Sygn. akt: KIO/KD 104/14

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 4 grudnia 2014 r.

po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 7 i 14 listopada 2014 r. zgtoszonych do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych przez:

PGE Dystrybucja S.A.
ul. Garbarska 21A
20-340 Lublin

dotyczacych informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 31 pazdziernika 2014 r.,
(znak: UZP/DKD/WKZ/421/66(5)14/LB)

w przedmiocie postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego na: ,Dostawe
zintegrowanej floty pojazdéw niezbednych do wykonywania podstawowych zadan
statutowych PGE Dystrybucja S.A. Oddziat Biatystok”
Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:
Przewodniczacy: Matgorzata Streciwilk
Czlonkowie: Marek Szafraniec
Klaudia Szczytowska-Maziarz

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia Zamawiajacego do naruszen wskazanych w Informacji o wyniku kontroli
doraznej nie zostajg uwzglednione.



Uzasadnienie

Zamawiajgcy — PGE Dystrybucja S.A. w Lublinie - dziatajgc na podstawie przepisdéw
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 poz. 907
ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp’, jako zamawiajgcy sektorowy, przeprowadzit
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na: ,Dostawe zintegrowanej floty
pojazdéw niezbednych do wykonywania podstawowych zadan statutowych PGE Dystrybucja
S.A. Oddziat Biatystok” Prezes Urzedu Zamoéwiehn Publicznych (dalej: ,Prezes UZP’)
przeprowadzit  kontrole dorazng tego postepowania  (sygn.: UZP/KNZ/29/14,
dot. KZ/1657/13/DKD), w ktorej stwierdzit naruszenie przepiséw ustawy Pzp przy udzieleniu

tego zamowienia.

W zwigzku ze stwierdzonym naruszeniem, okreslonym w ustaleniach kontrolnych,
Prezes uzp przy pismie z dnia 31 pazdziernika 2014 r.
(znak: UZP/DKD/WKZ/421/66(5)14/LB), przekazat Informacje o wynikach kontroli

Zamawiajgcemu, wskazujgc na mozliwos¢ zgtoszenia zastrzezen w tym zakresie.

Pismami z dnia 7 i 14 listopada 2014 r. Zamawiajgcy zgtosit zastrzezenia
do Informacji o wyniku kontroli Prezesa UZP.

W odpowiedzi na zgtoszone zastrzezenia pismem z dnia 21 listopada 2014 r.
(znak: UZP/DKD/PWKZ//421/66(11)14/LB) Prezes UZP nie uwzglednit zastrzezen

i podtrzymat swoje stanowisko wyrazone w Informacji o wyniku kontroli.

Pismem z dnia 21 listopada 2014 r. (znak: UZP/DKD/WKZ/421/66(11)14/LB) Prezes
UZP, dziatajgc na podstawie art. 167 ust. 2 ustawy Pzp, przekazat do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej zastrzezenia Zamawiajgcego do zaopiniowania przez lzbe.

Izba ustalita, ze podstawg ustalen kontrolnych Prezesa UZP byto przyjecie, ze
Zamawiajgcy udzielit - w oparciu o art. 134 ust. 6 pkt 1 w zwigzku z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a)
ustawy Pzp - w trybie zamdwienia z wolnej reki zamdwienia wykonawcy Przedsigbiorstwo
Transportowo Ustugowe ETRA Sp. z 0.0. z siedzibg w Biatymstoku, nie wykazujgc spetnienia
przestanek okreslonych w art. 134 ust. 6 pkt 1 w zwigzku z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy
Pzp, uprawniajgcych do zastosowania wskazanego trybu udzielenia zamowienia

publicznego, czym naruszyt art. 10 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.
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Prezes UZP podkreslit, ze zaméwienie z wolnej reki jest trypbem szczegblnym,
stosowanym w sytuacjach, gdy zastosowanie przetargu lub innego konkurencyjnego trybu
postepowania nie jest mozliwe. Wskazat na dyspozycje art. 66 oraz art. 67 ust. 1 ustawy Pzp
i stanowisko Sgdu Najwyzszego, jak i Naczelnego Sgdu Administracyjnego (wyrok z dnia
11 wrzes$nia 2000 r., sygn. akt Il SA 2074/00), ktére podkreslaty, iz przepisy zezwalajgce
na odstgpienie od stosowania trybu podstawowego muszg byé zawsze interpretowane
Scisle, a lista przestanek umozliwiajgcych zastosowanie poszczegoinych trybow jest
zamknieta. Na poparcie tego stanowiska przywotat on tez orzecznictwo Europejskiego
Trybunatu Sprawiedliwosci (wyrok z dnia 10 kwietnia 2003 r. C-20/01, C-28/01, wyrok z dnia
18 listopada 2004 r. C-126/03).

Przywotujac przestanke art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp, w oparciu o ktérg

Zamawiajacy udzielit kwestionowanego w wynikach kontroli zaméwienia publicznego, Prezes
UZP wskazat, ze stosowanie trybu zaméwienia z wolnej reki na podstawie ww. przepisu jest
uzaleznione od kumulatywnego spetnienia dwoch przestanek zawartych w tym przepisie:
istnienie szczeg6lnych przyczyn technicznych przedmiotu zamowienia oraz tego, aby
ze wzgledu na szczegblne przyczyny techniczne udzielenie zamoéwienia innemu niz
wskazany przez Zamawiajgcego wykonawcy byto obiektywnie niemozliwe. Podkreslit tez, ze
dla prawidtowego zastosowania przepisu art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp nie jest
wystarczajgce, ze konkretny wykonawca jest zdolny do najbardziej efektywnej realizaciji
danego zamowienia. Zamawiajacy musi bowiem przede wszystkim wykazaé, iz tylko
i wytgcznie dany wykonawca jest w stanie w ogo6le zamdwienie wykonaé. Wskazat, ze w tym
zakresie konieczne jest obiektywne ustalenie przez Zamawiajgcego, czy w danej sytuaciji,
w odniesieniu do danego konkretnego zaméwienia, istniejg inni alternatywni wykonawcy,
ktérzy mogliby potencjalnie zrealizowa¢ zaméwienie, a wystarczajgcym jest jesli na rynku
dziata co najmniej dwdch lub wieksza liczba podmiotow mogacych wykonaé zamoéwienie,
aby mozliwos¢ zastosowania przedmiotowego trybu z przyczyn technicznych byta
wytgczona.
Na poparcie swojego stanowiska powotat sie na wyrok Naczelnego Sgdu Administracyjnego
z dnia 11.09.2000 r. sygn. akt Il SA 2074/00, Wokanda 2001/1/39 oraz wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 6 lipca 2001 r. Il RN 16/01 (OSNCP 2001/22/657), a takze na wyrok
ETS z dnia 18.11.2004 r. w sprawie Komisja Wspdlnot Europejskich przeciw Republice
Federalnej Niemiec (C-126/03).

W ocenie Prezesa UZP Zamawiajacy nie wykazat spetnienia przestanek okreslonych
w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp w odniesieniu do zamoéwienia obejmujgcego dostawe
zintegrowanej floty pojazdéw niezbednych do wykonywania podstawowych zadan
statutowych PGE Dystrybucja S.A. Oddziat Biatystok. Z analizy dokumentéw oraz wyjasnien
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zdaniem Prezesa UZP nie wynika, aby w niniejszej sprawie istniaty obiektywne przyczyny
techniczne powodujgce, ze przedmiotowe zamdwienie mogto zostaé powierzone wytgcznie
jednemu podmiotowi — to jest firmie PTU ,ETRA” Sp. z 0.0. w Biatymstoku. Wskazat, ze
koniecznos¢ realizacji zaméwienia, wynikajgca z charakteru realizowanych obowigzkéw
statutowych PGE Dystrybucja S.A. zwigzanych 2z dystrybucjg energii elektirycznej
determinowanych przepisami prawa energetycznego, wynikajacych z art. 4 ustawy z dnia
10.04.1997 r. Prawo energetyczne, naktadajacego na przedsiebiorce energetycznego
obowigzek utrzymywania zdolnosci urzadzen, instalacji i sieci do realizacji dostaw paliw lub
energii w sposéb ciggly i niezawodny, przy zachowaniu obowigzujgcych wymagan
jakosciowych — nie stanowi podstawy do wszczecia postepowania w trybie zamoéwienia
z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. pkt 1 lit. a) ustawy Pzp. Zdaniem Prezesa UZP
rowniez argument finansowy przywotany przez Zamawiajgcego zwigzany z ewentualnymi
dodatkowymi kosztami, ktére musiatby ponies¢ w zwigzku z dostosowaniem pojazdow
innego dostawcy, wskazuje tylko na wzgledy ekonomiczne, nie wykazuje natomiast
obiektywnej mozliwosci realizacji zadania jedynie przez jedynego wykonawce. Wedtug
Prezesa UZP przywotane przez Zamawiajgcego okolicznosci majg charakter prawny,
organizacyjny oraz gospodarczy, podczas gdy przepis stanowigcy podstawe wszczecia
postepowania wymaga zaistnienia przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze,
tzn. ich wystgpienie powinno wynika¢ z charakteru przedmiotu zaméwienia. Wedtug Prezesa
UZP nalezy takze odrézni¢ potrzebe wykonania zamowienia od kwestii mozliwosci
wykonania zamowienia z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze wytacznie przez

jednego wykonawce, jak wymaga tego przepis art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp.

