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Prezes Krajowej Izby Odwolawczej
ul. Postepu 17A
02-676 Warszawa

Zamawlajacy: Koleje Slgskie Sp. z 0.0.
ul. Wita Stwosza 7
40-40 Katowice

Odwotujgcy: Zakiady Naprawcze Taboru Kolejowepgo
4Minsk Mazowiecki” S.A.
ul. Gen. K. Sosnkowskiego 34
05-300 Mirsk Mazowiecki

Postepowanie o zamdwienie publiczne; ,,Dostawd czternastu dwuczfonowych kolejowych skiaddw
spalinowych®, znak sprawy KS/ZP/40/2011

Termin publikacji ogloszenia o dobrowalnej przejrzystoscl ex ante w Dzlenniku Urz¢dowym Unii
. Europefsklej; 22,12,2011 r., nr 2041/S 248-405708

Termin na wnlesienle odwolania: 2 stycznia 2012 r,

Gdwolanie

wobec czynnoécl podjetych oraz zaniechanych przez Zamawiajgcego, ktdrym s3 Koleje Slgskie
sp, 2 0.0, , W toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie z wolne] reki pod nazwq
~Dostawa czternastu dwucztonowych kolejowych skiaddw spalinowych”,
znak sprawy K$/ZP/40/2011.
Dziatajgc w imieniu Zaktadéw Naprawezych Taboru Kolejowego ,Mirisk Mazowiecki” SA, na podstawie art.
180 ust, 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo 2amdwien publicznych, zwanej dalej Pzp, skiadam
odwotanie wobec czynnosci podjetych oraz zaniechanych przez Zamawiajacego, ktérym sa Koleje Slaskie

sp. Z 0.0., W toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie 2z wolnej reki pod nazws

»Dostawa czternastu dwucztonowych kolejowych sktaddw spalinowych”, znak sprawy KS/ZP/40/2011.

Odwolujgey sie powzigt wiadomos¢ o caynnosciach i zanfechaniach Zamawiajgcego w dniu publikacji
ogtoszenia o dobrowolne] przejrzystoéci ex ante w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiei,

tj. 22.12.2011 r. Termin 10 - dniowy na wniesienie odwolania uplywal w dniu 01.01.2012 r., ktSry to dzient

Sad Rejonowy dla m.st. Warszawy XIV Wydzial Gospodirery KRS 0000067499, NI §22-000-38-03, REGON 710360660,
Kapital ikiadowy i wplucony Spélki: 3 999 100 ztotysh
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byt dniem ustawowo welnym od pracy, wobec czego termin na wniesienie cdwolania na podstawie art, 14

ustawy pzp w zw. z art. 115 k.c. uptywa w dniv 02.01.2012 r,

Przedmiotem niniejszego odwolania sg dzialania i za_niechania Zamawlajacego polegajace na:

1) wyborze trybu zamodwienia z wolnej reki, chocla? nie zachodzg przestanki okreélone w art. 134 ust. 6
pkt 2 ustawy pzp upowazniajyce zamawiajacego sektorowego do skorzystania z niekonkurencyinego
trybu udzielenia zaméwienia publicznego,

2} zaniechaniu udzieleniu zamdéwienia w trybie przetargu nieograniczonego lub ograniczonego.

W 2wigzku z powyiszym, Odwolujycy zarzucs Zamawiajacemu naruszenie nastepujacych przepiséw prawa:

1) art. 134 ust. 6 pkt 2 ustawy pzp poprzez jego zastosowanie, pomimo i2 nie zostaly spetnione wsaystkie
wymienione w nim przesfanki upowazniajgce zamawiajacego sektorowego do skorzystania z
niekankurencyjnego trybu udzielenia zamoéwienia publicznego,

2) art. 7 ustawy Pzp poprzez przeprowadzenie postgpowania o udzielenie zamdwienia w sposdb nie
zapewniajgey zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow, poprzez

wybdr niekonkurencyjnego trybu udzielenia zmdéwienia publicznego pomime braku podstaw.

Naruszenia wyzej wskazanych przepisow prawa mialy istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego. W konsekwencji, Odwolujacy domaga sie uwzglednienia niniejszego odwotania
oraz nakazania Zamawiajacemw:

1) uniewainienia czynnosci zamawiajacego polegajacej na wyborze trybu zaméwienia z wolnej reki,

2) nakazaniu przeprowadzenia przez Zamawiajgcego postepowania w jednym z trybdéw konkurencyjnych.

