sygn. akt: KIO/KD28/14

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 15 kwietnia 2014 r.

Po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 17 marca 2014 r. zgtoszonych do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych przez Zamawiajgcego —PKP Intercity S.A. z siedzibg w Warszawie
(00-848), przy ul. Zelaznej 59a,dotyczacych informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia
10 marca 2014 r.,znak sprawy: UZP/DKD/WKZ/421/3(5)/14/KS, KNZ/3/14, w przedmiocie
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego pn.: ,,Naprawa rewizyjna 27 wagonow

osobowych typu 154A, 111Arow oraz 111A”,
Krajowa Izba Odwotawcza w skfadzie:
Przewodniczacy: Daniel Konicz
Cztonkowie: Emil Kawa
Marek Kolesnikow

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia Zamawiajgcego do wyniku kontroli doraznej zastuguja na uwzglednienie.



sygn. akt: KIO/KD 28/14

UZASADNIENIE

Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych (zwany dalej: ,Prezesem UZP” lub
,Kontrolujgcym”), dziatajac na podstawie art. 165 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych (Dz.U.2010.113.759 ze zm. — wersja akiu normatywnego
obowigzujgca w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego),
zwanej dalej ,Ustawg PZP”, w okresie od dnia 14 stycznia 2013 r. do dnia 29 stycznia
2014 r., dokonat kontroli doraznej postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
w trybie zamdwienia z wolnej reki, przeprowadzonego przez Zamawiajgcego — PKP Intercity
S.A. zsiedzibg w Warszawie (00-848), przy ul. Zelaznej 59a, ktérego przedmiotem
byta,Naprawa rewizyjna 27 wagondéw osobowych typu 154A, 111Arow oraz 111A”
(dalej: ,Postepowanie”).

W ,Informacji o wyniku kontroli doraznej w zakresie legalnosci wyboru trybu
zaméwienia z wolnej reki” z dnia 10 marca 2014 r. (dalej: ,Informacja”) Kontrolujacy
stwierdzit naruszenie przez Zamawiajgcego przepisu art. 67 ust. 1 pkt 3w zw. z art. 134 ust.
6 pkt 1 Ustawy PZP oraz art. 10 ust. 2 Ustawy PZP.

Wskazane zarzuty stanowity konsekwencje nastepujgcych ustalen faktycznych

i argumentacji prawnej.

Zamawiajgcy udzielit zamowienia w trybie zamowienia z wolnej reki, w oparciu o przestanke
wynikajgcg z przepisu art. 67 wust. 1 pkt 3 Ustawy PZP, zgodnie z ktéra,
cytat: ,Zamawiajgcy moze udzieli¢ zaméwienia z wolnej reki, jezeli [...] ze wzgledu na
wyjagtkowg sytuacje niewynikajgcg z przyczyn lezgcych po stronie zamawiajgcego, ktdrej nie
mogt on przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamoéwienia, a nie mozna

zachowac terminéw okreslonych dla innych trybow udzielenia zaméwienia.”.
Wobec powyzszego Prezes UZP skonstatowat, ze mozliwos¢ zastosowania opisanej
powyzej podstawy udzielenia zamdwienia w trybie zamdwienia z wolnej reki jest taczne

zajscie nastepujgcych okolicznosci:

a) wyjgtkowa sytuacja,



c

przyczyny powstania tej sytuacji nie lezg po stronie zamawiajacego,

Ne)

sytuacji tej zamawiajgcy nie mogt przewidziec,

o

wymagane jest natychmiastowe wykonanie zaméwienia,

D

nie mozna zachowacterminéw okreslonych dla innych trybow udzielania zaméwienia.

Kontrolujacy zaznaczyt, ze pomiedzy wszystkimi wymienionymi powyzej przestankami
powinien zachodzi¢ zwigzek przyczynowy oraz czasowy. Podkreslit przy tym, ze norma
zawarta w art. 67 ust. 1 pkt 3 Ustawy PZP stanowi przeniesienie na grunt krajowego systemu
prawnego tresci art. 31 pkt 1 lit. cDyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych
na roboty budowlane, dostawy iustugi (Dz. Urz. UE. L Nr 134, str. 114), zwanej dalej
,Dyrektywa klasyczng”. Zgodnie z ww. przepisem zamawiajacy moze udzieli¢ zamowienia
w drodze procedury negocjacyjnej bez uprzedniej publikacji ogtoszenia o zamdwieniu
w zakresie, w jakim jest to absolutnie konieczne, ze wzgledu na wystgpienie pilnej koniecznosci
spowodowanej wydarzeniami, ktérych zamawiajacy nie mégt przewidzie¢, terminy przewidziane
dla procedur otwartej, ograniczonej lub negocjacyjnej z publikacjg ogtoszenia nie moga by¢
dotrzymane; zaistnienie okolicznosci uzasadniajgcych takag pilng koniecznos¢ nie moze by¢

w zadnym wypadku przypisane zamawiajgcemu.

Jak wynika z dokumentacji otrzymanej przez Izbe Zamawiajgcy — pismem z dnia
24 lutego 2011 r. — zawiadomit Prezesa UZP o wszczeciu Postepowania wskazujgc
w uzasadnieniu okolicznosci uzasadniajgce — w jego ocenie — udzielenie zamowienia

z wolnej reki na podstawie przepisu art. 67 ust. 1 pkt 3 Ustawy PZP.