Odnoszac sie do argumentu Zamawiajgcego: skali zakupu oraz zgodnosci dziatan
z prowadzong przez Zamawiajgcego politykg transportowg zwigzang z postepujaca
od 2010 r. konsolidacjag w PGE Dystrybucja S.A. Prezes UZP wskazat, iz ww. czynniki majg
charakter ekonomiczno — organizacyjny, tym samym sg irrelewantne dla oceny czy okreslony
przedmiot zamdwienia moze by¢ oferowany wytgcznie przez jednego dostawce i decydowac
0 odstgpieniu od konkurencyjnych procedur wytonienia wykonawcy okreslonego przedmiotu
zamoéwienia. Prezes UZP zauwazyt, ze w przedmiotowej kontroli nie kwestionuje swobody
w okresleniu przedmiotu zaméwienia stosownie do wiasnych potrzeb przez Zamawiajgcego,
ktéra jest ograniczona wytgcznie w zakresie wynikajgcym z ustawy (w szczegdélnosci art. 29
i kolejne). Wskazat, ze ustawa Pzp pozostawia w tym wzgledzie Zamawiajgcemu szerokag
swobode w formutowaniu wymagan odnosnie pozadanych parametrow technicznych,
funkcjonalnosci oraz kosztow dostosowania, czy tez eksploatacji przedmiotu zamdéwienia.
Przywotane przez Zamawiajgcego kryteria, ktoére przesgdzity o wyborze ww. wykonawcy,
zarébwno podmiotowe (dysponowanie odpowiednio wyszkolona kadrg mechanikow



i serwisantow o dtugoletnim stazu i doswiadczeniu w naprawach samochoddéw wielu marek),
jak i przedmiotowe (posiadanie gamy sprzetu dedykowanego Zamawiajgcemu, posiadanie
oddziatéw terenowych), w ocenie Prezesa UZP mogty by¢ zweryfikowane w postepowaniu
prowadzonym w jednym z trybédw konkurencyjnych. Zdaniem Prezesa UZP, wykorzystujgc
rozwigzania ustawowe, Zamawiajgcy miat mozliwos¢ takiego sformutowania opisu
przedmiotu zamowienia, ktdéry zapewniatby mu pozyskanie pozagdanej dostawy na
najkorzystniejszych warunkach, dzieki petnej weryfikacji cen rynkowych w drodze
przeprowadzonego postepowania w warunkach konkurencyjnych. Podstawy do rezygnaciji
z tej metody dziatania jego zdaniem nie moze stanowi¢ subiektywne przekonanie
Zamawiajgcego, iz oferta wykonawcy zaproszonego do negocjacji stanowi ,okazje rynkowg”.
Prezes UZP podkreslit, ze Zamawiajgcy nie moze poprzez swoje dziatanie doprowadzac
do sytuacji, ktéra w sposdb sztuczny ogranicza dostep do wykonania zamoéwienia
publicznego przez innych wykonawcow, gdyz takie okolicznosci nie stanowig w zadnym
przypadku przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze, a nie mozna wykluczy¢
sytuacji, w ktorej inny podmiot, dysponujacy flotg odpowiadajaca wymaganiom
Zamawiajgcego ztozytby oferte korzystniejszg. Prezes UZP podkreslit, ze dla zastosowania
art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp nie mogaq istnie¢ zadne watpliwosci dotyczace tego, ze
na rynku funkcjonuje wytacznie jeden podmiot, ktéry moze wykonaé¢ okreslone zamowienie.
Tymczasem w przedmiotowej sprawie opréocz PTU L,ETRA” Sp. z o0.0. istniato
zainteresowanie innych podmiotow wskazanym zamowieniem, o czym swiadczy¢é mogg m.in.
zapytania wykonawcéw dotyczgce udostepnienia dokumentéw zwigzanych z tym
postepowaniem, np.: K. K.K.S. Sp. j. w Biatymstoku — pro$ba o przestanie zatgcznikow do
przetargu, CK Auto Autoryzowany Salon [ Serwis Opel
w Poznaniu — jestesmy zainteresowani przedstawieniem swojej oferty (...) gdzie znajde
szczegotowe informacje dotyczgce przetargu?; Masterlease Polska w Warszawie —
w nawigzaniu do zamieszczonego ogfoszenia (...) prosba o przestanie warunkow
szczegotowych postepowania; Konsorcjum A. Top Auto A.A. w Biatymstoku — prosba o
przestanie zatgcznika dotyczgcego dostawy pojazdow oraz krotkie objasSnienie
na jakiej zasadzie samochody sq wybierane przez PGE i ETRA; W. Sp. j. w Nowym Targu —
prosba o informacje, czy jest na stronie SIWZ?; Auto Zoliborz Sp. z o.0.
w Warszawie — prosba o przestanie SIWZ do przetargu, ktory Paristwo ogftosiliscie
17 grudnia br.

W ocenie Prezesa UZP nie stanowi przestanki pozwalajgcej na skorzystanie z trybu
zamoéwienia z wolnej reki przekonanie Zamawiajgcego, iz wybrany przez niego wykonawca
jest jedynym, ktéry ze wzgledu na doswiadczenie, mozliwosci organizacyjne, szczegoéine

kompetencje 0s6b przez niego zatrudnionych, jest w stanie wykona¢ przedmiotowe



zamoéwienie, co wskazuje na koniecznos¢ przeprowadzenia postepowanie konkurencyjne
na niniejsze zamdéwienie. Zdaniem Prezesa UZP przesgdzanie z gory o mozliwosci realizaciji
przedmiotowego zamodwienia przez wykonawce jedynie w oparciu 0 przekonanie
Zamawiajgcego jest nie do pogodzenia z podstawowymi zasadami ustawy Pzp,
w szczegolnosci rébwnego traktowania i uczciwej konkurencji (art. 7 ust. 1) oraz celami
ustawy, a wiec zapewnienia dostepu do zamowienia publicznego wykonawcom na zasadach

niedyskryminacyjnych.

Prezes UZP wskazat tez, ze przestanka udzielenia zamowienia z wolnej reki
okreslona w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp, nie odnosi sie rowniez do terminu
wykonania zamowienia, stad tez uzasadnienie Zamawiajgcego dotyczgce wyboru
wykonawcy — PTU ,ETRA” Sp. z 0.0. w Biatymstoku — ze wzgledu na ewentualne ryzyko
niewykonania zamowienia w terminie (zwtaszcza, ze okres realizacji zaméwienia przypadat
na okres zimowy), a wiec okres podwyzszonego ryzyka awarii sieci — nie stanowi przestanki
do zastosowania ww. trybu. Zauwazyt on tez, ze fakt, iz Oddziaty PGE Dystrybucja S.A.
dokonuja zakupu pojazdéw  specjalistycznych takich jak pojazdy pogotowia
technicznego/energetycznego (terenowych lub szosowych), eksploatacyjnych/brygadowych,
do zabezpieczenia sieci lub pomiarowych w ramach negocjacji handlowych bgdz w trybach
przewidzianych w ustawie Pzp, uniemozliwia uznanie, iz na rynku istnieje wytgcznie jeden
wykonawca mogacy zrealizowaé zamoOwienie bedace przedmiotem prowadzonego

postepowania.

Ml
Jednoczesnie tez Izba na podstawie tresci zastrzezen od wyniku kontroli dorazne;j
ustalita, ze Zamawiajagcy wskazat na:

1) btedne uznanie przez Prezesa UZP, ze Zamawiajgcy dokonat w sposéb subiektywny
weryfikacji i oceny potencjalnego rynku alternatywnych wykonawcéw, mogacych
zrealizowaé zamoéwienie;

2) nieuzasadnione nieuwzglednienie wyjasnien skfadanych przez Zamawiajacego
w zakresie przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze, ktére legty u podstaw
udzielenia zaméwienia w trybie ,z wolnej reki";

3) btedne uznanie, braku obiektywnych przyczyn technicznych wynikajgcych
z charakteru przedmiotu zamdwienia, uzasadniajgcych wykorzystanie artykutu
art. 67 ust. 1 pkt. 1 iit. a) ustawy Pzp, pomimo ich wystgpienia;

4) bezzasadne przyjecie przez Prezesa UZP, ze wnioski wykonawcow
zainteresowanych udziatem w przedmiotowym postepowaniu (tj. K. K.K.S. Sp. J., W.
Sp. J, CK Auto Autoryzowany Serwis



i Salon Opel - K. i C., Konsorcjum A., Auto Zoliborz Sp. z 0.0., Masterlease) o
przekazanie im dokumentacji przetargowej, kwestionujg zastosowanie trybu ,z wolne;j
reki" w oparciu o art. 67 ust. 1 pkt. 1 lit. a) ustawy Pzp;

5) btedne zatozenie, ze na rynku dziatajg inni poza Przedsigbiorstwem Ustugowo -
Transportowym ETRA Sp. z o. o. wykonawcy, mogacy zrealizowa¢ przedmiot
zamowienia;

6) lakoniczne/niejasne i nieoparte na wszechstronnym materiale zgromadzonym
w sprawie uzasadnienie naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 Pzp i art. 10 ustawy
Pzp.

Zamawiajgcy podkreslit, ze Prezes UZP btednie uznat, ze Zamawiajgcy dokonat
w sposéb subiektywny weryfikacji i oceny potencjalnego rynku alternatywnych wykonawcow,
mogacych zrealizowa¢ zamowienie. Podkreslit, ze wskazywat Prezesowi UZP, iz
Przedsiebiorstwo Ustugowo - Transportowe ETRA Sp. z 0.0. jest jedynym wykonawca, ktory
moze sprosta¢ zamowieniu na tak szerokg game sprzetu specjalistycznego, dedykowanego
operatorowi systemu dystrybucyjnemu, a swoje przekonanie opierat nie na subiektywnych
przekonaniach, ale na posiadanej wiedzy i rozeznaniu rynku. Powotujgc sie na orzecznictwo
KIO (KIO 2848/13, KIO 1042/14 i KIO 3043/13) wskazat, ze w tym zakresie musi bra¢ pod
uwage wszystkie okolicznosci, ktére sg mu znane, niezaleznie od zrddta pochodzenia tych
informacji. Biorgc pod uwage powyzsze wykazywat, ze na rynku nie funkcjonuje podmiot
mogacy zrealizowa¢ zamowienie okreslone przez Zamawiajgcego, jako dostawa
zintegrowanej floty pojazdéw niezbednych do wykonywania podstawowych zadan
statutowych PGE Dystrybucja S.A. Oddziat Biatystok. Podkreslit, ze Prezes UZP nie
zakwestionowat przedmiotu zamowienia, jako naruszajgcego regulacje ptyngce z ustawy
Pzp, a wrecz przyznat, ze Zamawiajgcy ma swobode w okreslaniu przedmiotu zamoéwienia
stosownie do wiasnych potrzeb, a zatem winien oceni¢ przyczyne techniczng o obiektywnym
charakterze w kontekscie przedmiotu zamoéwienia, a nie odbiegajgc od niego, co jest takze
ugruntowane w orzecznictwie KIO (KIO 1209/13, KIO 766/13 i KIO 767/13, KIO 1166/13 oraz
KIO 1691/12i 1704/12).

Niezrozumiatym dla Zamawiajgcego byto pominiecie przez Prezesa UZP wyjasnien
sktadanych przez Zamawiajgcego w zakresie przyczyn technicznych o obiektywnym
charakterze, ktére legty u podstaw udzielenia zamoéwienia w trybie ,z wolnej reki", wskazujac,
iz opart sie na wyjasnieniach Zamawiajgcego dotyczgcych wytacznie elementow
organizacyjno-ekonomicznej.