W celu wykazania Interesu prawnego, Odwolujacy sie podnosi, iz w przypadku dokonania przez
Zamqwiajqcego wyboru Jednego z trybdw konkurencyfnych udzielenia zméwienia publicznego Odwolujacy
sie mogtby réwniez ztoiy¢ oferte na dostawe czternastu dwucztonowych kolejowych sktaddw spalinowych,
albowiemn Odwolujgcy siq jest nie tylko producentem nowych jednostek tego typu, ale réwniez wykonuje
zamdwlenia zakresu dostawy taboru uiywanego, a gdy specyfikacja to przewiduje réwniez po dokonaniu
ich modernizacii. Odwotujacy sig wskazuje, 2e posiada dobre rozeznanie na rynku taboru kolejowego | wie,
ze na rynku moiliwe jest nabycie uiywanych elektrycznych jak i spalinowych zespotéw trakcyinych w
réinych ilosciach. W Polsce dysponentem takiego taboru systematycznie sprzedawanego w duzej czesci
s3 brzewozy Regionalne sp. z 0.0.

Majac na uwadze powyisze Gdwolujacy sl ma Interes prawny we wniesieniu odwotania.

Uzasadnienie

Odwolujacy sie podnosi, Ze 2godnie 2 pogladami ugruntowanymi w doktrynie jak i orzecznictwie Krajowej
lzby Odwolawczej tryb udzielenia zméwienia z wolnej reki jest wyijatkiem od podstawowe] zasady

udzielanla zmoéwien publicznych jakg jest udzielanie ich w trybach zapewniajacych konkurencie i réwne
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traktowanie wykonawcow. Stgd tez jak wskazuje orzecznictwo | doktryna przesfanki zastosowania trybu
udzielenia zmowienia z wolnej reki powinny by¢ interpretowane cidle.

Powyisza stanowisko zostato jasno prredstawione w Uchwale Krajowej lzby Qdwolawezej Urzedu Zamdwied
Publlcznych z dnia 29 czerwca 2010 r., KIO/KD 48/10, LexPolonica nr 2340213: ,Tryb zaméwlenla 2 wolnej rekl - jako
wyjathowy - porwala na udzielenle zamdwienia podmiotowi, ktéry nie zostal wyloniony w procedurze
konkurencyjnej, Powyisze oznacza, i2 przeslanki zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki nfe powinny byé
interpretowane rozszerzajgco, a ich znaczenle naledy ustalaé przede wsrystkim przy zastosowaniu wykladni
gramatycznej. lednoczesSnie oceny nulely dokonywaé kazdorazawo odnoszgc sle do okollcznosci konkretnego stanu
faktycnego przy c2ym cigzar udowodniania, Ze zaistnialy podstawy do odstgpienia od procedury konkurencyjnej

ciaZy na tym, kto wywodzl 2 tego skutki prawne”,

Zgodnie z art. 134 ust. 6 pkt 2) ustawy pzp zamdwienia sektorowego mozna udzieli¢ w trybie 2amdwienia z
wolnej regki, w zwiqzku z trwajacymi przez bardzo krotki okres szczegolnie korzystnymi okolicznosciami

mozliwe jest udzielenie zamoéwienia po cenle znaczgco niiszej ad cen rynkowych.

Jak wynika z powyiszego przepisu Zamawiajacy sektorowy ktdrym bezspornie sy Koleje Slaskie sp. z 0.0.,
moze zastosowat tryb udzielenla zméwienia z wolnej reki na podstawie art. 134 ust. 6 pkt 2 ustawy pzp w
przypadku facznego wystapienia nastepujgeych przestanek:

1) wystapienia szczegdinie korzystnych okolicznosci,

2)  krotkiego czasu trwania okolicznogcl, o ktdrych mowa w pkt 1),

3} zaistnienia skutku w postaci mozliwodci udzielenia zamdwlenla po cenie znaczaco nizszej od cen

rynkowych,
Zdanlem odwotujgcego sie nie zaszfa Zadna z ww. okolicznosci.

Po plerwsze nie jest prawds jakoby na rynku taboru nie byle mozliwe nabycie wigkszej ilosci uzywanego
taboru spalinowego. Tabor taki jest dostepny u podrednikéw trudniacych sie sprzedaia uiywanego taboru,
jak rowniez sami przewoinley sprzedajg posiadany tabor w odpowiedzi na ogfaszane postgpowania.