Zamawiajgcy przede wszystkim wskazat, ze w okresie poprzedzajgcym wszczecie
Postepowania (grudzien 2010 r. — styczen 2011 r.) panowaty ciezkie warunki atmosferyczne
(opady $niegu, obecnie rzadko wystepujgce tak niskie ujemne temperatury),
ktore spowodowaty zwiekszenie awaryjnosci eksploatowanego taboru kolejowego (z 13% do
25% ogolnej liczby wykorzystywanego taboru). Wobec tego Zamawiajgcy, dziatajgc na
podstawie przepisu art. 62 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 134 ust. 5 pkt 1 Ustawy PZP, w dniu
11 stycznia 2011 r. wszczgt cztery postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
w trybie negocjacji bez ogtoszenia, obejmujagce tacznie naprawe rewizyjng 121 wagonow
kolejowych, o czym zawiadomit Prezesa UZP odrebnym pismem (bez daty).

Zamawiajgcy oswiadczyt, ze po przeprowadzeniu negocjacji z wybranymi
wykonawcami tylko jeden z nich zdecydowat sie ztozy¢ oferte, ktéra wszak zawierata cene
przekraczajgcg mozliwosci finansowe Zamawiajgcego. W konsekwencji postepowanie,



w ktérym ztozona zostata oferta uniewazniono na podstawie przepisu art. 93 ust. 1 pkt 4
Ustawy PZP. W zwigzku z niepowodzeniem opisanych powyzej dziatan konieczne stato sie
natychmiastowe wykonanie zamdwienia, ktére — z uwagi na wymaog posiadania przez punkt
naprawczy odpowiedniego wyposazenia technicznego, wykwalifikowanego personelu
i pozostate wymogi technologiczne, a nadto ze wzgledu na skale niezbednych napraw,
ktérych natychmiastowe wykonanie byto nieodzowne — nie mogto zosta¢ wykonane sitami

Zamawiajgcego, co implikowato koniecznosc¢ zlecenia jego wykonania podmiotowi trzeciemu.

Zwrécono réwniez uwage na charakter awarii (zestawy kotowe, instalacje wodne,
przebicia elektryczne o duzym zakresie), ktéry powodowat, ze prognozowany czas naprawy
bardzo czesto byt zbiezny z uptywem okresu waznosci swiadectwa sprawnosci technicznej,
kwalifikujgc wagon do naprawy rewizyjnej. Zaistniate okolicznosci spowodowaty
ponadnormatywnewykorzystanie pozostatych czynnych (sprawnych) wagonow,
co w konsekwencji wptyneto na gwattowny, nadzwyczajny wzrost ich przebiegéw, powodujgc
osiggniecie w bardzo krétkim czasie (krétszym niz mozna to bylo przewidzie¢) wartosci
granicznych, kwalifikujgcych wagony do naprawy rewizyjnej zgodnie =z cyklem

utrzymaniowo-naprawczym.

Zamawiajgcy podsumowat, ze niespotykana dotad skala awaryjnosci taboru,
ktéra wystgpita gwattownie, w bardzo krotkim czasie, jak i charakter awarii oraz usterek,
aco za tym idzie brak niezbednej liczby sprawnych wagonéw do zapewnienia wtasciwej
liczby wagonéw w sktadachpociggbw zgodnie z rozktadem jazdy, potaczona
Z uniewaznieniem postepowania, kitére dotyczyto omawianego przedmiotu zamdwienia,
przeprowadzonego  wtrybie negocjacji bez  ogtoszenia, wymusito  podjecie
natychmiastowych dziatah w celu zapobiezenia odwotywania pociggéw m. in. w okresie

Swigt Wielkanocnych.

W ocenie Zamawiajgcego wskazanych powyzej okolicznosci nie dato sie wczesniegj
przewidzie¢ w sposéb obiektywny, nawet przy dotozeniu nalezytej starannosci, a zaistniata
sytuacja byta wyjatkowa. Zamawiajgcy zaakcentowat przy tym, Ze posiada duze
doswiadczenie w zakresie prowadzonej dziatalnosci, jednak wystgpienie opisanej sytuacji
w normalnym stanie rzeczy byto bardzo mato prawdopodobne. Zamawiajgcy przyznat,
iz samo wystepowanie pojedynczych awarii wagonéw jest zjawiskiem normalnym, jednak we
wskazanym powyzej okresie skala opisanego zjawiska byta nieporéwnywalnie wieksza niz
w poprzednich analogicznych okresach, a przez to nie do przewidzenia. Okolicznosci te nie
wynikaty z przyczyn lezacych po stronie Zamawiajgcego i miaty charakter zewnetrzny.

Zamawiajgcy nie mégt tez przewidzie¢ uniewaznienia postepowania prowadzonego w trybie



negocjacji bez ogtoszenia. Spowodowaty one réwniez koniecznos¢ natychmiastowego
udzielenia przedmiotowego zaméwienia. W ocenie Zamawiajgcego nhiepodjecie
stosowanych dziatah spowodowatoby powstanie negatywnych skutkéw, kitdre przejawiatyby
sie w realnym zagrozeniu dla prawidtowego $wiadczenia przez Zamawiajacego
powszechnych ustug przewozowych, a przez to powstaniu ogromnych kosztéw spotecznych.
Ponadto Zamawiajgcy zaznaczyt, ze udzielenie zamowienia musiato nastgpi¢ natychmiast,
stad brak mozliwosci udzielenia go z zastosowaniem terminéw, nawet maksymalnie

skroconych, przewidzianych dla innych trybéw udzielania zamoéwien publicznych.