Podkreslit, Zze zgodnie z przekazywang dotychczas przez Zamawiajgcego
korespondencjg, $rodki transportu, bedace przedmiotem zaméwienia, tworza
wyspecjalizowang, $cisle wyselekcjonowang flote pojazdéw, ktéra jako zintegrowane
narzedzie logistyczne zabezpiecza realizacje podstawowych zadan zwigzanych
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z dystrybucjg energii elekirycznej. Wskazat, ze wigze sie to z koniecznoscig zachowania
ciggtosci i niezawodnosci wykonywanych przez Zamawiajgcego zadan Operatora Systemu
Dystrybucyjnego, do czego obliguje Zamawiajgcego w szczegolnosci art. 4 ustawy z dnia
10 kwietnia 1997 roku Prawo energetyczne (Dz.U.2012.1059). W jego ocenie zatem
koniecznos¢ zakupu catej zintegrowanej floty pojazdéw dedykowanych i dostosowanych
do $wiadczenia zadan statutowych PGE Dystrybucja S.A. Oddziat Biatystok, czyli dystrybuciji
energii elektrycznej, jest determinowane przepisami prawa energetycznego. W jego ocenie
zastosowanie trybu ,z wolnej reki" w przedmiotowym zamoéwieniu uzasadnia réwniez status
Zamawiajgcego, jako zamawiajgcego sektorowego. Powotat sie w tym zakresie na wyrok
WSA w W-wie z dnia 5 marca 2009 r. V Sa/Wa 2796/08. Powotujgc sie na stanowisko
doktryny wskazat tez, ze rozdziat sektorowy Prawa zamoOwien publicznych wyznacza
odrebny rezim udzielania zaméwien, oparty na odmiennych zatozeniach systemowych niz
tzw. rezim klasyczny, a odmiennos¢ te uwzglednia nade wszystko inne ratio legis stosowania
przepisébw o zamowieniach publicznych przez podmioty dziatajace w sektorach wrazliwych
oraz catoksztatt otoczenia prawnego, w ktérym podmioty te wykonujg swojg dziatalnos¢.
Zobligowanie zamawiajacych sektorowych do udzielania zamoéwien na podstawie procedur
zamoOwien publicznych nie zmierza do roztoczenia ochrony nad wydatkowaniem srodkéw
publicznych, tak jak ma to miejsce przy innych zamawiajacych. Na powyzsze wyptywa takze
to, ze podmioty te dziatajg na podstawie przyznanych przez wiadze panstwowe praw
o charakterze szczegdélnym (koncesje, licencje, zezwolenia), co w wymiarze faktycznym
réwniez przyczynia sie do zamkniecia rynkdéw, na ktérych funkcjonujg. Zamawiajgcy
podkreslit, ze skoro przyczyny techniczne w szerokim tego stowa rozumieniu obejmujg takze
determinanty organizacyjne (KIO/KD 20/10), to suma wszystkich okolicznosci podniesionych
przez Zamawiajgcego w dotychczasowej korespondencji, w tym powotanie sie na charakter
przedmiotu zaméwienia, uzasadniata przyjecie, jako zasadnego, trybu ,z wolnej reki", co
w jego ocenie koreluje réwniez z zapisami art. 40 ust. 2 dyrektywy nr 2004/17/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady koordynujgcej procedury udzielania zaméwien przez
podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug
pocztowych z dnia 31.03.2004 r. (Dz.U.UE.L2004.134.1, dalej zwana ,dyrektywg sektorowg")
- obowigzujacej na date wszczecia postepowania. Powotat sie na procedury, ktére moga by¢
stosowane przez zamawiajgcych sektorowych w oparciu o regulacje wskazanej dyrektywy.
W jego ocenie redakcja dyrektywy sektorowej jest mniej rygorystyczna w stosunku
do zapis6w art. 134 ust. 6 pkt. 1 Pzp w zw. z art. 67 ust. 1 pkt. 1 lit. a) ustawy Pzp,
co dodatkowo uzasadnia zastosowanie do przedmiotowego zamoéwienia trybu z wolnej reki.
W tym zakresie, wskazujgc na zasade supremacji prawa Unii Europejskiej nad prawem
krajowym, Zamawiajacy powotat sie takze na orzecznictwo TS UE (sprawa C-106/77



Simmenthal, sprawa C-41/74 Van Duyn, czy tez sprawa C-148/78 Ratt, a takze orzeczenie
z dnia 07.12.2010 r. Naczelnego Sadu Administracyjnego (Il GSK 1002/09)).

Zamawiajgcy podkreslit rébwniez, iz nie bez znaczenia jest takze okolicznos¢, ze
dokonywanie zamowien sektorowych pomiedzy podmiotami powigzanymi doznaje pewnego
rozluznienia, co pomija Prezes UZP w swoich wynikach. Wskazat, ze wprawdzie art. 136
ust. 1 ustawy Pzp zupetne zwolnienie spod rezimu ustawy daje jedynie ustugom i robotom
budowlanym wobec podmiotow powigzanych spetniajacych warunek pochodzenia
ze Swiadczenia ustug lub robdt budowlanych na rzecz podmiotu powigzanego co najmniej
80% srednich obrotow przedsigbiorstwa, tym niemniej — jego zdaniem - art. 23 ust. 2 i 3
dyrektywy sektorowej nie przewiduje dodatkowego wymogu co do statusu wykonawcy jako
Zamawiajgcego w odniesieniu do dostaw, ktory to wymédg zawiera art. 136 ust. 1 ustawy
Pzp. W jego ocenie na gruncie przepisow dyrektywy sektorowej brak jest uzasadnienia dla
uzaleznienia mozliwosci odstgpienia od stosowania rezimu zaméwien publicznych od tego,
czy wykonawca jest jednoczesnie podmiotem prawa publicznego (art. 3 ust. 1 pkt 3) lub
zamawiajgcym stricte sektorowym (art. 3 ust. 1 pkt 4). Jego zdaniem Prawo zamowien
publicznych wydaje sie by¢ niezgodne w tym zakresie z dyrektywg sektorowg
(por. art. 23 ust. 2 lit. a oraz ust. 3 Dyrektywy sektorowej).

W jego ocenie zasada supremacji prawa Unii Europejskiej nad prawem krajowym,
w obliczu rozwigzan krajowych sprzecznych z prawem Unii Europejskiej, daje
Zamawiajgcemu prawo powotania sie wprost na zapisy art. 23 dyrektywy sektorowej
(tak m.in. orzeczenie TS UE w sprawie C - 236/92 i w sprawie C - 76/97 oraz w sprawie
102/79) i odejscie od stosowania w zakresie przedmiotu zamowienia ustawy Pzp.

W tym zakresie powotat sie na orzecznictwo ETS w zakresie zamdwien tzw. in house.
Wskazat, ze pod pojeciem zaméwien typu in house nalezy rozumie¢ sytuacje, w ktérych pod
pewnymi warunkami Zamawiajgcy nie bedzie zobowigzany do przestrzegania regulacji
dotyczacych udzielania zaméwien publicznych, mimo ze powierza wykonanie ustug, dostaw
lub robét budowlanych odrebnemu od siebie wykonawcy. Tutaj powotat sie na orzeczenie
TS UE w sprawie C-295/05 ,Tragsa", gdzie wskazuje sie, ze uchylony jest obowigzek
ogfaszania przetargu, nawet w przypadku, gdy zleceniobiorca jest podmiotem prawnie
odrebnym od instytucji zamawiajgcej, gdy spetnione zostang dwa warunki. Po pierwsze,
organ administracji publicznej bedacy instytucja zamawiajacg musi sprawowaé nad
wykonawcg kontrole analogiczng do kontroli sprawowanej nad swoimi wtasnymi stuzbami,
oraz po drugie, wykonawca ten musi wykonywac¢ swojg dziatalnos¢ w zasadniczej czesci na
rzecz kontrolujgcej jg jednostki lub jednostek. Powotujgc sie na wczesniejsze orzeczenie
Trybunatu, w sprawie ,Teckal" (wyrok ETS z dnia 18 listopada 1999 r. w sprawie C-107/98)
wskazat, ze wytgczenie stosowania zamoéwien publicznych dotyczy jedynie podmiotow
funkcjonalnie bardzo blisko powigzanych z zamawiajgcym (tu przywofat opinie prawng

9



dotyczacg dopuszczalnosci swiadczenia na gruncie polskiego systemu prawnego ustug
odbierania i zagospodarowania odpadéw komunalnych przez spotki komunalne na rzecz
gmin bedgcych ich udziatowcami (w systemie ,in-house") z pominieciem regulacji prawa
zamdwien publicznych - dr hab. A.J.).

Zamawiajgcy wskazat, ze wydzielenie PTU ETRA miato na celu utworzenie podmiotu,
ktory bedzie prowadzit ustugi transportowo-warsztatowe na potrzeby PGE Dystrybucja S.A.
Oddziat Biatystok w zakresie kompleksowego zarzadzania flotg pojazdéw oraz Swiadczeniu
ustug sprzetowo-transportowych, co wskazuje ze dziatalno$¢ PTU ETRA, jako stuzaca
wypetnieniu zadan PGE, winna i podlega rezimowi dziatalnosci sektorowej. W jego ocenie
ten bardzo rozbudowany, modutowy system oferowanych ustug logistycznych,
transportowych, ksiegowych, administracyjnych oraz  serwisowo-warsztatowych
dedykowanych pod okreslonego odbiorce, jakim jest PGE Dystrybucja S.A. Oddziat
Biatystok, potwierdza, ze wykonawca ten wykonuje swojg dziatalno$¢ w zasadniczej czesci
na rzecz kontrolujgcej jg jednostki - PGE Dystrybucja S.A., co wskazuje, ze PTU ETRA
spetnia warunki uznania jej za zamawiajgcego sektorowego, a to determinuje mozliwos¢
zastosowania w przypadku zakupu od tego wykonawcy art. 136 ust. 1 ustawy Pzp, czyli
dokonanie zakupu poza ramami ustawowymi Pzp, a w kazdym badZz razie ze wzgledu
na okolicznosci powotane wyze;.

Wedtug Zamawiajgcego w sposob nieuzasadniony przyjeto, iz wnioski wykonawcow
zainteresowanych udziatem w przedmiotowym postepowaniu (tj. K. K. K.S. Sp. J., W. Sp. J,
CK Auto Autoryzowany Serwis i Salon Opel - K. i C., Konsorcjum A., Auto Zoliborz Sp. z
0.0., Masterlease) o przekazanie im dokumentacji przetargowej kwestionujg zastosowanie
trybu WZ wolnej reki" w oparciu
o art. 67 ust. 1 pkt. 1 lit. a) ustawy Pzp. Zamawiajgcy przedstawit wyniki swojej szczegdbtowe;j
weryfikacji wskazanych podmiotdéw, w szczegdlnosci pod katem ich dziatalno$ci statutowe;,
z ktérych — jego zdaniem - jednoznacznie wynika, iz nie dysponujg oni wymaganym przez
Zamawiajgcego sprzetem, a zatem nie byliby w stanie faktycznie zrealizowa¢ zamowienia.

| tak wskazat m.in., ze Spotka K. posiada w sprzedazy wytgcznie pojazdy osobowe
oraz dostawcze o dopuszczalnej masie catkowitej do 4,25 T. S3 to jednak pojazdy, modele,
ktére wymagajg gruntownej dodatkowej adaptacji, zabudowy jak réwniez montazu
dodatkowego wyposazenia spetniajgcego wymogi poszczegdlnych stuzb technicznych
Oddziatu PGE. Dopiero po dodatkowych adaptacjach i montazach moga zosta¢ zaliczone
do grup zadaniowych pojazdow lekkich pogotowia technicznego, energetycznego oraz grupy
pojazdéw pomiarowych. Podkreslit, ze firma ta nie posiada w ofercie pojazdéw ciezkich,
specjalnych (m.in. zuraw samojezdny, podnosnik koszowy) stanowigcych trzon pojazdéw
wykorzystywanych przy zabezpieczeniu sieci elektroenergetycznej. K. nie posiada rowniez w
ofercie samochodéw ciezkich, terenowych zaliczanych do grupy pojazdéw eksploatacyjno-
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brygadowych; chodzi o pojazdy z zabudowg specjalng, umozliwiajgcg przew6z zaréwno
brygad eksploatacyjnych jak i sprzetu, narzedzi czy tez materiatbw specjalistycznych.
Wskazat, ze w ofercie dealera nie wystepujg srodki transportu stanowigce dodatkowy
osprzet. Jest to grupa przyczep specjalistycznych do przewozu materiatdw
i urzadzen tj.: kabli, bebnéw, stupédw energetycznych, ciezkich agregatow i baterii
akumulatoréw.