Za taky szczegolnie korzystng okolicznoéé nle mole byé uznane zgloszenie sie do Zamawiajacego
podrednika oferufacego sprzedaz taboru objetego zméwieniem, na co powoluje sie zamawiajacy w
zataczniku D2 do ogloszenia uzasadniajge udzielnie zmamienia w tiybie 2 wolne} rgki. Okolicznosc ta
moglaby byé uznana za taka np. gdyby zamawiajacy bezskutecznie prébowat dokonaé zakupu takich
jednostek w innych trybach, Tymczasem zamawla)acy Jak dotqd nigdy nie nabywat uzywanego taboru iw

tym przedmiocie nie oglaszata Zadnego posterowania.

Jako przyktady nabycia duiej ilosci uiywanego taboru réinego typu przez zamawiajgcych sektorowych w
trybach konkurencyjnych odwolujgcey sig wskazuje:
1} zamdéwlenie na dostawg uzywanych wagondw tramwajowych prowadzone przez Zakiad Komunikacji

Miejskiej w Gdarisku, ogloszenie o zaméwieniu Dz. Urzedowy UE 2007/S 103-127353,
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2) zaméwienie na dostawe uiywanych wagondw tramwajowych  prowadzone przez Miejskie
Przedsigbiorstwo Komunikacyjne SA w Krakowie , ogtoszenie o zaméwieniu Dz, Urzedowy UE 2007/S
103-127353,

3) zamdwienia na dostawe utywanych spalinowych zespotdw trakcyinych prowadzone przez Przewozy
Regionalne $p. z 0.0., ogloszenie o zamdwieniu Dz,Urzedowy UE 2011/S 250-408762

Dowadd:

1) ogloszenie 0 zamdwieniu,
2} egfoszenie o zamdwieniuy,
3) ogloszenle o zamdwieniu

Po drugie wystepowanie szczegdlnie korzystnych powinny trwaé krotki czas, W niniejszej sprawie ten
krotki czas jest ustalony przez ofarenta, I;téry rowniez ,stworzyl” szczegdinie korzystne okolicznosci
poprzez ztozenie oferty Zamawiajacemu,

W istocie nie wiadomo kiedy dokiadnie oferta zostata ztozona Zamawiajacemu i czy rzeczywisci nie bylo

mozliwe w tym czasie przeprowadzenie postepowania w jednym z trybéw konkurencyjnych.

Wskazac nalely, Ze na stronle Internetowej Railconsult s.r.l. zamieszczona Jest oferta sprzedaiy 15
spalinowych zespoldw trakcyjnych FIAT Aln 668 jako oferta skierowana do wszystkich bez okreflenia

terminu jej waznodci.

lezeli natomiast oferta Railconsult s.r.l. skierowana do Zamawiajgcego obejmuje inne pojazdy nl2 ww. to
wskazad nalezy, Ze w takim przypadku nieprawdziwe [ast twierdzenie Zamawlajacego, ze nie jest moiliwe

nabycie taboru jednego producenta w ilosci objete} zamdwieniem z wolnej reki.

Dowdd:
1)  Wydruk ze strony Internetowej Railconsult s.r.l. z ofertq sprzedozy FIAT Aln 668

Po trzecie wskazac nalely, ze zgodnie z danymi podanymi w sekeji Il pkt 11.2.1} warto$é zamowienia wynosi
17.220.000,00 €, co oznacza, fe cena 1 szt. uiywanego taboru wraz z transportem i szkoleniem
pracownikdw wynosi 1.230.000,00 €. Do te] ceny trzeba dodaé, ze dostosowanie takiego taboru do

eksploatacji na terenie Poliski to kolejne 300.000,00 — 400.000,00 zt.

Taka cena za 1 sztuke uiywanego taboru nie daje powodu do twierdzenia, i% zostaje speiniona wymagana
ww. przepisem przestanka zajstnienia mozliwoscl udzielenia zamdwienia po cenie znaczaco niiszej od cen

rynkowych.

Odwolujgcy sie wskazuje, 2e cena 1 s2tuki nowego dwuczionowego spalinowego zespolu trakeyjnego
wynosi od 8.200.000 zt do 9.500.000 zi, co powodule, Ze cena ok. 10 — 20 letniego taboru, kiéra po
przeliczeniu wg Sredniego kursu euro w NBP z dnia 02.01.2012 r, godz. 13.00 tj. 4,4640 zt za 1 euro wynosi
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5.490.720,00 2, jest zaledwie o ok. 30 % niisza od ceny taboru nowego oferowanego przez polskich
producentéw wraz z pakietem uslug dodatkowych i kilkuletnia gwarancia. Powyisze wskazuje, 7e
2aproponowana Zamawiajgcemu cena nie jest znaczaco nizsza od ceny rynkowe]j taboru nowego, a tym

bardziej taboru uzywanego.

