Sygn. akt V SA/Wa 2561/11

ODPIS

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ
Dnia 14 marca 2012 r.

Wojewoddzki Sad Administracyjny w Warszawie
w sktadzie nastepujacym:

Przewodniczaca Sedzia WSA - Dorota Mydtowska

Sedzia WSA - Beata Krajewska (spr.)
Sedzia WSA - Michat Sowinski
Protokolant - st. spec. Malgorzata Broniarek

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 marca 2012 r.

sprawy ze skargi PKP Intercity S.A. w Warszawie

na decyzje Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych

z dnia 10 pazdziernika 2011r. nr ZD/26/11 _‘

w przedmiocie nalozenia kary pienieznej z tytulu udzielenié zamodwienia

publicznego z naruszeniem prawa;

oddala skarge.

Na oryginale wiasciwe podpisy
Za zgodnoséé z oryginatem

Marci jatkowski

stats k}etarz
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UZASADNIENIE

Zaskarzong decyzjg z 10 pazdziernika 2011 r., nr ZD/26/11, Prezes Urzedu
Zamoéwien Publicznych (dalej: Prezes UZP) utrzymat w mocy decyzje wtasng nr
KP/4/10, z dnia 17 lutego 2010 r., nakladajaca na PKP Intercity S.A. kare pieniezna w
wysokosci 30.000 zt z tytulu naruszenia przepiséw ustawy Prawo zamoéwien
publicznych okreslajacych przestanki stoscwania trybu zaméwienia z wolnej reki przy
udzielaniu zaméwienia na wykonywanie napraw gtéwnych z modernizacjg 15 wagonéw
osobowych typu 111 Arow.

Organ opart swoje rozstrzygnigcie na nastepujacym stanie faktycznym:

Pismem z dnia 3 lipca 2008 r. PKP Intercity S.A. zawiadomita Prezesa Urzedu
Zamowieri Publicznych o wszczeciu postepowania w trybie z wolnej reki o udzielenie
zamowienia sektorowego na wykonanie napraw gtéwnych z modernizacjg 15 wagonéw
osobowych typu 111 Arow przez Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. Holding.

Zdaniem zawiadamiajacego, w przedmiotowej sprawie zaistnialy przestanki
stosowania trybu z wolnej reki, wymienione w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a i b oraz art. 67
ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien, zwanej dale ~ustawg".
Zawiadamiajacy podkreslif, iz »Naprawa giéwna z modernizacjg wagonu kolejowego
polega de facto na gruntownej przebudowie takiego wagonu. Czas trwania przebudowy
jednego wagonu wynosi $rednio 1,5 miesigca. Jednak przed przystapieniem do
wykonania takiej naprawy wykonawca musi najpierw sporzadzié¢ szczeglOtowyg
dokumentacje techniczna, ktora nastepnie musi uzgodni¢ w Urzedzie Transportu
Kolejowego {...). Posiadajac Zatwierdzong dokumentacje techniczng wykonawca moze
dopiero przystapi¢ do wykonywania wiasciwej ustugi naprawy wagonu z modernizacja.
Proces sporzadzania i uzgadniania dokumentacji jest znacznie bardziej czasochtonny
niz sama naprawa, gdyz trwa wiele miesigcy (ok. 1-1,5 roku) (...). Doswiadczenie
wskazuje, ze proces udzielania zamowienia, a nastepnie jego realizacja jest kwestig co
najmniej kilkunastu miesiecy (w wariancie najbardziej optymistycznym), a realnie -
nawet dwoch lat. Tymczasem PKP IC w trybie pilnym (najpdzniej we wrzeéniu br.)
potrzebuje skierowaé do eksploatacji dodatkowe 15 wagonow typu 111 Arow. W
przeciwnym przypadku nie bedzie w stanie obstuzy¢ w sposéb zgodny z obecnie
obowigzujacymi uwarunkowaniami najbardziej newralgicznych potaczer kolejowych.
p2Fyoh. Zamawiajacy nie moze skierowaé do obstugi tych potaczen wagonow