Kontrolujgcy krytycznie ocenit przedstawiong przez Zamawiajgcego argumentacije.
Przede wszystkim wskazat, ze okolicznosci stanu faktycznego (wystepowanie okreslonych
zjawisk atmosferycznych — ujemne temperatury, czy opady $niegu) nie mogty zosta¢ uznane
za sytuacje wyjatkowa, gdyz zjawiska takie sg charakterystyczne dla danego regionu
(typowe dla danej szerokosci geograficznej) i majg powtarzalny charakter. Skonkludowat,
ze okreslona regularnos¢ wystepowania powyzszych zjawisk powoduje, iz nie mozna uznac
ich za sytuacje wyjgtkowa, a zarazem pozbawia je réwniez cechy okolicznosci
nieprzewidywalnej. Za nieprzewidywalngKontrolujgcy nie uznat réwniez sytuacji, w ktorej
profesjonalny podmiot dziatajgcy w branzy transportu kolejowego nie moze przez pewien
okres korzysta¢é z czesci posiadanego taboru. Zamawiajgcy, prowadzgc tego typu
dziatalno$¢, musi sie liczy¢ z ewentualnym wytgczeniem z eksploatacji czesci taboru, ktérym
dysponuje zarébwno w zwigzku z wystepowaniem awarii, czy innych nagtych zdarzen,
jak rowniez na skutek tymczasowegowytaczenia z eksploatacji, wynikajgcego z wymagan
zwigzanych  z koniecznoscig przeprowadzenia planowych przegladéw technicznych.
Jako nieprzewidywalnej nie mozna byto zatem potraktowaé takze okolicznosci skierowania
taboru do napraw rewizyjnych, ktérych terminy wykonania wynikaty z okreslonego cyklu
przegladowego, mierzonego badz uptywem czasu, badz przebiegiem.
Koniecznos¢ wykonania zaméwienia na skutek sytuacji niemozliwej wczesniej do przewidzenia,
powinna mie¢ — w ocenie Prezesa UZP — charakter obiektywny i bezwzgledny oraz wynika¢
z przyczyn zewnetrznych, niezaleznych od Zamawiajgcego. Ma to miejsce w przypadku,
gdy zamawiajacy, przy zachowaniu nalezytej starannosci, nie mogt przewidzie¢ koniecznosci
wykonania pewnych ustug (zaistnienia okre$lonej sytuacji). Tymczasem niezbednosc
dokonania napraw poszczeg6lnych elementéw taboru, wynikajgca z okreslonego cyklu
przegladowego, jak réwniez okolicznosci warunkujgce skierowanie taboru do naprawy byty
Zamawiajgcemu znane. Wobec powyzszego Kontrolujgcy stwierdzit, ze nie zostata spetniona
przestanka nieprzewidywalnosci, o ktérej mowa w przepisie art. 67 ust. 1 pkt 3 Ustawy PZP.



Prezes UZP stwierdzit rowniez, ze przyczyny zaistnienia sytuacji, ktéra skionita
Zamawiajgcego do wszczecia Postepowania lezaty czesciowo po jego stronie, bowiem miat
mozliwos¢ okreslenia, chociazby w przyblizeniu, jaka cze$¢ taboru i w jakim czasie
wymagac bedzie napraw rewizyjnych.O tym, ze Zamawiajacy w niewystarczajgcym stopniu
przygotowat sie do sytuacji, w ktérej zaistniata potrzeba przeprowadzenia napraw
rewizyjnychswiadczy — w przekonaniu Kontrolujgcego - fakt, iz konieczno$¢ ich
przeprowadzenia ujawnita sie juz w grudniu 2010 r., a wiec niespetna kilka tygodni od nadejscia

warunkow atmosferycznych wtasciwych dla pory zimowe;j.

W informacji stwierdzono réwniez, ze w przedmiotowej sprawie Zamawiajacy,
jako uzasadnienie dla zastosowania trybu zamoéwienia z wolnej reki, wskazat mozliwosé
zaistnienia koniecznosci odwotywania niektorych kurséw pociggéw. Okolicznosciom
tymPrezes UZP nadat charakter organizacyjny lub gospodarczy, wobec czego stwierdzit, ze
nie mogty one uzasadnia¢ odstepstwa od zasad okreslonych w Ustawie PZPoraz ograniczania
praw podmiotéw funkcjonujgcych na rynku do konkurowania o udzieleniezamdwienia na
rownych warunkach. Zagrozenie interesu ekonomicznego Zamawiajgcego, wynikajgce
z opisanych powyzej zdarzen, nie mogto zatem uzasadnia¢ skorzystania z trybu zaméwienia
z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 Ustawy PZP, bowiem bytoby to sprzeczne
z zasada stosowania Scistej wyktadni do wyjgtkow.

W dniu 17 marca 2014 r., a zatem z zachowaniem ustawowego terminu,
Zamawiajgcy wniost zastrzezenia od wyniku kontroli doraznej (dalej: ,Zastrzezenia”),
w ktorych zakwestionowat ustalenia Kontrolujgcego odnosnie braku przestanek do wszczecia
postepowania w trybie zamowienia z wolnej reki, okreslonych przepisem art. 67 ust. 1 pkt 3
Ustawy PZP.

Wskazat, ze przed wszczeciem Postepowania wszczat cztery postepowania w trybie
negocjacji bez ogtoszenia, o czym poinformowat Prezesa UZP pisemnie. Podkreslit, Ze owe
postepowania (w tym takze to, ktérego ,kontynuacje” stanowito kontrolowane Postepowanie)
byty przedmiotem wyjasnien sktadanych przez Zamawiajgcego, na skutek wystgpienia
Kontrolujgcego z dnia 4 marca 2011 r. Zamawiajacy podkreslit, ze udzielit wowczas —
pismem z dnia 18 marca 2011 r. — wyczerpujgcych wyjasnieh uzasadniajgcych zastosowanie
trybu negocjacji bez ogtoszenia, ktére to zostaly przyjete. Zaznaczyt, ze postepowanie
w trybie negocjacji bez ogtoszenia na wykonanie naprawy rewizyjnej 27 wagondw
osobowych zostato uniewaznione, stgd koniecznym stato sie wszczecie kolejnego

postepowania, tym razem w trybie zaméwienia z wolnej reki.