PRowdéd;

1) Zowiodomienie o wyniku postepowania DA.JI.272.1.3.2011 z dnia 27.07.2011
2) Zawladomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty OP.IV.WW.3331/86/18/03

Odwotujgcy sie wskazuje, Ze w Wyroku Naczelnego Sadu Administracyjnego 2 dnia 7 grudnia 2010 r., sygn.
akt 1 GSK 1002/2009, LexPolonica nr 2549699 wskazano, Ze: ,W razie udzielenia zamdéwienia (réwniez
sektorowego) w trybie z wolnej reki, niezaistnienie ktorejkolwiek z integrainie ze soba powlazanych
przestanek okreslonych dla tej formy zamdwienia eliminuje rmoiliwosé uznania, ze zaméwienie to zostato

udzielone zgodnie z warunkami ustawy.”

W swietle przedstawionych wyiej argumentéw | dowodéw w ocenie odwolujgcego sie w niniejsze} sprawie

nie zostaly speinione przestanki zastosowania art. 134 ust. 6 pkt 2 ustawy pap.

Dodatkowo odwolu]gey sle podkresla, 2e 2godnie z ytrwalonym stanowiskiem KIQ na Zamawiajacym ciaiy obowiazek
udowodnienia zaistnienia przesianek uprawniajaeych go do 2astosowania trybu 2 walnej reki. Stanowisko to znajduje

potwierdzenie w ponizszych uchwatach KIO:

1) Uchwala Krajowe]j Izby Odwolawezaj Urzedu Zaméwieri Publicznych z dnla 31 marca 2011 r., KIO/KD 23/11,
LexPolonica nr 2517759

Zamawlafacy, powolujac sig¢ na art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a starej ustawy Pzp, robowigzany byt wykazaé, 2e tyiko ten
jeden Wykonawca, do ktérego mlal on zamiar wysfat zaproszenie do negocjacji, byl w stanie wykonaé zaméwlenle,
ktérego Zamawiajgcy zamierzal udzielié. Cletar udowadnlenia takle] tezy spoczywa na Zamawiajacym. Musi on
wykazad w sposéb niebudzgey watpliwoéci stusznosé swego twlerdzenla, a tym samym swojq argumentacjg oprzeé
na oczywlstych, oblektywnych I weryflkowalnych okolicznosciach,

2} Uchwala Krajowej lzby Odwolawczej - Urzedu Zamdwien Publicznych z dnia 3 grudnia 2010 r., KIO/KD 92/10,
LexPalonica nr 2441414

Przeslanki zastosowania trybu udzielenla zaméwlenla publicznego 2 walnef rgki (oraz wszystkich innych niz
podstawowe) muszg podlegaé wykiadni $ciste], zaé clezar udowodnlenta zalstnlenia ekolicznosei uzasadniajasych

zastosowanie wyjatku spoczywa na tym, kto z tego faktu wywodzi skutkl prawne.

3) Uchwala Krajowej [zby Odwelawczej Urzedu Zamdwien Publicznych z dnia 29 listopada 2010 1., KIO/KD 91/10,
LexPolonica nr 2422802

Wylacznie na Zamawialacym, ktéry podejmuje decyzjg o wsz¢zaciu postepowania o udzielenie zamdwienia w trybie

niekonkurencylnym, wyjatkowym, spoczywa cletar wykazanla, I2 Jest on do podjgcla takiego dzialania uprawniony.
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Powyzszym dziataniem Zamawlalqcy dopuscil sie réwniez naruszenia art. 7 ustawy pzp, ktéry jako
kardynalna powinnosé zamawiajacego wskazuje dbalo$é o zachowante uczciwej konkurencji. Tymczasem
zamawiajgcy swym postepowaniem nlezgodnym z ustawa zmierza do wyeliminowania jakiejkolwiek

konkurencji w przedmiotowym postgpowaniu.

Wabec powyzszego Odwolujacy wnosi jak na wstepie.

Zalaczniki:

1} odpisy KRS Odwolujgcego sie,

2)  dowdd uiszczenia wpisu od odwolania,

3) dowdod doreczenia odwotania zamawiajacemu,
dowody wymienione w tredci odwotania.

Prezps Zarzadu