_o'é} izowanych, gdyz wagony te nie Sg wyposazone w zamknigty obieg WC.
4,:‘ s i “T
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Tymczasem wagony przejezdzajace przez wyremontowany Tunel Srednicowy muszg {
byé wyposazone W taki system toalet. Uwarunkowania te wynikaja nie tylko z
koniecznodci  zapewnienia podrézujacym koleja osob obstugi zgodne] z ich
oczekiwaniami wobec PKP IC, czyli ustug przewozow kolejowych na najwyzszym

poziomie (...), ale przede wszystkim z zewnetrznych okolicznosci, na ktdre zamawiajacy

nie ma wptywu (...).

Zamawiajacy przygotowujac sie do udzielenia niniejszego zamowienia dokonat |
rozpoznania w zakresie mozliwosci pozyskania dokumentacji technicznej, ktdra %;
umozliwitaby wykonanie zamoéwienia w terminie i przeprowadzenia postepowania w ;
innym trybie, np. w trybie przetargu ograniczonego w procedurze przyspieszonej lub w

ostatecznosci w trybie negocjacji bez ogtoszenia. W tym celu PKP IC zwrécit sie 1 lipca
br. do PESA z zapytaniem dotyczacym mozliwosci pozyskania przedmiotowej
dokumentacji. W dniu 2 lipca br. zamawiajacy otrzymat odpowiedZ, w ktérej PESA
stanowczo odmowita udostepnienia tej dokumentacji w jakiejkolwiek formie, réwniez na
zasadach komercyjnych jakiemukolwiek podmiotowi (...).

W chwili obecnej wymieniony wyzej wykonawca jest jedynym podmiotem
posiadajacym dokumentacje techniczng | konstrukcyjng dotyczaca modernizacji
wagonow 111 Arow w zakresie objetym postgpowaniem ( (..). Wykonawca ten nie

zezwala na wykorzystywanie opisane; dokumentacji technicznej | konstrukcyjnej
wagonéw 111 Arow przez inne podmioty. PESA dysponuje taka dokumentacia (jest jei
wiascicielem), gdyz jako jedyny ztozyt oferte i uzyskat zamobwienie na realizacje ustug
naprawy wagonow typu 111 Arow w uprzednio prowadzonym przez PKP IC
postepowaniu na naprawy wagondw. Wskazaé nalezy, iz prawa PESA do dokumentacii
wagonéw Arrow 111 chronione sg zapisami ustawy (...) 0 prawie autorskim i prawach
pokrewnych (...). Podkreslenia wymaga fakt, ze nie tylko zadna inna firma nie
realizowata tego typu napraw, ale nawet nie 2ztozyla w dotychczasowych
postepowaniach oferty na przebudowe przedmiotowych wagonow (...).

Majac na uwadze wszystkie przytoczone okolicznosci w chwili obecnej istnieje
pilna potrzeba wykonania zamoéwienia na 15 napraw gidwnych z modernizacja
wagonéw typu 111 Arow, a jednoczes$nie nie mozna zachowad terminéw na udzielenie
zaméwienia w innym trybie przewidzianym ustawg z uwagi na fakt, ze jedynie jeden
wykonawca - PESA - posiada stosowane prawa wylaczne przyznane mu Z mocy prawa
na podstawie ustawy 0 prawie autorskim i prawach pokrewnych do dokumentacu

technicznej wykonania naprawy (...). Stad w przedstawionych okollcznoécnach PESA
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jest jedynym wykonawca, kt6ry (...) jest w stanie wykona¢ przedmiotowe zamdwienie w
niezbednym, wymaganym Przez zamawiajacego czasie".