W Zastrzezeniach podkreslono, ze wystepujgca w przedmiotowym stanie faktycznym
sytuacja byta wyjgtkowa, poniewaz dtugotrwate i bardzo ciezkie warunki atmosferyczne
(dtugotrwale utrzymujgce sie temperatury ponizej zera, niespotykane w okresie wielu
poprzednich lat wyjatkowo intensywne opadysniegu,utrzymujacy sie diugo porywisty wiatr)
nie sa zjawiskiem typowym (zwyczajnym) nawet jak na warunki pogodowe
charakterystyczne dla Polski. To za$ ograniczyto mozliwosci skutecznego usuwania
powstajgcych w duzo wiekszej niz normalnie liczbie usterek. Naprawy te musiaty byc¢
w zdecydowanej wiekszosci przypadkéw dokonywane na zewnatrz (na ,wolnym powietrzu"),
co z kolei zostato spowodowane nagtym i nieprzewidywalnym spietrzeniem liczbie wagonéw
w naprawach, uniemozliwiajgc tym samym dokonywanie prac w zamknietych halach.
Fakt ten w konsekwencji spowodowat wydtuzenie czasu dokonywania napraw o kilka
tygodni w stosunku do warunkéw normalnych, uniemozliwiajgc dalszg eksploatacje
wagondw w poszczegollnych sktadach pociggéw. Awaryjnos¢ taboru uzytkowanego przez
Zamawiajgcego wystgpita — jak wskazano w zawiadomieniu o wszczeciu Postepowania —
na niespotykang dotychczas skale, bowiem liczba wagonéw wytaczonych z eksploataciji
wagonow wzrosta z dotychczasowego poziomu 13% do blisko 25%. Zamawiajgcy ponownie
wskazat na charakter awarii i szybsze zuzywanie sprawnego taboru w newralgicznym

okresie.

Odnosnie braku mozliwosci przewidzenia opisanej sytuacji stwierdzono,
ze jakkolwiek Kontrolujgcy trafnie wskazat w Informacji, iz samo wystepowanie
pojedynczych awarii wagondw i wytgczen taborujest zjawiskiem normalnym, tym niemniej
w okresie wskazanym przez Zamawiajacego (grudzien 2010 r. — styczen 2011 r.) skala tego
zjawiska byta nieporownywalnie wigksza niz w poprzednich analogicznych okresach,
a przez to nie do przewidzenia. Okolicznosci te nie wynikaty z przyczyn lezgcych po stronie
Zamawiajgcego i miaty charakter zewnetrzny.

Zamawiajgcy zaprzeczyt takze twierdzeniom, jakobywybodr trybu zamoéwienia z wolnej
reki miat byé podyktowany  zagrozeniem jego interesu  ekonomicznego.
Fundamentalne znaczenie miata w tym przypadku konieczno$¢ zapewnienia niezbednej
liczby sprawnych wagonoéw do zestawienia sktadow pociggéw obstugujacych pasazeréw
zgodnie z przyjetym rozktadem jazdy. Zamawiajacy musiat podjg¢ natychmiastowe dziatania
w celu zapobiezenia pézniejszego odwotywania pociaggdéw, co wigzato sie takze
z prowadzong przezen obowigzkowg przedsprzedazg biletow. Podkreslit, ze jest podmiotem,
ktory swiadczy ustugi o charakterze publicznym, przez co m.in. cigzy na nim obowigzek
zapewnienia ciggtosci przewozéw miedzywojewddzkich. Niepodjecie stosownych dziatan
spowodowatoby powstanie bardzo negatywnych skutkéw, ktére przejawiatyby sie w realnym



zagrozeniu dla prawidtowego s$wiadczenia przez Zamawiajgcego powszechnych ustug
przewozowych, aprzez to w powstaniu ogromnych kosztéw spotecznych, a nie tylko
negatywnych skutkéw dla interesu ekonomicznego Zamawiajgcego. Przedmiotowe wagony
byty niezbedne Zamawiajagcemu w celu zabezpieczenia biezacych potrzeb, zwigzanych
w szczegolnosci  z koniecznoscig  zapewnienia odpowiedniego taboru w  okresie
$wigtecznego szczytu (Swieta Wielkanocne). Konieczno$é,natychmiastowego" wykonania
zamoéwienia i zabezpieczenia najpilniejszych, biezgcych potrzeb Zamawiajgcego nalezy
zatem zawsze ocenia¢ z uwzglednieniem okolicznosci danego przypadku, a takze specyfiki
i charakteru dziatalnosci konkretnego Zamawiajgcego.

W odpowiedzi — pismem z dnia 31 marca 2014 r. — Prezes UZP podtrzymat
wyrazone w Informacji stanowisko odnoszgc sie negatywnie do argumentéw zawartych
w Zastrzezeniach. Dodat przy tym, ze wystapienie wskazywanych przez Zamawiajgcego
ewentualnych kosztow spotecznych nie stanowito przyczyny wszczecia Postepowania,
lecz bytoby nastepstwem zaniechan Zamawiajgcego. Zdaniem Kontrolujgcego to na
Zamawiajgcym, jako przedsiebiorcy zobowigzanym do $wiadczenia okreslonych ustug,
cigzy obowigzek dochowania nalezytej starannosci w zakresie prowadzonej przez siebie
dziatalnosci w takim stopniu, aby $wiadczenie tych ustug byto mozliwe.
Jednoczesnie zauwazono, Zze zagrozenie interesu ekonomicznego Zamawiajgcego
wynikajgce z takich zdarzen nie moze uzasadnia¢ skorzystania z trybu zamdwienia z wolne;j
reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 Ustawy PZP.

