 kpc wigze nie tylko
strony isad ktory je wydal, lecz rowniez inne sady oraz organy panstwowe i
organy administracji publicznej. Wobec powyzszego rozstrzygniecie nim ob-
jete ma w pelni zastosowanie do przedmiotowej sprawy, co czyni zarzity
skarzacego Freightliner PL Sp. z.0.0. w Warszawie w zakresie prawidlowosci
zastosowania przez zamawiajgcego trybu zamowienia z wolnej reki na
transport kolejowy w/w wegla za niedopuszczalne 1 nie moggce odniesé
Zadnego skutku prawnego.

W drugiej grupie zarzutdw skarzacy zarzuca, iz zanmawiajacy przepro-
wadzit rwnieZ negocjacje z nim w zakresie zawarcia umowy przewozu kole-
ja wegla energetycznego w okresie od 01.06.2007r. do dnia 31.05.2009 ro-
ku . Odnosnie tych zarzutéw Sad Okregowy podziela w pelni ustalenia fak-
tyczne 1rozwazania prawne zawarte w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku
Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 8 stycznia 2008 roku i przyjnuje je za
whasne. W tej sytuacji zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Sadu Najwyz
szego nie istnieje potrzeba ich powtarzania (zob. postanowienie Sadu Naj-

wyzszego z dnia 22 kwietnia 1997 roku, IIT UKN 61/97, OSNAP 1998 Nr 3,
poz 104,wyrok SN zI3 kwietnia 2000 roku, III CKN 812/98, OSNC
2000/10/193). Wskaza¢ jedynie nalezy, iz w trybie zamdwienia z wolnej re-
ki udzelenie zamdwienia nastepuje w drodze negocjacji prowadzonych
przez zamawiajacego z wybranym przez siebie wykonawca, o czym skarzacy
jako profesjonalny uczestnik obrotu powinien wiedzie¢. Ponadto w tym try-
bie nie wystepuje oferta, a co za tymidzie w toku tego postepowania nie
majga zastosowania przepisy ustawy dotyczace oferty, jej oceny i przyjgcia
przez zamawiajacego, a takze przepisy dotyczace specyfikacji istotnych wa-
runkdw zamdwienia (art.68 ust. 1). Jezeli strony uzgodnia wszystkie posta-
nowienia przyszlej umowy, dochodzi do jej zawarcia, jezeli nie, postepowa-
nie podlega uniewaznieniu na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp. Majac na
uwadze powyzsze stwierdzi¢ nalezy, iz z pism zamawiajacego z dnia 18
wrzesnia 2007 roku , 8 pazdziernika 2007 roku oraz 22 pazdziernika 2007
roku skierowanych do skarzacego i zawierajacych zaproszenie do ZoZzenia
przez niego oferty na przewoz wegla z kopalni ,,Bogdanka” S.A do Elek-
trowni , w zadnej mierze nie wynika, iz zamawiajacy traktowat firme Fre-
ightliner jako wybranego przez siebie wykonawce z ktdrym zamierza po
przeprowadzeniu negocjacji zawrze¢ umowa w trybie zamdwienia z wolnej
reki, objetego numerem 10 /TPK/ZP/2007. Wskaza¢ rowniez nalezy, iz skarza-
cy przy dotozeniu minimum starannosci mogt przed zaangazowaniem srod-
kow w przygotowanie swojej oferty, ustali¢ w jakim trybie ma by¢ ono roz-
pomawana, zazada¢ szczegblowych warunkéw zamdwienia, co przeciez jest
konieczne dla przygotowania wiasciwej oferty dla stosownego trybu . Po-
nadto jako profesjonalista powinien juz tylko z oznaczenia pisma skierowa-
nego do niego przez zamawiajacego, a nie zawierajacego zadnego oznacze-
nia, iz nie dotyczy ono konkretnego zamowienia publicznego, a w szczegol-
noscinr 10/ TPK/ZP 2007. Powyzszej powinnosci w zakresie prowadzonej
dzalalnosci gospodarczej, ktora z uwagi na profesjonahny charakter cechu-
je zwickszona staranno$¢, skarzacy nie dopeni, do czego byt zobowiazany

miedzy innymi réwniez jako podmiot nalezycie dbajacy o swoje interesy go-
spodarcze. W swoim interesie powinien ustali¢ w jakim celu ma by¢ wyko-
rzystana zlozona oferta jaki bedzie jej tryb rozpoznania. Nie moze tez ujs¢ z
pola widzenia fakt, iz skarzacy uczestniczyt w dwoch postgpowaniach w
trybie z wolnej reki prowadzonych przez Elektrownie ,, KOZIENICE” S.A.
ktore zakonczyly si¢ podpisaniem z nimumdw nr 17/TPK/ZP 2007 inr 18