W uzupetnieniu powyzszego zawiadomienia, w pismie z dnia 26 sierpnia 2008 r.
PKP Intercity S.A. poinformowata, iz ~decyzja o koniecznosci realizacji przedmiotowego
zamowienia zostata ostatecznie podjeta przez Zarzad PKP Intercity S.A. w dniu 1 lipca
br. (...). Wykonawca dysponuje juz niezbedng zatwierdzong zgodnie z wymogami
prawnymi dokumentacjg uprawniajacg go do dokonania modernizacji wagonéw tego
typu (...). Sporzadzenie i uzgodnienie (zatwierdzenie) takiej dokumentacji przez
Jednostke badawczo - certyfikujaca jest procesem, ktory trwa wiele miesiecy"”,
nadmieniajac, iz w dniu 5 sierpnia tego roku zawart umowe z wykonawca na realizacje
przedmiotowego zamowienia.

Pismem z dnia 12 wrzesnia 2008 r. Prezes UZP zawiadomit zamawiajgcego o
wszczeciu  kontroli postepowania o udzielenie przedmiotowego zamdwienia
publicznego.

W pismie z dnia 26 wrzesnia 2008 r. PKP Intercity S.A, wyjasnita, iz decyzja o
koniecznosci wykonania modernizacji 15 wagonow w trybie natychmiastowym nie
zostata podjgta ,wylacznie ze wzgledu na ,niemozliwg wezesniej do przewidzenia
sytuacje, ze wzgledu na ktora konieczne jest natychmiastowe udzielenie Zamoéwienia",
tj. na przestanke pilnosci Zawartg w art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Powotanie sie na te
przestanke byfo jedynie pomocnicze w stosunku do gidwnego powodu, ktérym byio
zaistnienie okolicznosci wskazanych w przestance (...) zawartej w art. 67 ust. 1 pkt 1 it.
b ustawy Pzp, . ,z pPrzyczyn zwiazanych z ochrong praw wytacznych, wynikajacych z
odrebnych przepisow". Fakt posiadania przez firme PESA praw autorskich do
dokumentacji technicznej modernizacji wagonéw typu 111 Arow byt rozstrzygajgcy.
PKP IC w trybie pilnym (najpozniej we wrzesniu br.) potrzebowato skierowa¢ do
eksploatacji dodatkowe 15 wagonow typu 111 Arow. W przeciwnym przypadku nie
bytoby mozliwe obstuzenie w sposdb zgodny =z obecnie obowigzujacymi
uwarunkowaniami najbardziej newralgicznych pofaczen kolejowych (...). Zamawiajacy
nie moze skierowaé do obstugi tych potaczeri wagonéw niezmodernizowanych, gdyz
wagony te nie s wyposazone w zamknigty obieg WC. Tymczasem wagony
przejezdzajace np. przez wyremontowany Tunel Srednicowy muszg by¢ wyposazone w
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Majac na uwadze wszystkie przytoczone powyzej okolicznosci w chwili :
wszczynania przedmiotowego postepowania istniata pilna potrzeba wykonania f
zambwienia na 15 napraw gtéwnych z modernizacja wagonow typu 111 Arow, a "

jednoczesnie nie mozna zachowaé terminéw na udzielenie zaméwienia w innym trybie

przewidzianym ustawa, Z uwagi na fakt, ze jedynie jeden wykonawca - PESA - posiadat
stosowne prawa wytaczne przyznaneé mu z mocy prawa (..) do dokumentaciji
technicznej wykonania naprawy gtéwnej z modernizacja wagonow typu 111 Arow. Stad
w przedstawionych okolicznosciach PESA byt jedynym wykonawca, ktory z powodu
istnienia tych praw byt w stanie wykonaé przedmiotowe zamowienie w niezbednym,
wymaganym przez zamawiajacego czasie".