Co do Spotki W. wskazat, ze posiada ona w sprzedazy wytgcznie pojazdy osobowe
oraz ciezarowe Van-y o dopuszczalnej masie catkowitej do 3,5 T. Sg to jednak pojazdy
osobowe lub o niewielkiej tadownosci, ktére mogg by¢ wykorzystywane jedynie przez stuzby
pomiarowe PGE. Spétka ta jego zdaniem nie posiada w ofercie pojazdoéw ciezarowych typu
furgon czy pick-up, ktére po odpowiedniej adaptacji/zabudowie wykorzystywane bytyby przez
stuzby pogotowia technicznego, energetycznego. Podkreslit, ze firma ta nie posiada w
ofercie pojazdoéw ciezkich, specjalnych (m. in. zuraw samojezdny, podnosnik koszowy)
stanowigcych  trzon  pojazdéw  wykorzystywanych  przy  zabezpieczeniu  sieci
elektroenergetycznej i w ofercie tej firmy nie ma réwniez samochodéw ciezkich, terenowych
zaliczanych do grupy pojazdéw eksploatacyjno-brygadowych; chodzi o pojazdy
z zabudowg specjalng, umozliwiajgcg przewdz zaréwno brygad eksploatacyjnych jak
i sprzetu, narzedzi czy tez materiatéw specjalistycznych. Wskazat, ze w ofercie tego dealera
nie wystepuja rowniez $rodki transportu stanowigce dodatkowy osprzet, jest to grupa
przyczep specjalistycznych do przewozu materiatdw i urzgdzen tj.: kabli, bebndéw, stupéw
energetycznych, ciezkich agregatéw i baterii akumulatoréw.

Co do CK Auto Autoryzowany Serwis i Salon Opla wskazat, ze posiada w sprzedazy
wytgcznie pojazdy osobowe oraz dostawcze o dopuszczalnej masie catkowitej do 3,5 T, a sa
to jednak pojazdy, modele, ktére wymagajg gruntownej dodatkowej adaptacji, zabudowy, jak
réwniez montazu dodatkowego wyposazenia spetniajgcego wymogi poszczegdinych stuzb
technicznych Oddziatu PGE. Dopiero po dodatkowych adaptacjach i montazach moga
zosta¢ zaliczone do grup zadaniowych pojazdow lekkich pogotowia technicznego,
energetycznego oraz grupy pojazdéw pomiarowych. W jego ocenie firma CK Auto nie
posiada w ofercie pojazdow ciezkich, specjalnych (m. in. zuraw samojezdny, podnosnik
koszowy) stanowigcych trzon pojazdéw wykorzystywanych przy zabezpieczeniu sieci
elektroenergetycznej, a w/w dealer nie posiada réwniez w ofercie samochoddw ciezkich,
terenowych zaliczanych do grupy pojazdéw eksploatacyjno-brygadowych; chodzi o pojazdy
z zabudowa specjalng, umozliwiajgca przew6z zaréwno brygad eksploatacyjnych, jak
i sprzetu, narzedzi czy tez materiatdw specjalistycznych. W ocenie Zamawiajgcego w ofercie
dealera nie wystepujg $rodki transportu stanowigce dodatkowy osprzet, jest to grupa
przyczep specjalistycznych do przewozu materiatdw i urzadzen tj.: kabli, bebnéw, stupdéw
energetycznych, ciezkich agregatéw i baterii akumulatoréw.
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Co do Konsorcjum A. wskazat, ze pomimo faktu, iz jest dealerem kilku firm, posiada w
sprzedazy wytgcznie pojazdy osobowe oraz dostawcze o dopuszczalnej masie catkowitej do
3,5 T, a sg to jednak pojazdy, modele, ktére wymagajg gruntownej dodatkowej adaptacji,
zabudowy, jak rowniez montazu dodatkowego wyposazenia spetniajgcego wymogi
poszczegéblnych stuzb technicznych Oddziatu PGE. Dopiero po dodatkowych adaptacjach
i montazach mogg zosta¢ zaliczone do grup zadaniowych pojazdéw lekkich pogotowia
technicznego, energetycznego oraz grupy pojazdéw pomiarowych. W jego ocenie
Konsorcjum A. nie posiada w ofercie pojazdow ciezkich, specjalnych (m.in. zuraw
samojezdny, podnos$nik koszowy) stanowigcych trzon pojazdéw, wykorzystywanych przy
zabezpieczeniu sieci elektroenergetycznej, nie posiada rowniez w ofercie samochodow
ciezkich, terenowych zaliczanych do grupy pojazdoéw eksploatacyjno-brygadowych; chodzi
0 pojazdy z zabudowg specjalng, umozliwiajgcg przewdz zaréwno brygad eksploatacyjnych
jak i sprzetu, narzedzi czy tez materiatéw specjalistycznych. W ofercie dealera nie wystepuja
Srodki transportu stanowigce dodatkowy osprzet; jest to grupa przyczep specjalistycznych do
przewozu materiatbw i urzadzen, tj.: kabli, bebndéw, stupéw energetycznych, ciezkich
agregatow i baterii akumulatorow.

Co do Auto Zoliborz Sp. z 0.0. wskazat, ze posiada w sprzedazy wytgcznie pojazdy
osobowe oraz dostawcze o dopuszczalnej masie catkowitej do 3,5 T, a s3 to jednak pojazdy,
modele, ktére wymagaja gruntownej dodatkowej adaptacji, zabudowy, jak réwniez montazu
dodatkowego wyposazenia spetniajgcego wymogi poszczegoélnych stuzb technicznych
Oddziatu PGE i dopiero po dodatkowych adaptacjach i montazach mogg zosta¢ zaliczone
do grup zadaniowych pojazdéw lekkich pogotowia technicznego, energetycznego oraz grupy
pojazdéw pomiarowych. W jego ocenie spétka ta posiada w ofercie mozliwos¢é zabudowy
pojazdéw dostawczych natomiast jest to kilka najprostszych i najczesciej stosowanych
gotowych zabudow na niewielkich podwoziach do 3.5 T. (niespetniajgcych oczekiwan PGE
Dystrybucja S.A. Oddziatu Biatystok.) Spotka ta jego zdaniem nie posiada w ofercie
pojazddéw ciezkich, specjalnych (m.in. zuraw samojezdny, podnosnik koszowy) stanowigcych
trzon pojazdéw wykorzystywanych przy zabezpieczeniu sieci elektroenergetycznej,
a w/w dealer nie posiada réwniez w ofercie samochoddéw ciezkich, terenowych zaliczanych
do grupy pojazdoéw eksploatacyjno-brygadowych; chodzi o pojazdy z zabudowg specjalng,
umozliwiajgcg przewdz zardwno brygad eksploatacyjnych jak i sprzetu, narzedzi czy tez
materiatow specjalistycznych. W ofercie dealera nie wystepujg srodki transportu stanowigce
dodatkowy osprzet, a jest to grupa przyczep specjalistycznych do przewozu materiatow
i urzadzen tj.: kabli, bebnéw, stupédw energetycznych, ciezkich agregatow i baterii
akumulatoréw.

Co do Grupa Masterlease wskazat, ze specjalizuje sie w leasingu samochodéw
do 3,5 ton i posiada w sprzedazy wytacznie pojazdy pokontrakiowe osobowe oraz dostawcze
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o dopuszczalnej masie catkowitej do 3,5 T, a sg to jednak pojazdy, modele, ktére wymagajg
gruntownej dodatkowej adaptacji, zabudowy, jak réwniez montazu dodatkowego
wyposazenia spetniajgcego wymogi poszczegélnych stuzb technicznych Oddziatu PGE
i dopiero po dodatkowych adaptacjach i montazach mogg zosta¢ zaliczone do grup
zadaniowych pojazdéw lekkich pogotowia technicznego, energetycznego oraz grupy
pojazdéw pomiarowych. W jego ocenie Grupa nie posiada w ofercie pojazddéw ciezkich,
specjalnych (m.in. zuraw samojezdny, podnosnik koszowy) stanowigcych trzon pojazdéw
wykorzystywanych przy zabezpieczeniu sieci elektroenergetycznej, jak réwniez w ofercie
samochoddw ciezkich, terenowych zaliczanych do grupy pojazdéw eksploatacyjno-
brygadowych; chodzi o pojazdy z zabudowg specjalng, umozliwiajgcg przew6z zaréwno
brygad eksploatacyjnych, jak i sprzetu, narzedzi czy tez materiatow specjalistycznych.
Podkreslit, ze w ofercie dealera nie wystepujg Srodki transportu stanowigce dodatkowy
osprzet; jest to grupa przyczep specjalistycznych do przewozu materiatbw i urzgdzen,
tj.: kabli, bebnow, stupéw energetycznych, ciezkich agregatéw i baterii akumulatoréw.