Wobec powyzszego Prezes UZP, w trybie okreslonym przepisem art. 167 ust. 2
zdanie drugie Ustawy PZP, przekazat Zastrzezenia do zaopiniowania przez
Krajowg Izbe Odwotawcza.

Izba zwazyta, co nastepuje.

Po przeprowadzeniu analizy przepisow obowigzujacych w dacie wszczecia
Postepowania oraz akt kontroli, w szczegd6lnosci ustalen dokonanych w jej toku przez
Prezesa UZP i stanowiska Zamawiajgcego, Krajowa lzba Odwotawcza uznata, ze choé
postepowanie Zamawiajgcego z pewnoscig nie mozna nazwa¢ modelowym, to jego
zastrzezenia od wyniku kontroli doraznej zastugujg na uwzglednienie z przyczyn, o ktérych

mowa ponizej.



Nie spos6b nie zgodzi¢ sie z Kontrolujgcym, ze przepis art. 67 ust. 1 pkt 3 Ustawy
PZP stanowi — obok innych przestanek uprawniajgcych do zastosowania trybu zamowienia
z wolnej reki — wyjatek od zasady prymatu konkurencyjnych trybéw udzielania zamowien
publicznych, wynikajacej z przepisu art. 10 ust. 1 Ustawy PZP. Nie moze réwniez ulega¢
watpliwosci, ze w konsekwencji przepisy dotyczgce mozliwosci stosowania
niekonkurencyjnych trybéw udzielania zaméwien winny by¢ interpretowane Scisle.
Powyzsze nie uprawnia jednak do takiej interpretacji przepisow Ustawy PZP, ktéra czyni
korzystanie z jej instytucji (ad casum — udzielenia zamdwienia w trybie zamdwienia z wolnej

reki) niezwykle utrudnionym, czy wrecz niemozliwym.

Odnoszac sie do wskazanych przez Kontrolujgcego w tresci Informacji przestanek
wynikajgcych z przepisu art. 67 ust. 1 pkt 3 Ustawy PZP nalezy stwierdzi¢, co nastepuije.

I. Wyjatkowa sytuacja niewynikajgca z przyczyn lezgcych po stronie Zamawiajgcego,

ktérej nie mégt on przewidziec

Omawiang przestanke, w ocenie Izby, wypetnity powotywane przez Zamawiajgcego
trudne warunki pogodowe panujace w okresie od grudnia 2010 r. do stycznia 2011 r.
Jednoczesnie zauwazy¢ nalezy, ze argumentacja Prezesa UZP dotyczgca bezzasadnosci
odwotywania sie do wskazywanych przez Zamawiajacego okolicznosci sprowadzata sie
zasadniczo do twierdzenia o typowosci okreslonych zjawisk atmosferycznych w naszej

szerokosci geograficznej, co uznac¢ nalezy za dalece niewystarczajgce.

Analiza powszechnie dostepnych materiatow informacyjnych potwierdzita bowiem
stanowisko Zamawiajgcego. Zgodnie z raportem pogodowym Instytutu Meteorologii
i Gospodarki Wodnej — Panstwowego Instytutu Badawczego w Warszawie pn.:
,Podsumowanie zimy 2010/2011” ,[...]Biorgc pod uwage klasyfikacje warunkéw termicznych,
tegoroczng zime [tj. zime 2010-2011 — przyp. Izby]w Polsce nalezy zaliczy¢ do zim bardzo
chtodnych (jest to 3. klasa w 5 stopniowej klasyfikacji termicznej zim ponizej normy).
Zima 2010/11 byta drugim z kolei sezonem zimowym, ktéry klasyfikowany byt jako
chtodniejszy od normy w skali kraju i poszczegdlnych regiondéw. Taka sytuacja wczesniej
miata miejsce w przypadku sezondéw 2004/5 i 2005/6, 1984/85 i 1986/87]...]".

Odnoszac sie stricte do warunkow atmosferycznych panujgcych w  okresie
powotywanym przez Zamawiajgcego w tresci Zastrzezen (grudzien 2010 r. — styczen

'Raport pogodowy pn.: ,Podsumowanie zimy 2010/2011”, str. 1, dostepny na stronie internetowej serwisu
pogodowego IMGW w Warszawie www.pogodynka.pl.



2011 r.), na podstawie wskazanych powyzej danych statystycznych, nalezy zauwazy¢,
ze miesigc grudzien 2010 r. sklasyfikowany byt jako ekstremalnie chtodny (5 klasa
w 5-stopniowej klasyfikacji termicznej zim ponizej normy), natomiast styczen 2011 r.—
jako termicznie normalny2.Nie sposéb jednak pomingé¢, ze w lutym 2011 r., kiedy to
prowadzone byto Postepowanie doszio po raz kolejny do pogorszenia warunkow
atmosferycznych (miesigc sklasyfikowano jako bardzo chtodny — 4 klasa w 5 stopniowe;j

klasyfikacji termicznej zim ponizej normy)?3.