Prezes UZP nie podzield powyzszej argumentacji stwierdzit, iz, w

A T TR R i

okolicznoséciach faktycznych sprawy, zamawiajacy nie wykazat spefnienia przestanek

okreglonych w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a i b oraz pkt 3 ustawy, uprawniajacych do

zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki.
Zawiadomieniem z dnia 23 stycznia 2009 1. Prezes UZP poinformowat PKP
Intercity S.A. o wszczeciu z urzedu postepowania administracyjnego w sprawie

natozenia kary pienieznej na PKP Intercity S.A. z tytulu naruszenia przepisow ustawy

Prawo zamowien publicznych okreslajacych przestanki stosowania trybu zaméwienia z x
wolnej reki przy udzielaniu zamoéwienia ha wykonanie napraw gtéwnych z modernizacjg
15 wagonow osobowych typu 111 Arow, wzywajagc jednoczesnie zamawiajacego do:

- wykazania - w nieprzekraczalnym terminie 14 dni od daty dorgczenia rzeczonego
zawiadomienia - ze proces sporzadzania i uzgodnienia (zatwierdzenia) dokumentacji
technicznej i technologiczne; dotyczacej modernizacii wagonow przez jednostki
certyfikujace faktycznie trwa ok. 1-1,5 roku (vide stanowisko zawarte w pismie z dnia 26
wrzes$nia 2008 r.),

- wskazania - w zakreslonym powyzej terminie - jakie okolicznosci (faktyczne lub

prawne), niezalezne od zamawiajacego i ktérych zamawiajacy nie mogt przewidziec,
spowodowaty koniecznosé natychmiastowe; modernizacji posiadanych wagonow typu
111 Arow poprzez wyposazenie je w klimatyzacje oraz zamkniety obieg WC.

W odpowiedzi, w piémie z dnia 11 lutego 2009 r. PKP Intercity S.A. podniosta, iz
_kazda modernizacja wigze sie z koniecznoscig wykonania petnej dokumentacji

technicznej | technologicznej (...). Proces wytwarzania wiw dokumentow jest procesem

pracochtonnym i diugotrwatym, a obowigzek ich opracowania spoczywa na wykonawcy.
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Jak wynika z dotychczasowych doswiadczen proces ten trwa od 12 do 18 miesiecy (1-
1,5 roku.

Stworzona przez wykonawce dokumentacja jest jego wiasnoscig i jest ona
chroniona zapisami ustawy (..) o prawie autorskim i prawach pokrewnych, Jej
udostepnienie moze nastapi¢ jedynie w razie koniecznosci, dla prawidtowego
wyKkonania czynno$ci odbiorczych, z zachowaniem praw wlasnosci intelektualnej a w
przypadku udostepnienia jej moze byé ona wykorzystywana jedynie przez
zamawiajacego dla celéw obs%ugowo-eksploatacyjnych. Odstepowanie dokumentag;ji
innym podmiotom gospodarczym meze nastapic jedynie za zgoda wykonawcy.

Ponadto podkreslié nalezy, iz po uzyskaniu wszelkich uzgodnien wykonawca
zobowigzany jest z mocy prawa do wystapienia z wnioskiem do Prezesa Urzedu
Transportu Kolejowego o wydanie $wiadectwa dopuszczenia do eksploatacji typu
pojazdu kolejowego. Swiadectwo to warunkuje eksploatacje pojazdu i wydawane jest na
kazdy nowy typ pojazdu jak réwniez w przypadku wykonania jego modernizacji. Po
uzyskaniu takiego $wiadectwa moziiwym staje sie przekazanie pojazdu do eksploatacji

z tym ze pierwszy wagon danej serii (typu) podlega tzw. eksploatacji probnej, ktore trwa
minimum 9 miesiecy".

Decyzja, nr KP/4/10, z dnia 17 lutego 2010 r. Prezes Urzedu Zaméwien
Publicznych natozyt na PKP Intercity S.A. kare pieniezna w wysokosci 30.000 zt z tytutu
naruszenia przepiséw ustawy Prawo zamodwier: publicznych okreslajacych przestanki
stosowania trybu zaméwienia z wolnej reki przy udzielaniu zaméwienia na wykonanie
napraw gtéwnych z modernizacjg 15 wagonoéw osobowych typu 111 Arow.