W ocenie Zamawiajacego Prezes UZP w ogdle nie wzigt pod uwage okolicznosci, ze
nabyte $rodki transportu zostaty wyposazone i zabudowane, jak rowniez dostosowane
do szczegoblnego charakteru pracy Zamawiajacego. Wynika to m.in. z wyposazenia ich
w specjalistyczng zabudowe umozliwiajgcg przewozenie wszystkich niezbednych narzedzi,
urzgdzen zwigzanych z usuwaniem awarii i prac na sieci, aluminiowg zabudowg modutowg
przystosowang do przewozu m.in.: bezpiecznikow, izolatoréw, drgzkéw elektroizolacyjnych,
uziemiaczy, urzgdzen pomiarowych czy innych narzedzi do prac pod napieciem, nadbudowe
przestrzeni fadunkowej z podtoga opartg na burtach skrzyni tadunkowej, umozliwiajgce tatwy
dostep do przewozonych materiatdw elektroenergetycznych, po obu bokach zabudowy,
a ponadto, przyczynia sie do tego wyposazenie tych pojazdéw w transformatory, bebny
z kablami, kabine brygadowa z niezaleznym ogrzewaniem ,webasto" (7 osobowg z oddzielng
kabing kierowcy oraz pasazera), duzg fadownos¢ powyzej 2 ton, czes¢ tadunkowa
ze stalowymi badz aluminiowymi burtami z zamknieciem Zzaluzjowym po obu stronach
zabudowy, ostonietg plandeke o wysokosci réwnej zabudowie i wysokosci kabiny (Star 266),
naped 4x4 (lveco) lub 4x4, 6x6 (Star 266), wciggarke. Wskazat, ze pojazdy te posiadaja
podwozia terenowe o0 DMC nie przekraczajgcym 12 ton - do zabudowy podnosnikiem 18 m,
lekkie do 3.5 DMC - do zabudowy podnosnikiem 12 m, naped 2x2, 4x4 lub 6x6,
a dodatkowo, wszystkie nabywane pojazdy wyposazone sg w specjalng aplikacje, program
i narzedzia pozwalajgce udoskonalaé procesy zwigzane z zarzgdzaniem oraz monitoringiem
uzytkowanej floty pojazdow, ktére tworzg wymierne korzysci zwigzane z mozliwoscig
tworzenia szczego6towych analiz i raportdw zwigzanych z pracg poszczegoinych grup
technicznych. Wskazat tez, ze juz w wigkszosci pojazdéw zamontowany jest specjalny sprzet
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radio-telefoniczny bedgcy wtasnoscia Zamawiajgcego stuzy do statej tgcznosci stuzb
mobilnych z wydziatami pracujgcymi na miejscu.

W ocenie Zamawiajgcego wszystkie te techniczne aspekty przedmiotu zamoéwienia
determinowaty koniecznos$¢ zakupu catej zintegrowanej floty pojazdow od PTU ETRA,
szczegOlnie, iz potrzebg Zamawiajgcego byt zakup catej floty w mozliwe najkrotszym
terminie, celem zapewnienia ciggtosci wykonywanych zadan OSD, a termin dostawy oraz
wysoce wyspecjalizowana i profesjonalna zabudowa i wyposazenie pojazdéw uniemozliwiaty
wykonanie przedmiotu zaméwienia przez inny podmiot, ktéry w swojej ofercie nie posiadat
gotowego sprzetu dedykowanego OSD. Powyzsze, zdaniem Zamawiajgcego, dowodzi, iz
z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze nie istniat na rynku wykonawca bedacy
w stanie zrealizowa¢ przedmiot zaméwienia zgodnie z potrzebami Zamawiajgcego -
w catosci i w okreslonym przez niego, wynikajgcym z obowigzkéw OSD, terminie.

Podkreslit, ze zaden z w/w podmiotéw nie bytby w stanie zrealizowac¢ przedmiotu
zamoéwienia w catosci, a wskazane w Informacji o wyniku kontroli podmioty nie posiadaty
i nie posiadajg w swoich ofertach petnej gamy s$rodkéw transportu, niezbednych do
prowadzenia podstawowej dziatalnosci statutowej przez PGE Dystrybucja SA Oddziat
Biatystok, jakie zostaty nabyte od spotki PTU ETRA. W/w firmy, jego zdaniem, prowadza
sprzedaz pojazdéw osobowych oraz dostawczych, jak rowniez pojazdéw uzywanych o tej
samej charakterystyce, za$ nie posiadajg w ofercie pojazddéw ciezarowych, brygadowych,
specjalnych, jak réwniez petnej gamy przyczep specjalistycznych. Podkreslit, ze sama
okolicznos¢ ,zainteresowania sie" przez powyzsze podmioty niniejszym postepowaniem nie
moze determinowac¢ faktycznych przyczyn pozwalajgcych na skorzystanie z trybu
wynikajgcego z art. 67 ust. 1 pkt. 1 lit. a) ustawy Pzp.

W ocenie Zamawiajgcego pozbawiona podstaw pozostaje argumentacja Prezesa
UZP o istnieniu na rynku innych poza PTU ETRA wykonawcéw, mogacych zrealizowaé
przedmiot zamdwienia, bowiem tak specjalistycznie wyposazony sprzet, dedykowany wprost
do zadan operatora systemu dystrybucyjnego, wyposazony we wszelkie potrzebne
Zamawiajgcemu urzgdzenia, uszczegotowione parametry, w zakresie petnej gamy srodkoéw
transportu  niezbednych do prowadzenia podstawowej dziatalnosci  statutowej
Zamawiajgcego, co wazne sprawdzony - w kontekscie art. 4 ustawy Prawo energetyczne -
posiadata tylko PTU ETRA. Zdaniem Zamawiajacego, przedmiotowe zaméwienie obejmuje
specyficzne okolicznosci techniczne o obiektywnym charakterze wskazujgce na to, ze jeden
wykonawca moze wykonaé konkretne zamoOwienie (za wyrokiem KIO w sprawie KIO
2033/12), a wskazujgc dodatkowo na czas i kompletnosc¢ floty, w jego ocenie, zasadnym byto
przeprowadzenie postepowania na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp.

W uzupetnieniu zastrzezen Zamawiajgcy wskazat dodatkowo, ze biorgc pod uwage
catosciowy przekrdj floty, a takze realia rynku, bezsprzecznie nie jest mozliwe dostarczenie
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tak zréznicowanej i specjalistycznej grupy srodkéw transportu, przez innego dostawce niz
spotka PTU ETRA. Na powyzsze jego zdaniem wskazujg takie okolicznosci, jak:

Co do zakupu pojazdéw pogotowia technicznego/energetycznego - terenowe (pick-
up) badz szosowe (furgon) z zabudowg specjalng, podkreslit, ze na rynku nie ma
wykonawcy, kitdéry w swojej ofercie posiada uzywane pojazdy z zabudowg dedykowang
branzy energetycznej, spetniajgcg wszelkie wymagania ze wzgledu na specyfike terenu
i rodzaj stuzb. Jedyng alternatywg w takiej sytuacji bytoby wedtug niego przeprowadzenie
przez Zamawiajgcego, co najmniej trzech odrebnych postepowan. Pierwsze miatoby na celu
wytonienie dostawcow pick-upéw oraz furgondw, wczesniej okreslajgc parametry techniczne
pojazddw, wymiaréw przestrzeni tadunkowej oraz tadownosci. W przypadku furgonow bytyby
to np. modele takich firm jak Opel, Fiat, Citroen, Peugeot, jesli chodzi o pick-upy bytyby to
np. firmy Toyota, Mitsubishi, czy Ford. Kolejne postepowanie dotyczytoby, po poznaniu
dostawcow  pojazddéw, wytonienia  zupetnie  nowych, odrebnych  wykonawcow
specjalizujgcych sie w zabudowach, na rynku sg to np. Sortimo, Modul-System czy Modesto.
Wykonawca wytoniony w tym drugim postepowaniu musiatby spetnia¢ dodatkowo, poza
takimi kryteriami jak mozliwosci techniczne wykonania szczego6towych projektéw zabuddw
dla obu rodzajow pojazdéw, rowniez kryterium: czasu, posiadania autoryzacji producentow
pojazdéw (tzn. mozliwosci wykonania zabudowy na pojezdzie bazowym bez utraty przez
Zamawiajgcego gwarancji na pojazd bazowy), zaplecza do realizacji zaméwienia
(uwzgledniajac wolumen pojazdéw w liczbie 168 pojazddéw) i synchronizacji realizacji
zamdwienia z miejscem jego wykonania. Termin od wytonienia dostawcow pojazdéw do ich
zabudowy, z uwzglednieniem wszystkich krytycznych parametréw technicznych, przy tak
duzym zapotrzebowaniu i ztozonym procesie to jego zdaniem okres przynajmniej dwoch lat.
W takiej sytuacji jego zdaniem dodatkowo nalezatoby przeprowadzi¢ kolejne postepowanie,
wylaniajgce  wykonawce, ktéry zajatby sie montazem urzadzen GPS wraz
Z oprogramowaniem, przy jednoczesnym spetnieniu przez wytonionego wykonawce warunku
zachowania praw wytgcznych do systemu obstugujgcego GPS posiadanego juz przez
Zamawiajgcego.

Co do pojazdow eksploatacyjnych/brygadowych - pojazdy ciezkie terenowe
wykorzystywane bezposrednio do pracy na sieci, podkresli, ze sg to samochody
dostosowane do przewozu brygad ze specjalng zabudowa/adaptacjg przestrzeni tadunkowej,
za$ na rynku nie ma wykonawcy, ktéry w swojej ofercie posiada uzywane pojazdy
brygadowe 2z zabudowg i doposazeniem w urzadzenia niezbedne przy pracach
eksploatacyjnych na sieci. Tutaj réwniez jego zdaniem jedyng alternatywg bytoby
przeprowadzenie kilku odrebnych postepowan na wytonienie dostawcéw nowych pojazdéw
z kabing brygadowg do zabudowy. Bylyby to dwa postepowania na dostawe pojazddéw
brygadowych od 3.5T - do 5,5T np. firmy Iveco, Mercedes oraz kolejne oddzielne
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postepowanie na samochody brygadowe od 55T do 12T skierowane do firm
specjalizujgcych sie w dostawie pojazdéw ciezkich typu Man, Scania czy Tatra i w obu
przypadkach postepowania wymagaja precyzyjnej specyfikacji technicznej. Nastepnie,
w kolejnym postepowaniu, znajgc oferentéw pojazdoéw 3,5 do 5,5 T, nalezatoby wytonic¢
odrebnych wykonawcow specjalizujgcych sie w zabudowach, na rynku sg to np. Mawatech
czy Transcar. Wykonawca wytoniony w tym kolejnym postepowaniu musiatby spetniac¢
rowniez, poza takimi kryteriami jak mozliwosci techniczne wykonania szczego6towych
projektow zabuddéw dla tych rodzajéw pojazddéw, réwniez kryterium: czasu, posiadania
autoryzacji producentédw pojazdéw (tzn. mozliwosci wykonania zabudowy na pojezdzie
bazowym bez utraty przez Zamawiajgcego gwarancji na pojazd bazowy), zaplecza do
realizacji zaméwienia (uwzgledniajgc liczbe 30 ciezkich pojazddw) i synchronizacji realizaciji
zamoOwienia z miejscem jego wykonania. Termin od wyfonienia dostawcéw pojazdéw do ich
zabudowy, =z uwzglednieniem wszystkich istotnych szczegétow, przy tak duzym
zapotrzebowaniu i ztozonym procesie to jego zdaniem okres przynajmniej 1 roku, przy czym
dodatkowo nalezatoby przeprowadzi¢ kolejne postepowanie, wytaniajgce firme, ktéra zajmie
sie montazem urzadzen GPS przy jednoczesnym spetnieniu przez wytonionego wykonawce
warunku zachowaniem praw wytgcznych do systemu obstugujagcego GPS posiadanego juz
przez Zamawiajgcego.