TPK/ZP 2007 na przewoz wegla koleja w okresie w okresie od 01.09.2007r.
do 30.11.2007r. A zatem nalezy przyjaé, iz niec obca byla mu procedurg za-
wierania w tym trybie z wolnej reki. Ponadto powyzszy okres $wiadczenia
ushug przez skarzacego pokrywa si¢ z okresem rozstrzygania odwolania CTL
Logistics S.A, z siedzibg w Warszawie, kwestionujgcego zastosowania przez
zamawiajacego trybu z wolnej reki na realizacje zamdwienia objetego nr
10/TPK/ZP /2007 i zaproszenie jedynie do negocjacji PKP Cargo S.A. Po-
Wyzsze oznacza, iz skarzacy jako podmiot rozeznany na rynku swiadczenia
ustug transportu kolejowego 1jako zainteresowany aktywnym uczestnic-
twem w nim, musial mie¢ wiedzg w jakim trybie zamawiajgcy miat zamiar
zrealizowaé sporne zamdwienie publiczne. Konstatujac powyzsze stwierdz¢
nalezy ,iz ze strony skarzgcego lagodnie rzecz ujmujac daleko posunieta

nie roztropnoscig bylo traktowanie siebie jako strong postepowania prowa-
dzonego w trybie zamowien publicznych w szczegdinosci postepowania
prowadzonego przez zamawiajacego w trybie z wolnej reki na przewdz koleja
okolo 9 600 000 ton wegla energetycznego z kopalni ,, Bogdanka™ S.A do
Elektrowni , Kozenice" S.A. w okresie od 01.06.2007r. do dnia 31.05.2009
roku i skladanie przez siebie oferty dla ktorej sporzadzenia jak podat zaan-
gazowano znaczne $srodki osobowe i materialne.

Odnoszac si¢ natomiast do zarzutéw wykorzystania przez zamawia-
Jjacego Zozonej oferty Freightliner PI Sp. z.0.0. w negocjacjach prowadzo-
nych z PKP Cargo S.A., co by zdaniem skarzagcego mialo narusza¢ reguty
uczciwej konkurencji, wskaza¢ nalezy na goloslownos¢ przedstawionego
zarzutu co czyni ich bezpodstawnymi. Skarzgcy nie przedstawit bowiem

zadnego dowodu, dokumentu majacego potwierdza¢ formutowany fakt, co
zgodnie 7 zasada rozkladu cigzaru dowodu obcigzalo go jako strong wywo-
dzaca z niego okreslone skutki prawne. ( art. 6KC). Nie zaleznie od powyz
szego na potwierdzenie bezzasadnosci podniesionego w tym aspekcie zarzu-
tu wskaza¢ nalezy, protokolem Nr TPK/3/2007 z dnia 09.10.2007 r. Komi-
sja powolana uchwalg Zarzadu Elektrowni Kozienice S.A. Nr 752/1V/2007

z dnia 13.03.2007 r. do przygotowania i przeprowadzenia postgpowania o
udzielenie zamdwienia w trybie z wolnej reki na wykonanie ustugi przewozu
koleja okoto 9.600.000 ton wegla energetycznego do Elektrowni , Kozienice"
S.A. zkopalni Lubelski Wegiel ,Bogdanka! S.A. i kopalfi regionu $laskiego w
okresie od 01.06.2007 r. do 31.05.2009 r. wystapita do Zarzadu Elektrowni
Kozenice S.A. o wyrazenie zgody na kontynuacje negocjacji z PKP Cargo
S.A., przeprowadzonych w dniu 5 kwietnia 2007 1. Przyczyng kontynuacji
negocjacji bylo zaistnienie w trakcie toczacego si¢ postgpowania odwo-
lawczego nowych, korzystniejszych dla Elektrowni Kozienice S.A. cen na
rynku przewozow kolejowych. Uchwaly Zarzadu Elektrowni Kozienice S.A. z
dnia 11 pazdzernika nr 1223/1V/2007 w/w. protokét zostat zatwierdzony.