O wyjatkowosci sytuacji, ktérg napotkat Zamawiajgcy, a ktéra takze wymagata
natychmiastowego wykonania zaméwienia $wiadczy rowniez okolicznosc¢, ze Zamawiajacy —
w okresie poprzedzajgcym kontrolowane Postepowanie — wszczat, w dniu 11 stycznia
2011 r., cztery postepowania w trybie negocjacji bez ogtoszenia na naprawe rewizyjng 121
wagonéw kolejowych, obejmujace m.in. przedmiot zamdwienia w skontrolowanym
Postepowaniu. Mozna mie¢, co prawda, watpliwosci, czy zasadny byt wéwczas wybor
jednego z mniej konkurencyjnych trybéw postepowania o udzielenie zamoOwienia
publicznego, ktéry ze swej natury (m.in. z uwagi na zaproszenie do negocjacji ograniczonego
kregu wykonawcédw w stosunku do liczby podmiotéw funkcjonujacych na rynku, ktérzy byliby
zdolni do realizacji zamoOwienia) zwieksza prawdopodobienstwo chociazby =zaistnienia
okolicznosci, na podstawie ktérej uniewazniono te postepowania (otrzymanie ofert z ceng,
ktora przekraczata mozliwosci finansowe Zamawiajgcego), tym niemniej pozytywnie nalezy
oceni¢ sam fakt podjecia przez Zamawiajgcego wczesniejszych staran o zapobiezenie

sytuacji, ktéra mogta mu w niedalekiej przysztosci uniemozliwi¢ prawidtowe funkcjonowanie.

Nie bez znaczenia jest réwniez — zdaniem Izby — okoliczno$¢, ze takze wspomniane powyzej
postepowania prowadzone w trybie negocjacji bez ogtoszenia byty przedmiotem
zainteresowania Kontrolujgcego, ktory — otrzymawszy od Zamawiajgcego zawiadomienie
o ich wszczeciu — zwr6cit sie do Zamawiajgcego o przestanie dokumentacji postepowan,
w tym m.in. kopii protokotow postepowan i uméw, bgdz ich wzoréw i udzielenie stosownych
wyjasnien dotyczacych kwestii poruszonych w tresci tej korespondencji (zob.: pismo
Dyrektora Departamentu Kontroli Doraznej UZP z dnia 4 marca 2011 r., w aktach kontroli).
Istotne jest przy tym, ze Zamawiajgcy — w pisemnej odpowiedzi z dnia 18 marca 2011 r.
(w aktach kontroli) — powotat sie zasadniczo na te same okolicznosci (w tym dotyczace
warunkéw atmosferycznych), ktdre nastepnie stanowity podstawe wszczecia Postepowania
(vide zawiadomienie o wszczeciu Postepowania, w aktach kontroli), ktére to okolicznosci nie
wzbudzity wéwczas watpliwosci Prezesa UZP.

2|bidem.
3lbidem.



W odniesieniu do dalszej tresci omawianej przestanki Izba wskazuje, ze w Swietle
powyzszych uwag nie powinien ulega¢ watpliwosci brak mozliwosci przewidzenia ww.
okolicznosci przez Zamawiajgcego. Odnies¢ nalezy to zarbwno do warunkéw
atmosferycznych, ktére — jak przytoczono powyzej — nie sposéb byto okreslaé mianem
typowych, jak na zimowg pore roku, jak rowniez do sposobu zakonczenia prowadzonych
uprzednio postepowan w trybie negocjacji bez ogtoszenia.

Nie spos6b zgodzi¢ sie przy tym z zawartym w Informacji stwierdzeniem,
jakoby ,Za nieprzewidywalng nie mozna réwniez uznaé okolicznosci, w ktérej profesjonalny
podmiot dziatajacy w branzy transportu kolejowego nie moze przez pewien czas korzystaé
z czesci posiadanego taboru. [...]". Kontrolujgcy opiera je bowiem w zasadniczej czesci na
profesjonalnym  charakterze = wykonywanej przez = Zamawiajgcego  dziatalno$ci.
Owszem, zgodzi¢ nalezy sie z zapatrywaniem, ze od profesjonalnych uczestnikéw obrotu
wymaga sie starannosci w postaci kwalifikowanej, tym niemniej nieuprawnione jest
absolutyzowanie tej cechy, prowadzgce do obcigzenia profesjonalisty obowigzkiem
przewidywania wszystkich, nawet mato prawdopodobnych zdarzen, a z takimi, w ocenie
Izby, Zamawiajgcy miat do czynienia. Prezes UZP niezasadnie przyjat, ze mozliwosc
przewidzenia napraw rewizyjnych taboru wynikata w przedmiotowej sprawie z danych, jakimi
dysponowat Zamawiajacy, a dotyczgcych dat, w jakich byty dokonywane ostatnie przeglady
techniczne wagonoéw, czy przebiegdw poszczegolnych elementéw taboru. Nalezy bowiem
zauwazy¢, ze Zamawiajgcy powotywat sie na wspomniane informacje tylko w kontekscie
okolicznosci, z punktu widzenia ktdérych nalezato rozpatrywa¢ decyzje Zamawiajgcego
(niemal dwukrotnie zwiekszona w krotkim czasie ilos¢ wytgczonego z eksploatacji taboru
i zwigzane z tym zintensyfikowane zuzywanie wagondéw pozostajgcych w newralgicznym
okresie w gestii Zamawiajgcego), a ktorych to okolicznosci Kontrolujgcy skutecznie nie
podwazyt.