Co do pojazdéw do zabezpieczenia sieci - pojazdy ciezkie specjalne wykorzystywane
do prac na liniach przesytowych (podnosniki koszowe, zurawie) podkreslit, ze na rynku
wtérnym nie ma mozliwosci zakupu podwozia uzywanego, trzyosiowego 0 masie wiasnej
ponizej 10 ton zabudowanego nowym urzadzeniem do prac konserwacyjno-montazowych
(podnosnik izolowany 18m), zas§ w przypadku zurawi samojezdnych na podwoziach
trzyosiowych (Star 266) praktycznie nie wystepujg urzadzenia zuraw o udzwigu 8T wskazat,
ze istnieje mozliwo$¢ zakupu nowych podnosnikbw oraz zurawi, ale zeby mie¢ petng
kontrole nad produktem finalnym nalezatoby rozbi¢ postepowania na trzy oddzielne.
W pierwszej kolejnosci, w oparciu o szczegbétowg specyfikacje, nalezatoby przeprowadzic¢
postepowanie na dostawe podwozi, a liderzy na rynku to przede wszystkim Iveco czy tez
Mercedes. Nastepnie nalezatoby przeprowadzi¢ dwa odrebne postepowania na dostawe
i adaptacje urzadzen typu zuraw i podnosnik i tu sg zupetni rézni dostawcy; przedstawiciele
firm dostarczajgcych urzadzenia typu zuraw to m.in. Hiab, Palfinger czy HMF natomiast
podnos$nikéw koszowych np. Bumar, GSR jak rowniez Bizzocci. Zabudowa nowego
podwozia nowym urzgdzeniem jego zdaniem jest procesem dtugotrwatym, na co ma wptyw
m.in. produkcja pod zamoOwienie podwozia dostosowanego do zabudowy urzgdzeniem
specjalistycznym, etap projektowania, produkcji i adaptacji jednostkowej urzgdzenia pod
okreslony rodzaj podwozia, powyzsze za$ wigze sie jednak z niebezpieczenstwem

niewykonania adaptacji urzadzeh w terminie, w przypadku, gdy termin dostawy podwozi
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opozni sie. W kazdym z przypadkdéw przy zakupie nowego sprzetu termin od wytonienia
dostawcow pojazdow do zabudowy urzgdzen, z uwzglednieniem wszystkich w/w szczegotow
i zapotrzebowaniu na poziomie 22 sztuk, to w jego ocenie okres przynajmniej 2 lat.
Dodatkowo, w tym przypadku, rowniez jego zdaniem nalezatoby przeprowadzi¢ kolejne
postepowanie, wytaniajace wykonawce, ktéry zajmie sie montazem urzadzen GPS przy
jednoczesnym spetnieniu przez wytonionego wykonawce warunku zachowaniem praw
wytgcznych do systemu obstugujgcego GPS posiadanego juz przez Zamawiajgcego.

Co do pojazdéw pomiarowych - pojazdy lekkie osobowo-ciezarowe w czesci
dwuosobowe z wygrodzong przestrzenig tadunkowg do przewozu rozmaitych urzgdzen
pomiarowych podkreslit, ze wprawdzie na rynku istniejg dostawcy, ktérzy mogg zrealizowac
dostawe na te pojazdy (np. Fiat, Opel czy Toyota), to jednak po pierwsze przewidywany
okres dostawy to pot roku, a po drugie brakowatoby w dostarczonych pojazdach
zintegrowanego z cafoscig floty systemu monitorowania oraz zarzgdzania pojazdami.
Konieczne jego zdaniem bytoby uruchomienie dodatkowego postepowania zwigzanego
z montazem urzadzen GPS z zachowaniem wszelkich praw wytgcznych do systemow
monitorowania i zarzgdzania pojazdami floty posiadanego przez Zamawiajgcego.

Co do przyczep specjalistycznych - grupa 31 szt. srodkéw transportu, lekkie i ciezkie
przyczepy specjalistyczne, stuzgce gtéwnie do przewozu stupdéw, bebnéw z kablami
agregatow pradotwérczych czy baterii akumulatorow podkreslit, ze tabor ten jest bardzo
zrbznicowany i w duzej mierze wykonany wczesniej na specjalne zaméwienie, zas na rynku
wtornym zdecydowana wiekszo$¢ jest niedostepna, a pozostata cze$¢ mozliwa jest
do dostarczenia przez dostawcéw w drodze odrebnego postepowania w terminie do
6 miesiecy.

Wedtug Zamawiajgcego jak wynika z powyzszej analizy, zarowno dostawa pojazdow
bazowych, jak tez ich zabudowa oraz instalacja GPS wraz z oprogramowaniem,
wykonywane sg przez inne podmioty w ramach poszczegdlnych grup pojazdéw, a korelacja
wszystkich tych podmiotéw do realizacji zamdwienia jest niemozliwa z punktu widzenia
rodzaju wykonywanych poszczegdlnych prac, miejsca ich wykonywania oraz czasu
okreslonego przez Zamawiajgcego na realizacje zamoéwienia. Wedtug Zamawiajgcego
w przypadku zorganizowania postepowania w trybie konkurencyjnym na przedmiot
zamoOwienia, tj. dostawe zintegrowanej floty pojazdéw niezbednych do wykonywania
podstawowych zadan statutowych PGE Dystrybucja S.A. Oddziat Biatystok, wykonawcy
musieliby wystgpi¢ w konsorcjum ztozonym z kilkunastu firm o réznym profilu dziatalnosci,
co de facto determinowatoby termin realizacji w latach, a takze niemozliwos¢ logistyczng
zaplanowania tak obszernego przedsiewziecia. Powyzsze, zdaniem Zamawiajgcego
dowodzi, iz z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze nie istniat na rynku

wykonawca bedgcy w stanie zrealizowa¢ przedmiot zamdwienia, zgodnie z potrzebami

17



Zamawiajgcego - w catosci i w okreslonym przez niego, wynikajgcym z obowigzkéw OSD,
terminie. Ponadto w jego ocenie w Swietle powyzszego, obiektywnie nie bytoby mozliwe
opisanie przedmiotu zamoOwienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, zgodnie
z dyspozycjg art. 29 ustawy Pzp, ktdéry to opis uzasadniatby zachowanie uczciwej

konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow w kontekscie art. 7 ustawy Pzp.

Iv.

Krajowa Izba Odwotawcza, oceniajgc zastrzezenie kontrolowanego w odniesieniu
do naruszen wykazywanych w Informacji o wynikach kontroli Prezesa UZP, podzielita
stanowisko Prezesa UZP.

Izba, stwierdzajgc powyzsze, wydata przedmiotowe rozstrzygniecie w sprawie

W oparciu o granice zastrzezen zgtoszonych przez Zamawiajacego od wynikéw kontroli.

Izba podzielita w petni ustalenia faktyczne dotyczgce udzielenia zamdwienia
publicznego objetego kontrolg Prezesa UZP, dokonane w Informacji o wynikach kontroli
doraznej Prezesa UZP.

Izba, biorgc pod uwage dokumenty zgromadzone w przedmiotowej sprawie oraz
ustalenia faktyczne i stanowisko Prezesa UZP wyrazone w Informacji o wynikach kontroli
doraznej oraz w odpowiedzi na zastrzezenia od tych wynikbw zgtoszone przez
Zamawiajgcego, uwzgledniajgc réwniez tres¢ zastrzezen ztozonych przez Zamawiajgcego,
stwierdzita, ze w przedmiotowe] sprawie Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia przepiséw

ustawy Pzp przywotanych w Informacji o wynikach kontroli.

Zdaniem lzby Zamawiajgcy, udzielajgc w dniu 19 grudnia 2013 r. (umowa
nr 1151/LZA/2013) zamdwienia publicznego w przedmiocie dostawy zintegrowanej floty
pojazdow niezbednych do wykonywania podstawowych zadan statutowych PGE Dystrybucja
S.A. Oddziat Biatystok w trybie zamowienia z wolnej reki wykonawcy Przedsiebiorstwo
Transportowo Ustugowe ,ETRA” Sp. z 0.0. w Biatymstoku (dalej: PTU ,ETRA” Sp. z 0.0.),
dopuscit sie naruszenia art. 134 ust. 6 pkt 1 w zwigzku z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy
Pzp, a w konsekwencji naruszyt zasade réwnego traktowania i uczciwej konkurencji
w postepowaniu wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, a takze zasade prymatu trybow
przetargowych oraz — w przypadku zamoéwien sektorowych — trybu negocjacji z ogtoszeniem
nad pozostatymi trybami, ktéra — wyrazona w art. 10 ustawy Pzp doznaje rozwiniecia
w przypadku zaméwien sektorowych w art. 134 ust. 1 ustawy Pzp.
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Zgodnie z art. 134 ust. 6 pkt 1 ustawy Pzp Zamawiajacy moze udzieli¢ zaméwienia
sektorowego w trybie zamowienia z wolnej reki, jezeli zachodzi jedna z okolicznosci,
o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 1-5 oraz 8 i 9 ustawy Pzp. Zaméwienie, objete
przedmiotem niniejszej kontroli Prezesa UZP zostato udzielone w oparciu o przestanke
zamoOwienia z wolnej reki okreslong w art. 67 ust. 1 lit. a) ustawy Pzp. Zgodnie z tym
przepisem zaméwienia publicznego z wolnej reki mozna udzieli¢, jezeli dostawy, ustugi lub
roboty budowlane moga by¢ sSwiadczone tylko przez jednego wykonawce z przyczyn
technicznych o obiektywnym charakterze. Dokonujgc analizy wskazanej przestanki
ustawowej udzielenia zaméwienia w trybie z wolnej reki nalezy wskazaé¢, ze ustawodawca
wyraznie okreslit, ze okolicznosci wskazujgce na jednego wykonawce okreslonych ustug
dostaw czy robo6t budowlanych muszg mie¢ nature techniczng i majg mie¢ charakter
obiektywny, czyli niezalezny od zamawiajgcego. Przestanka udzielenia zaméwienia z wolnej
reki opisana w przywofanym przepisie ustawy Pzp wskazuje na mozliwos¢ udzielenia
zamoéwienia publicznego konkretnemu wykonawcy, ktoéry z natury przedmiotu zamowienia
jest monopolistg na rynku danego rodzaju ustug, dostaw czy robét budowlanych, tj. w sposoéb
obiektywny wytgcznie on moze zrealizowaé na rzecz konkretnego podmiotu zamawiajgcego
dang ustuge, dostawe czy robote budowlang. Zgodzi¢ nalezy sie takze ze stanowiskiem
Prezesa UZP, ze przestanki do zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki, jako trybu
najmniej konkurencyjnego, poniewaz pozwalajgcego na udzielenie zamoOwienia
po negocjacjach wytgcznie z jednym wykonawcg, powinny by¢ interpretowane w sposob
Scisty.