Ta samg uchwalg zatwierdzone zostalo rdwniez zaproszenie do kontynu-
owania negocjacjiz PKP Cargo S.A., a w/w. Komisja zobowigzana zostat do
wystapienia z nimi do PKP Cargo S.A. celem kontynuacji negocjacji. Przed-
miotowe negocjacje odbyly si¢ w dniu 23 pazdziernika 2007 r. Jak wynika z
Protokotu Komisji TKP/4/2007, osoby biorace udziat w tych negocjacjach
dzataly na podstawie posiadanych upowaznien. Podczas negocjacji ustalo-
no brzmienie umowy, w tym w szczeg6nosci: termin platnosei faktur VAT,
czas wolny od oplat za czynnosci rozladunkowe, dodatkowy czas wolny na
czynnosci rozZladunkowe w okresie zimy, forme wniesienia zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy oraz ceny za przewdz wegla. Ostateczna tre$¢
umowy na wykonanie ustigi przewozu wegla energetycznego do Elektrowni
Kozenice S.A. wraz z zalgcznikami miala zosta¢ przestana wykonawcy do
akceptacji po ich zredagowaniu przez zamawiajacego w termmnie do dnia



26.10.2007 . Zaréwno projekt umowy jak i zalgczniki zostaly zaparafowa-
ne przez strony uczestniczace w negocjacjach w dniu 23 pazdziernika 2007
roku.

W dniu 23 pazdzernika 2007 r. Komisja do przeprowadzenia negocja-
cji wystapila do Zarzadu Elektrocieplowni Kozienice S.A. o zatwierdzenie
protokotu Nr TPK/4/2007 z dnia 23.10.2007 r., protokolu z postgpowania
0 udzelenie zamdwienia, tresci pisma informujacego o wyborze najkorzyst-
nigjszej oferty 1 wyrazenia zgody na zawarcie na wynegocjowanych w dniu

23.10.2007  r. warunkach po uprzedniej pozytywnej kontroli przez Prezesa
Urzgdu Zamowien Publicznych.

W przedstawionym wyzej toku wydarzen majacym oparcie w zgroma-
dzonym materiale dowodowym nie ma najmniejszego sygnatu ze strony po-
wolanej Komiisji przez zamawiajacego do przeprowadzenia w/w zamowienia
o koniecznosci wzigcia pod uwage w jakimkolwiek elemencie Zozong oferte
przez skarzacego. Powyzsze czyni podniesiony zarzut naruszenia regut
uczeiwej konkurencji oraz wykorzystania zlozonej oferty sprzecznie z tymi
zasadami w przeprowadzonym postepowaniu calkowicie bezpodstawnym.

Odnoszac sie zas do wniosku skarzacego o wystapienia w trybie art.

234 TWE z sformuowanym pytaniem prejudycjalnym wskaza¢ nalezy, co
nastepuje.

Jak wynika z wskazanego przez skarzacego art. 324 TWE przedmio-
tem pytania prawnego z ktérym moze wystapi¢ sad panstwa czlonkowskie-
go do Europejskie Trybunalu Sprawiedliwosci moze by¢ kwestia wykladnia
prawa wspolnotowego ( pierwotnego albo wtormego) albo kwestia waznosci
aktow instytucji wspdlnotowych. Niedopuszczalne sg pytania hipotetyczne
w celu uzyskania ogolnego pogladu ETS co do sposobu rozumienia danego
przepisu prawa wspdlnotowego. Ponadto nie moze budzi¢ watpliwosci, iz
przedmiotem pytania prawego nie moze by¢ wykladnia prawa krajowego.
Watpliwosci pojawiajace si¢ w postepowaniu przed sadem krajowym doty-
cza wszakze z reguly rozmaitych powigzan miedzy prawem wspolnotowym a