Co zas$ dotyczy kwestii braku odpowiedzialnosci Zamawiajgcego za sytuacje,
ktéra spowodowata wszczecie Postepowania Izba wskazuje, ze — wbrew stanowisku
Kontrolujgcego, kitére wyczyta¢ mozna z tresci Informacji — generalnie nie mozna mu
przypisa¢ opieszatosci w reagowaniu na dynamicznie zmieniajgcg sie sytuacje, czy brak
wiasciwego przygotowania do $wiadczenia oferowanych przezeh ustug. Raz jeszcze nalezy
zwroci¢ uwage na okolicznosé, ktorg Izba zaliczyta na korzy$¢ Zamawiajacego, ze probowat
on przeciwdziata¢ niekorzystnym skutkom ciezkiej zimy, wszczynajgc postepowania w trybie
negocjacji bez ogtoszenia, dopiero ktoérych niepowodzenie skionito Zamawiajgcego do
odwotania sie do najbardziej niekonkurencyjnego trybu udzielania zaméwien publicznych.



Warto w tym miejscu podkresli¢, ze nie jest argumentem przemawiajagcym za wskazanym
powyzej stanowiskiem Prezesa UZP stwierdzenie, ze ,O0 tym, ze Zamawiajgcy
w niewystarczajgcym stopniu przygotowat sie do sytuacji, w ktérej zaistniata potrzeba
napraw rewizyjnych, swiadczy fakt, iz konieczno$¢ przeprowadzenia tych napraw ujawnita
sie juz wgrudniu 2010 r., a wiec niespetna kilka tygodni od nadejscia warunkéw
atmosferycznych wtasciwych dla pory zimowej. [...]” (Informacja, str. 5), a to z co najmniej
dwoch wzgleddw. Po pierwsze — witasciwe porze zimowej warunki atmosferyczne ujawnity
sie juz w grudniu 2010 r., co zobrazowane zostato danymi statystycznymi przytoczonymi
wczesniej, po drugie zas — Zamawiajgcy nie stwierdzit, ze nie byt przygotowany do skutkow
zimy w ogdle (innymi stowy — nie mégt sprosta¢ 13-procentowemu wskaznikowi awaryjnosci
taboru), ajedynie do spotegowanych nastepstw ztych warunkéw atmosferycznych,
ktérych efektem byt niemal dwukrotny wzrost wspomnianego czynnika.

Il. Koniecznos$¢ natychmiastowego wykonania zamowienia

Biorgc pod uwage szczegdlne okolicznosci stanu faktycznego lzba uznata, ze doszto
do wyczerpania takze tej przestanki udzielenia zaméwienia w trybie zamowienia z wolnej reki

na podstawie przepisu art. 67 ust. 1 pkt 3 Ustawy PZP.

Mozna zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, ze przestanka ta wynika¢ musi z wystagpienia
zdarzen nieprzewidywalnych, czy niezaplanowanych. Dla oceny jej zaistnienia nie mniejsze
znaczenie majg jednak takze takie okolicznosci, jak profil dziatalnosci Zamawiajgcego
(Scislej — przedmiot zamowienia w kontekscie charakteru swiadczonych ustug), czy zwigzany

z tym kontekst spoteczny.

W odniesieniu do pierwszego ze wskazanych powyzej aspektdw nalezy zauwazyé,
ze — jak to zresztg podkredlat Zamawiajgcy — dziata on w obszarze ustug o charakterze
publicznym, takimi sg bowiem $wiadczone przezen ustugi przewozowe. Oczywiscie nie
kazde zamoOwienie zwigzane z dziatalnoscig Zamawiajgcego mogtoby zosta¢ w ten sposob
zakwalifikowane przez lzbe, tym niemniej w przedmiotowej sprawie dotyczyto ono kwestii
zasadniczej dla Zamawiajacego — naprawy wagondéw pasazerskich stuzgcych do
prowadzenia gtéwnego przedmiotu dziatalnosci. Nie sposéb poming¢ przy tym faktu, ze krag
odbiorcow ustug s$wiadczonych przez Zamawiajgcego jest szeroki i — co jest faktem
powszechnie znanym — poszerza sie dodatkowo w okresach swigtecznych, a nalezy
przypomnieg, ze taki wtasnie czas sie zblizat (Swieta Wielkanocne).



W nawigzaniu do drugiego z aspektéw Izba wskazuje, ze nalezato mie¢ w tej sprawie
na uwadze potencjalnie duze koszty spoteczne (utrudnienia w komunikacji, odwotywanie
zaplanowanych kurséw i kolejne zmiany w rozkiadzie jazdy, niezaprzeczona przez
Kontrolujgcego okolicznos¢ prowadzenia przez Zamawiajgcego przedsprzedazy biletow
kolejowych i wreszcie mozliwe spoteczne niezadowolenie wywotane kolejng niestabilnoscia
organizacyjng w obszarze funkcjonowania przewoznika — poprzednia miata miejsce
w zwigzku ze zmianami w rozktadzie jazdy, ktére — jak wiadomo — wywotaty ogromne
utrudnienia, wystepujace jeszcze w pierwszych dniach grudnia 2010 r. i fale spotecznej
krytyki — vide tekst oswiadczenia Spotek Grupy PKP, ktore ukazato sie w ogdlnopolskim
wydaniu Gazety Wyborczejz dnia 16 grudnia 2010 r.), ktére poniesione zostatyby w zwigzku

z brakiem udzielenia skontrolowanego zamdéwienia.