Majgc powyzsze na uwadze lzba doszta do przekonania, ze dostawa objeta
zamoéwieniem publicznym, ktérego dotyczg wyniki kontroli Prezesa UZP podlegajace ocenie
Izby, nie spetniata wskazanych przestanek ustawowych udzielenia zamowienia w trybie

z wolnej reki.

Nabycie przez Zamawiajacego $rodkéw transportu w ilosci 316 sztuk od wybranego
przez Zamawiajgcego wykonawcy - PTU ,ETRA” Sp. z 0.0., byto wynikiem rozstrzygniecia
podmiotu Zamawiajgcego, ktére to rozstrzygniecie miato podtoze w jego decyzji biznesowej,
bedacej wynikiem okreslonej polityki prowadzonej przez Zamawiajgcego. Z tego punktu
widzenia, tak Prezes UZP, wykonujgc na mocy przepisow ustawy Pzp czynnosci kontrolne
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, jak i Izba, dokonujgce oceny tych
czynnosci réwniez w trybie wskazanej ustawy, nie sg uprawnieni do oceny dziatan
Zamawiajgcego. Prezes UZP, jak i I1zba dokonuje jedynie oceny legalnosci takich czynnosci
Zamawiajgcego z punkiu widzenia oceny ich zgodnosci z przepisami ustawy Pzp. W tym

zakresie natomiast nalezy uznaé, iz zakupu okreslonej ilosci pojazdéw od konkretnego
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podmiotu na potrzeby Zamawiajgcego nie spetnia wymogu przyczyn technicznych
o obiektywnym charakterze.

Zgodzi¢ nalezy sie z Zamawiajgcym, iz przy okresleniu i opisie przedmiotu
zamoOwienia istotne sg potrzeby Zamawiajgcego i one z punktu widzenia oceny celowosci
okreslonych zakupéw nie podlegajg ocenie Prezesa UZP. Zamawiajgcy w tym zakresie ma
pewng swobode, biorgc pod uwage witasnie swoje obiektywnie uzasadnione potrzeby,
jednakowoz uwzgledniajac takze w tym wzgledzie obowigzujgce przepisy ustawy Pzp, w tym
przede wszystkim zasade uczciwej konkurencji. Tym samym Zamawiajgcy nie moze
uzasadnia¢ potrzeby zakupu wytgcznie od jednego wykonawcy okreslonej, nawet
stosunkowo licznej floty pojazdow (srodkow transportu), powotujac sie przy tym na przyczyny
techniczne o obiektywnym charakterze i wskazujgc na okolicznos¢, iz doktadnie dane,
konkretne srodki transportu, bedgce w dyspozycji okreslonego podmiotu odpowiadajg jego
oczekiwaniom, choéby z racji tego, ze do tej pory z nich korzystat. Powyzsze moze byc¢
oceniane pod katem celowosci takiego zakupu, lecz nie miesci sie w przestance przyczyn
technicznych. Zakup okreslonych srodkéw transportu na potrzeby Zamawiajgcego jest
obiektywnie mozliwy — biorgc pod uwage rynek tego rodzaju dostaw — przez nieokreslong
liczbe podmiotéw zajmujacych sie sprzedazg srodkéw transportu. Specyfika pojazdéw,
na ktérg wskazywat Zamawiajacy, sprowadzajgca sie do koniecznosci okreslonej adaptaciji,
specjalnie na potrzeby Zamawiajgcego, oferowanych standardowo przez dealeréw pojazdéw
réznych marek samochodéw, nie jest czyms$ wyjatkowym na rynku tego rodzaju dostaw.
Pojazdy réznego typu przewidziane w ramach dostawy na rzecz Zamawiajgcego mozliwe
bytyby do ujecia w ramach jednego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
prowadzonego w trybie konkurencyjnym z wykorzystaniem okreslonych zaméwien
czesciowych (pakiety). Z urzedu znane sg lzbie przypadki, w ktérych danego rodzaju
zakup6w, wymagajacych takze skoordynowania przez zamawiajgcego okreslonych
czynnosci zwigzanych z dostosowaniem takich pojazdéw na potrzeby zamawiajgcego
(instalacja okreslonego sprzetu, oprogramowania itp.), zamawiajgcy dokonujg w trybach
konkurencyjnych w ramach szczegdtowego opisu przedmiotu zamowienia, uwzgledniajgcego
koniecznos¢ skoordynowania rdéznego rodzaju czynnosci majgcych na celu uzyskanie
okreslonego efektu przez zamawiajgcego (pozyskania pojazdéw dostosowanych

do uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego w okreslonym terminie).

W ocenie lzby takze argument, iz pojazdy nalezgce do wykonawcy PTU ,ETRA”
Sp. z 0.0. zostaly wyposazone w nowoczesny system monitoringu GPS, a dodatkowo, iz
w tym zakresie powstata specjalna aplikacja, program wyposazony w narzedzia pozwalajgce
udoskonala¢ procesy zwigzane z zarzgdzaniem oraz monitoringiem uzytkowanej floty

pojazdéw, nie zastuguje na uwzglednienie dla uznania wypetniania przestanki wskazujgcej
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na jednego wykonawce z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze. Podobne
systemy montowane sg na rdéznego rodzaju pojazdach wykorzystywanych np.
w zaméwieniach na ustugi letniego czy tez zimowego utrzymania drég, nie méwigc juz
0 specjalistycznych pojazdach nabywanych przez r6znego rodzaju stuzby: policji, stuzby
celne czy graniczne, straze pozarne itp. i stanowig przedmiot zamdwien nabywanych
w trybach konkurencyjnych. Z podobnych wzgledow Izba wuznata za niezasadng
argumentacje Zamawiajgcego 0 zamontowaniu w wiekszosci pojazdow nalezgcych
do wykonawcy PTU ,ETRA” Sp. z 0.0. specjalnego sprzetu radio — telefonicznego, bedacego
wiasnoscig Zamawiajgcego. Powyzsze w zadnej mierze nie wskazuje — zdaniem lzby —
na przyczyny techniczne o obiektywnym charakterze. Okreslony system tgcznosci, GPS, czy
tez okreslone oprogramowanie stuzgce do uzyskania efektu tgcznosci i to niezaleznie
od tego, czy stanowi ono wiasno$¢ zamawiajgcego, czy tez nie, moze by¢ takze

zamontowane na kazdym innym pojezdzie nabytym w trybie konkurencyjnym.

Argumentacja Zamawiajgcego, iz nabywana przez niego flota pojazdéw tworzy
pewng wyspecjalizowang, scisle wyselekcjonowang flote, ktdra jako zintegrowane narzedzie
logistyczne zabezpiecza realizacje podstawowych zadan zwigzanych z dystrybucjg energii
elektrycznej, a jej nabycie uwarunkowane jest okreslong konsolidacjg w PGE Dystrybucja
S.A. zmierzajgcg do uzyskania wewnetrznej spéjnosci w zakresie polityki transportowej
w Spofce, moze wskazywac jedynie — jak wczesniej podniesiono — na okreslong polityke
Spétki Zamawiajacego i wyraz okreslonych potrzeb Zamawiajgcego $cisle zwigzanych z tg
politykg. W Zadnej mierze natomiast nie stanowi przyczyn technicznych o obiektywnym
charakterze wskazujgcych na konkretnego, jedynego na rynku tego rodzaju dostaw,
wykonawce. Argumentacja Zamawiajgcego dla uzasadnienia udzielenia wskazanego
zambwienia w trybie z wolnej reki sprowadza sie do skumulowania w ramach jednego
zamoOwienia okreslonej ilosci pojazddw, z ktérych Zamawiajacy aktualnie réwniez korzysta
dla realizacji jego ustawowych zadan. Zamawiajgcy zatem, poprzez pewnego rodzaju efekt
skali uzasadnia mozliwos¢ nabycia floty pojazdéw wytgcznie od jednego dostawcy. Zgodzic¢
nalezy sie z Zamawiajgcym, ze wiasnie te konkretng flote pojazdow, stanowigcg stworzony
specjalnie przez Zamawiajgcego przedmiot jego zakupu, mozna byto naby¢ od jednego
wykonawcy. Powyzsze jednak — jak wskazano — nie jest w zaden sposéb wynikiem przyczyn
technicznych o charakterze obiektywnym. Nabycie wskazanego przedmiotu zaméwienia
od konkretnego wykonawcy wynika bowiem z indywidualnych uwarunkowan Zamawiajgcego
zwigzanych z jego politykg biznesowag, a nie z obiektywnej sytuacji, iz okreslone pojazdy —
pomijajgc stworzony przez samego Zamawiajgcego efekt skali zamoéwienia — mozna nabyé
tylko od jednego dostawcy. Przedmiotem zamoéwienia sg pojazdy, ktére mozna nabyc¢
na konkurencyjnym rynku dostaw i to biorgc pod uwage tak rynek pierwotny (nowe pojazdy),
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jak i rynek wtorny tego rodzaju dostaw. Rolg Zamawiajgcego zas jest wiasciwe opisanie
przedmiotu dostaw na rynku konkurencyjnym z uwzglednieniem specjalnych, na potrzeby
Zamawiajgcego, zabudow tych pojazdéw, czy tez niezbednego osprzetu.

Odnoszac sie do kwestii badania rynku tego rodzaju dostaw przez Zamawiajgcego, to
Izba stwierdza, ze u podstaw tego badania legto okreslone, btedne zatozenie
Zamawiajgcego, iz potrzebuje wiasnie tej konkretnej floty pojazddéw, z ktérej aktualnie
korzysta. Rozeznanie to nie sprowadzato sie natomiast do faktycznej analizy rynku dostaw
pojazdow, ktére mogtyby stuzyé realizacji okreslonej dziatalnosci prowadzonej przez
Zamawiajgcego.

Niezaleznie od wiedzy ogdllnej o konkurencyjnosci tego rynku dostaw nie mozna
takze poming¢ okolicznosci, iz w niniejszym postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego konkretni dealerzy i serwisy samochodowe wyrazaty zainteresowanie zakupami
prowadzonymi przez Zamawiajgcego. To rébwniez potwierdza, ze wskazany rynek dostaw ma
charakter konkurencyjny. Rozeznanie prowadzone przez Zmawiajgcego sprowadzato sie
jednak do oceny subiektywnie skonstruowanego przez niego =zakresu przedmiotu
zamOwienia, stworzonego jedynie w oparciu o wskazang decyzje biznesowg

Zamawiajgcego.

Zgodzi¢ nalezy sie takze z Prezesem UZP, ze wskazywany przez Zamawiajgcego
termin realizacji zamawianej dostawy nie uzasadnia wypetnienia przestanki udzielenia
zamoéwienia w trybie z wolnej reki. W art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp bowiem nie
wskazuje sie w zadnej mierze na kwestie zwigzane z terminowoscig realizacji zamowienia.
Taka okolicznos¢ zostata przez ustawodawce ustalona w odrebnej przestance do udzielenia
zamoOwienia w trybie z wolnej reki (art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp), ktéra w przedmiotowe;j

sprawie nie znalazta wypetnienia.