prawem krajowym, np. tego czy w danej sprawie orzeczenie powinno by¢é
oparte na prawie krajowym, czy na prawie wspdolnotowym, albo czy jak to
uczynit skarzacy normy prawa krajowego sa zgodne z prawem wspdlnoto-
wym. Odnoszac powyzsze do okolicznosci przedmiotowe] sprawy stwierdzic
nalezy ,iz sformuowane przez skarzacego pytanie prejudycjalne sprowadza-
jace sie defacto do pytania, czy normy prawa polskiego dotyczaca przepi-
séw o zamowieniach publicznych, przewidujace mozliwos¢ zastosowania
trybu zamowienia z wolnej reki (z natury rzeczy ograniczajacy konkurencje)
w przypadku realizacji zamowienia transportu kolejowego sa zgodne z pra-
wem wspolnotowym, nie moze by¢ przedmiotem postepowania prejudycijal-
nego przed ETS w trybie 234 TWE. Wskazane przez skarzacego zagadnienie
dotyczace tego czy dana norma prawa krajowego jest zgodna z prawem
wsponotowym mogloby by¢ jedynie przedmiotem postepowania przed ETS
na podstawie art. 226 TWE w przypadku okreslonych w tym przepisie oko-
licznosci. Wskaza¢ jednak nalezy, iz jak podniesiono na wstepie, zgodnos¢
zastosowania przez zamawiajacego trybu z wolnej reki takze w aspekcie je-
go zgodnosci z prawem wspolnotowym, zostala prawomocnie rozstrzygnicta
przez Sad z pozytywnym wynikiem w sprawie VIII Ga 39/07. W tym nej-
scu warto jedynie wskaza¢ iz odpowiednikiem trybu zamowienia z wolnej
reki w Prawie wspolnotowym jest procedura negocjacyjna bez uprzedniego
ogloszenia zawarta w art. 31 ust. 1 dyrektywy 2004/18/WE oraz w art. 40
ust 3 dyrektywy 2004/17/WE co czyni zarzut sprzeczno$ci zastosowanego
trybu z prawem wspolnotowym calkowicie chybionym

Odnoszac si¢ zas do akcentowanego przez skarzacego obowigzku wysta-



pienia przez Sad Okregowy z pytaniem prejudycjalnym do ETS, wskaza¢
nalezy, iz zastuguje jedynie na uwzglednienie przedstawiony poglad zgod-
nie z ktérym, obowigzek wystapienia z pytaniem prawnym spoczywa na s3-
dzie, jezeli od jego rozstrzygniccia nie przystuguje srodek odwolawczy. Jed-
nakZze o czym zaponmiat skarzacy, z obowigzku powyzszego Sad jest zwol-
niony jezeli jak to ma miejsce w okolicznosciach przedmiotowej sprawy,

okreslony przepis byt juz przedmiotem wykladni ETS; jezeli wykladnia jest
powszechnie znana i nie pozostawia zadnych watpliwosci, oraz jezeli chodzi
wylgcznie o kwestie, czy ma byc stosowane prawo krajowe 1sad krajowy
uzna te kwestie za przesadzong. W tym stanie rzeczy wobec braku przesta-
nek do wystapienia z wnioskowanym pytaniem zawarty w tym przedmiocie
wniosek skarzacego nalezalo oddaliC.

Biorac pod uwage powyzsze okolicznosci Sad Okregowy dzalajac na mo-
cy art. 198 ust 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamowien
Publicznych oddalit skarge jako bezzasadng.

O kosztach postgpowania ze skargi na wyrok Krajowej 1zby Odwolaw-
czej orzeczono przy uwzglednieniu obowigzujacych w tym zakresie przepi-
sow art. 98 § 1 kpc oraz art. 99 kpc w zw. zart. 98 § 3 kpc oraz § 4 ust.2
pkt b Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 roku w
sprawie wysokosci oraz szczegdlowych zasad pobierania wpisu od dowola-
nia oraz szczegdtowych zasad rozliczenia kosztéw w postepowaniu ( Dz U. z
24 maja 2006 roku Nr 87, poz 608). Zgodnie z zasada odpowiedzialnosci
7a wynik postepowania zasadzono od skarzgcego Freightliner PI Sp. zo.o0. w
Warszawie jako przegrywajacego na rzecz zamawiajacego kwote 1800 zt ty-
tulem zwrotu kosztdw wynagrodzenia pelhomocnika co odpowiada potowie
stawki okreslonej we wskazanym przepisie rozporzadzenia.