Innymi stowy — przestanka koniecznosci natychmiastowego wykonania zaméwienia
zostata przez Izbe oceniona w rozpoznawanej sprawie takze przez pryzmat roli,
jakg Zamawiajgcy odgrywa na rynku ustug przewozowych oraz potencjalnych konsekwencji
spotecznych spowodowanych utrudnieniemw ich nieprzerwanym $wiadczeniu. Bez trudu
mozna wskaza¢ na negatywne konsekwencje mogacych realnie wystgpi¢é w ocenianym
stanie faktycznym przerw w swiadczeniu ustug przewozowych, dla og6tu ludnosci, dojazdu
mtodziezy do szkét, brakiem mozliwos¢ dojazdu pracownikow do zaktadéw pracy, w tym
rowniez do zaktadéw z szeroko rozumianego sektora ustug publicznych. Tym samym Izba
stoi na stanowisku, Zze zasada wyjgtkowosci stosowania trybéw niekonkurencyjnych musi
w uzasadnionych sytuacjach ustgpi¢ miejsca zasadnej potrzebie mozliwosci zaspokojenia
okreslonych potrzeb spotecznych. Zasada legalizmu (prymatu Scistego stosowania prawa)
nie moze by¢ celem samym w sobie, lecz powinna byé postrzegana przez pryzmat

koniecznosci zaspokajania stusznych potrzeb spotecznych.

Nie bez znaczenia jest rowniez okolicznos¢, ze Postepowanie obejmowato niewielki
zakres przedmiotu zaméwienia (naprawa rewizyjna 27 sposréd 121 wagonoéw), a zatem
zrealizowany zostat postulat ograniczenia zakresu tak udzielanego zamowienia li tylko do
usuniecia absolutnie niezbednych skutkéw zdarzenia niemozliwego do przewidzenia.
Interpretacja taka jest zgodna z powotywanym nota bene przez Prezesa UZP przepisem
art. 31 pkt 1 lit. ¢) Dyrektywy klasycznej, ktory odwotuje sie do sformutowania ,w zakresie,
w jakim jest to absolutnie konieczne” i jest respektowana w orzecznictwie Izby (por.: uchwate
KIO z dnia 13 sierpnia 2009 r., sygn. akt KIO/KD 21/09, LEX nr 590103).

[ll. Brak mozliwosci zachowania terminéw przewidzianych dla innych trybéw

udzielenia zamoéwienia



W zakresie tej przestanki Izba wskazuje, ze pozostaje ona w Scistej korelacji
z przestankg pilnej potrzeby wykonania zamoéwienia, ktéra nie pozwala na zachowanie
terminbw okre$lonych przepisami Ustawy PZP dla przetargu nieograniczonego,
ograniczonego i negocjacji z ogtoszeniem, o ktérej mowa w przepisie art. 62 ust. 1 pkt 4
Ustawy PZP. Co réwnie istotne Izba zwrécita uwage na fakt, ze na okolicznosci wynikajgce
Z Ww. przepisu powotywat sie Zamawiajgcy wszczynajac uprzednio cztery postepowania
w trybie negocjacji bez ogtoszenia, ktére zakonczyly sie ich uniewaznieniem z przyczyn,
o ktérych byta mowa wczesniej. Trafnie podkresla sie w doktrynie, w odniesieniu do
przepisu art. 67 ust. 1 pkt 3 Ustawy PZP, ze ,W aspekcie czasowym jest to sytuacja,
w kitdrej zamawiajagcy ma mniej czasu na udzielenie wykonania zamoOwienia niz
w przypadku pilnej potrzeby udzielenia zaméwienia, a nie mozna zachowac terminéw
okreslonych dla przetargu nieograniczonego, przetargu ograniczonego lub negocjacji
z ogtoszeniem, ktora stanowi przestanke zastosowania negocjacji bez ogtoszenia[...]”
(tak: J. Jerzykowski: Komentarz do art. 67 Ustawy PZP [w:] W. Dzierzanowski,
J. Jerzykowski, M. Stachowiak: Prawo zamdwienn publicznych. Komentarz, wyd. V,
WKP 2012, LEX/el.). lzba wzieta zatem pod uwage fakt podejmowania przez
Zamawiajgcego prob udzielenia zamowienia, opartych o niemal takie same okolicznosci
stanu faktycznego, co w Postepowaniu i przyjeta je do wiadomosci, jako pozostajace poza
zakresem kontroli i uprzednio nie kwestionowane. Nalezato zatem stwierdzi¢, ze prowadzac
Postepowanie potrzeba udzielenia i wykonania zamoOwienia miata jeszcze pilniejszy

i zarazem wazniejszy charakter.

Dodatkowo mozna wskazac¢, ze zgodnie z danymi statystycznymi prezentowanymi
corocznie przez Prezesa UZP $redni czas trwania postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego powyzej tzw. progéw unijnych (takg bowiem warto$¢ miato Postepowanie)
w trybie przetargu nieograniczonego wynosit w 2011 r. 80 dni, przetargu ograniczonego —
117 dni, za$ w przypadku negocjaciji z ogtoszeniem — 228 dni*. Biorgc zatem chociazby pod
uwage date, w ktérej przypadaty Swieta Wielkanocne (24-25 kwietnia 2011 r.) nie bytoby
mozliwe przygotowanie sie przez Zamawiajgcego do wzmozonego swiadczenia ustug,
nie wspominajgc o tym, ze — niezaleznie od Swigtecznego okresu — prawie dwukrotnie
wieksza liczba wagonéw, bedgca nastepstwem ciezkiej zimy, bytaby wytagczona

z uzytkowania przez dtugi czas.

4, Sprawozdanie Prezesa Urzedu Zamoéwien publicznych o funkcjonowaniu systemu zamoéwien publicznych
w 2011 r.”, str. 29, dostepny na stronie internetowej http://www.uzp.gov.pl.



Wobec powyzszego Krajowa lzba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 167 ust. 3 Pzp
wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.
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