Tym samym lIzba uznata, ze w ocenianym postepowaniu o0 udzielenie zaméwienia
publicznego brak byto podstaw do zastosowania przestanki udzielenia zamoéwienia
publicznego, o kitdrej mowa w art. 134 ust. 6 pkt 1 w zwigzku z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a)
ustawy Pzp.

Izba odniosta sie rowniez do argumentacji Zamawiajgcego, zawartej
w zastrzezeniach od wynikéw kontroli, dotyczgcej mozliwosci udzielenia przedmiotowego

zamoOwienia sektorowego poza przepisami ustawy Pzp, jako tzw. zaméwienia in house.
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W pierwszej kolejnosci zauwazy¢ nalezy, ze do powyzszej okolicznosci Prezes UZP
nie odniost sie w zaden sposéb, tak w odpowiedzi na zastrzezenia Zamawiajgcego,
jak i w samych wynikach kontroli. Okoliczno$¢ powyzsza - zdaniem Izby - jest na tyle istotna,
iz powinna stanowi¢ z urzedu przedmiot rozwazan Prezesa UZP jako centralnego organu
administracji rzgdowej wtasciwego w sprawach zaméwien publicznych (art. 152 ust. 1 ustawy
Pzp), w tym w zakresie kontroli udzielania zaméwien publicznych (art. 161 ust. 1 ustawy
Pzp), w szczegdlnosci z uwagi na fakt, iz mogtoby to prowadzi¢ do ustalen o braku
obowigzku stosowania przepisow ustawy Pzp przez dany podmiot w konkretnej sytuacji. Tym
niemniej — jak wskazano — tak w pismie z dnia 21 listopada 2014 r. stanowigcym odpowiedz
na zastrzezenia Zamawiajgcego od wynikow kontroli doraznej Prezesa UZP, jak
i w Informacji o wynikach kontroli, czy tez w samym protokole z przeprowadzonej kontroli

brak jest jakichkolwiek informacji w tym zakresie.

Niemniej zdaniem lzby, skoro powyzsza kwestia wprost stanowi przedmiot
zastrzezen zgtoszonych przez Zamawiajgcego powinna takze stanowi¢ przedmiot rozwazan
Izby. Uwzgledniajgc jednak okolicznos¢, ze Izba rozpoznajgc zastrzezenia od wynikow
kontroli moze oprze¢ sie wylgcznie na tresci tych zastrzezen i dotgczonych do nich
ewentualnych dowodéw oraz na dokumentacji zgromadzonej przez Prezesa UZP w ramach
prowadzonej kontroli, zasadnym jest zastrzezenie, ze Izba w tym zakresie swoje
rozstrzygniecie oprata wytgcznie na wskazanych dokumentach, nie majgc formalnych
uprawnien do prowadzenia w tym zakresie dodatkowych ustalen, czy tez Zzadania
dodatkowych dokumentéw, co mégt uczyni¢ Prezes UZP w toku prowadzonej kontroli.

W drugiej kolejnosci, odnoszac sie merytorycznie do wskazanej kwestii, podniesione;j
w zastrzezeniach od wynikéw kontroli Prezesa UZP, lIzba stwierdzita, ze niewatpliwie
zaméwienie udzielone przez Zamawiajgcego miesci sie zakresie regulacji ustawy Pzp
dotyczacej przepisdéw szczegdlnych tej ustawy, tj. zamdwien sektorowych (dziat Il rozdziat 5
ustawy Pzp). Przepisy odnoszace sie do zamOwien sektorowych sg przepisami
szczegOblnymi, kierujgcymi sie wilasnymi regutami odrebnego postepowania o udzielenie
zamoéwienia sektorowego. Uregulowanie to stanowi w pewnym sensie kompletng regulacje
wprowadzajgcg swego rodzaju utatwienia przy udzielaniu tego rodzaju zaméwien. Regulacje
zawarte w tym zakresie przewidujg m.in. wytgczenia stosowania przepiséw ustawy Pzp przy
udzielaniu zamoéwien sektorowych. Wytgczenia te zostaly okreslone przez ustawodawce
w art. 136-138 ustawy Pzp. Zadna ze wskazanych w tych przepisach okolicznosci nie zostata
zdaniem lzby wypetniona, nie byta tez wykazywana przez Zamawiajacego.

Odnoszac sie do kwestii udzielania zaméwien in house stwierdzi¢ nalezy, ze tak
przepisy ustawy Pzp, jak i dyrektywy sektorowej aktualnie obowigzujgcej (regulacje nowych
dyrektyw z dnia 26 lutego 2014 r. nie zostaty jeszcze wdrozone do porzadku prawnego
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polskiej ustawy Pzp, a termin na ich wdrozenie uptywa dopiero w dniu 18 kwietnia 2016 r.),
tj. dyrektywy 2004/17/WE, (jak i dyrektywy klasycznej 2004/18/WE), nie przewidujg wprost
unormowan dotyczacych wytaczenia obowigzku stosowania przepisbw o zamdwieniach
publicznych do udzielania tego typu zamoéwien. Na tego typu sytuacje wskazuje natomiast
wprost orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dawniej Europejskiego
Trybunatu Sprawiedliwosci). Z tych tez wzgledow w omawianej kwestii nalezy wzigé pod
uwage witasnie orzecznictwo TS UE. Istotne w tym zakresie jest orzeczenie Trybunatu z dnia
18 listopada 1999 r. w sprawie Teckal (C-107/98), ktére takze przywotywat Zamawiajgcy
w zastrzezeniach od wynikow kontroli. Z orzeczenia tego mozna wywodzi¢ teze, iz jezeli
okreslony podmiot zobowigzany do stosowania przepiséw o zaméwieniach zawiera odptatng
umowe z inng osobg (odrebnym podmiotem) nie bedzie miat obowigzku stosowania tych
przepiséw przy zawarciu umowy, jezeli podmiot ten ma w stosunku do wskazanej osoby
uprawienia podobne do uprawnieh przystugujgcych mu wobec jego wiasnych stuzb
(sprawuje nad tym odrebnym podmiotem kontrole analogiczng do kontroli sprawowanej nad
swoimi wkasnymi stuzbami) oraz osoba ta wykonuje istotng cze$¢ dziatalnosci tego podmiotu
(wykonuje swojg dziatalno$¢ w zasadniczej czesci na rzecz kontrolujgcej go jednostki).
Podobne stanowisko zostato wyrazone w orzeczeniach Trybunatu w sprawie Stadt Halle
i RPL Lochau C-26/03 (wyrok z dnia 11 stycznia 2005 r.), w sprawie Komisji przeciwko
Hiszpanii C-84/03 (wyrok z dnia 13 stycznia 2005 r.), w sprawie Komisji przeciwko Austrii
C-29/04 (wyrok z dnia 10 listopada 2005 r.), w sprawie Carbotermo i Consorzio Alisei
C-340/04 (wyrok z dnia 11 maja 2006 r.), w sprawie Tragsa C-295/05 (wyrok z dnia
19 kwietnia 2007 r.), czy w sprawie Datenlotsen C-15/13 (wyrok z dnia 8 maja 2014 r.).

Przenoszgc gtowne tezy z tych orzeczen na stan niniejszej sprawy stwierdzi¢ nalezy,
ze o ile pierwsza z w/w przestanek uprawniajgcych do przyjecia, ze mamy do czynienia
z zamowieniem in house mogtaby znalez¢ swoje wypetnienie (Zamawiajgcy — Spotka z 0.0.,
poprzez dysponowanie 100% udziatami w firmie PTU ,ETRA” Sp. z 0.0. sprawuje kontrole
nad tg spotkg podobng do kontroli sprawowanej nad swoimi wtasnymi stuzbami, choé
dodatkowo wymagatoby to potwierdzenia stosownymi dokumentami pozwalajgcymi na ocene
charakteru stosunkéw pomiedzy tymi odrebnymi podmiotami gospodarczymi - czy majg one
charakter stosunkéw wewnetrznych, zaleznych i podlegtych, a ponadto wymagatoby to
oceny, ze mamy do czynienia z kontrolg skuteczng, na kitdérg wskazuje orzecznictwo
Trybunatu), to istnieja powazne watpliwosci, czy zachodzi druga z wymienionych przestanek
(zasadnicza dziatalnos¢ PTU ,ETRA” Sp. z 0.0. wykonywana jest na rzecz Zamawiajacego).
Cho¢ wedle oswiadczen Zamawiajgcego sktadanych Prezesowi UZP podstawowym
kierunkiem dziatania wskazanej Spétki (PTU ,ETRA” Sp. z 0.0.), jest $wiadczenie ustug
transportowych, naprawczych oraz serwisowych dla catej floty pojazdéw bedacej w biezagcym
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uzytkowaniu Zamawiajgcego, to Zamawiajgcy nie przedtozyt w tym zakresie Zzadnych
dokumentéw, potwierdzajgcych do jakich celow zostata powotana wskazana spotka,
a ponadto dokumentow, ktére wskazywatyby na tozsamos¢ przedmiotu zlecenia (zawartej
umowy) z zakresem zadan do jakich ta spétka zostata powotana. Jesli uznac¢ za stuszne
twierdzenia Zamawiajgcego (cho¢ — jak wskazano — nie zostato to poparte zadnymi
dokumentami), iz spétka PTU ,ETRA” ukierunkowana jest na $wiadczenie ustug
transportowych, naprawczych oraz serwisowych na rzecz Zamawiajgcego, to z calg
pewnoscig takiego rodzaju ustugi nie zostaty zlecone przez Zamawiajgcego do wykonania
przez PTU ,ETRA” Sp. z 0.0. w ramach kwestionowanej umowy z dnia 19 grudnia 2013 r.
Przedmiotem tej umowy byta bowiem dostawa pojazdéw, a nie swiadczenie wskazanych

ustug.

Tym samym zatem, w ocenie Izby brak jest podstaw do uznania, iz w tym przypadku
mielibySmy do czynienia z tzw. zamdwieniem in house, pozwalajgcym na ustalenie,
iz podmiot zamawiajgcy nie ma obowigzku stosowania przepiséw o zaméwieniach, a wiec
nie ma tez prawa odstgpienia od stosowania przepiséw ustawy Pzp przy udzieleniu
kwestionowanego zamdwienia.

Tym samym tez, biorgc pod uwage wskazang powyzej argumentacje lzby, jak
rowniez dokonujac oceny stwierdzonego przez Prezesa UZP naruszenia przepisOw ustawy
Pzp, zdaniem Izby w tym przypadku zastrzezenia Zamawiajgcego co do wynikéw kontroli
Prezesa UZP nie zastugujg na uwzglednienie.

Wobec powyzszego, Krajowa Izba Odwotawcza wyraza opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:
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