W uzasadnieniu powyzszej decyzji wskazano m.in,, iz - zgodnie z art. 10 ust, 1
ustawy - podstawowymi trybami udzielania Zzamowienia sg przetarg nieograniczony oraz
przetarg ograniczony. Zamawiajacy moze udzieli¢ zamdwienia w trybie z wolnej reki - w
mysi ust. 2 wymienionego artykutu - tylko w przypadkach okreslonych w ustawie,

Stosownie do art. 134 ust. 6 ustawy, udzielenie zamoéwienia sektorowego w
trybie zaméwienia z wolnej reki mozliwe byto jedynie wtedy, gdy:

— zachodzita jedna z okolicznoéci, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 1-5 | pkt 7-9;
— W 2Zwiazku z trwajacymi przez bardzo krotki okres szczegdlnie korzystnymi
okoliczno$ciami mozliwe bylo udzielenie zamowienia po cenie znaczaco nizszej
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8d zwyktych cen rynkowych;
Ziela sie, w okresie 3 lat od udzielenia zaméwienia podstawowego,

tychczasowemu wykonawcy robot budowlanych zamaéwien uzupetniajgcych,

L
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stanowiacych nie wiecej niz 20 % wartoéci zamowienia podstawowego |
polegajacych na powtérzeniu tego samego rodzaju zamoéwien, jezeli zamoéwienie
podstawowe zostato udzielone w trybie przetargu nieograniczonego, przetargu
ograniczonego lub negocjacji z ogtoszeniem, a zamowienie uzupetniajace byto

przewidziane w ogloszeniu o zamoéwieniu dla zamowienia podstawowego i
dotyczy przedmiotu zamoéwienia w nim okreslonego.
W szczegolnosci, art. 67 ust. 1 pkt 1 i 3 ustawy wymieniat nastgpujace przestanki
udzielenia zamoéwienia w trybie z wolnej reki:
1) dostawy, ustugi lub roboty budowlane moga byé $wiadczone tylko przez jednego
wykonawce:

— Z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze,

— z przyczyn zwiazanych z ochrong praw wytacznych, wynikajacych z odrebnych
przepisow,
— w przypadku udzielania zamowienia w zakresie dziatalnosci twérczej lub
artystycznej;
3) ze wzglegdu na wyjatkowa sytuacje niewynikajaca z przyczyn lezacych po stronie
zamawiajacego, ktérej nie mogt on przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe

wykonanie zaméwienia, a nie mozna zachowadé termindw okreslonych dla innych trybow

udzielenia zamaéwienia.
@ Dopuszczalno$é udzielenia zamobwienia z woinej reki na podstawie art. 67 ust. 1
pkt 1 lit. a ustawy uzalezniona jest od istnienia na rynku w danym miejscu i czasie
faktycznie wytacznie jednego wykonawcy, ktory jest w stanie wykonaé okreslone
zaméwienie. Tak stan rzeczy musi mie¢ przy tym charakter trwaly i nieprzezwycigzalny.
Art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b ustawy daje natomiast podstawe do zastosowania trybu z
wolnej reki w sytuacji zaistnienia przyczyn zwigzanych z koniecznos$cia ochrony praw
wytacznych, wynikajacych z odrgbnych przepisow. Chodzi tu w szczegolnosci o

przypadki zwigzane z ochrong praw autorskich i praw pokrewnych na podstawie
przepiséw ustawy Z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych

(Dz. U. z 2006 r., Nr 90, poz. 631, z p6Zn. zm.) oraz o przypadki zwigzane z ochrong
patentowa i ochrona innych praw wylgcznych udzielong na podstawie ustawy z dnia 30
czerwca 2000 r. - Prawo wtasnosci przemystowej (Dz. U. z 2003 r., Nr 119, poz. 117,z
p6zn. zm.). Udzielenie zaméwienia w trybie w wolnej reki z powotaniem sie na art. 67
ust. 1 pkt 3 ustawy mozliwe jest natomiast wiedy, gdy kumulatywnie wygiqpia
nastepujace okolicznosci: : S
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— wyjatkowa sytuacja,
— Przyczyny powstania tej sytuacji nie lezg po stronie zamawiajacego,
— Syluacji tej zamawiajgcy nie maogt przewidzied,

— Wwymagane jest natychmiastowe wykonanie zaméwienia,
— hie mozna zachowaé termindw okreslonych dla innych trybéw udzielania
zamaowienia.
Istnienie tylko jednego dostawcy lub wykonawcy zdolnego do realizacji zamowienia
musi by¢ oczywiste, wynika¢ z obiektywnych, niebudzacych watpliwosci faktow, nie zas
z subiektywnego przekonania strony zamawiajace;.

Ze wzgledu na to, ze zastosowanie trybu z wolnej reki jest jednym z wyjatkéw od
ogolnej zasady, przestanki do jego zastosowania nalezy interpretowaé &cisle, a
podmiot, ktéry sie na nie powotuje, musi byé w stanie je udowodnic.

Zdaniem Prezesa UZP, dogtebna analiza okolicznosci niniejszej sprawy nie data
podstaw do uznania, iz faktycznie - jak twierdzit Zamawiajacy - w sprawie niniejszej

Zaistniata ktorakolwiek z przestanek uzasadniajgcych zastosowanie przy udzielaniu
przedmiotowego zaméwienia trybu z wolnej reki.

Prezes UZP przyznat co prawda, iz faktycznie wykonawca przedmiotowego
Zzamowienia, tj. Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. Holding, byt jedynym
uprawnionym do dysponowania opracowang na wiasne potrzeby dokumentacjg
techniczna, dzieki ktérej mozliwe bylo wykonanie owego zamowienia, jednakze nie
znalazt podstaw do uznania, ze, z jednej strony, wykonanie tego zadania bylo moziiwe
wylacznie na podstawie tej konkretnej dokumentagcji, z drugiej strony zas - ze
analogiczng dokumentacia, Opracowang na swoje potrzeby, nie dysponowatby inny
podmiot zdolny do realizacji rzeczonego zaméwienia. Z mozliwosci takiej musiat zreszta
zdawaé sobie sprawe sam Zamawiajacy, poniewaz wkrotce po udzieleniu
przedmiotowego zaméwienia planowat udzielenie analogicznego zamoéwienia w jednym
Z trybow konkurencyjnych.

Fakt, iz ,zadna inna firma nie realizowata tego typu napraw, ale nawet nie ztozyla
w dotychczasowych postepowaniach oferty na przebudowe przedmiotowych wagonow",
za dowod wystarczajacy do stwierdzenia, ze tylko Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz
‘,-'zs;ﬁmﬂmdl?g byly w dacie udzielenia przedmiotowego zamowienia zdolne do jego
" l.}_gl%gﬂggﬁé\;}uznany by¢ nie moze, odwoluje si¢ on bowiem do stanéw przesztych,
H r . hﬁ - 5| e w ogble mozliwych - do oceny we wskazanej dacie.
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W przekonaniu Prezesa UZP, czas nhiezbedny na sporzadzenie dokumentacji
technicznej nie jest szczegolng | nieprzezwyciezaing okolicznoscia techniczna,
wykluczajaca zdolnosé innych podmiotow do wykonania zamoéwienia, ma bowiem
charakter jedynie organizacyiny, a wybor wykonawcy innego niz wskazany nie
doprowadzi w zaden spos6b do naruszenia praw wylacznych autora tej dokumentaciji.

Zebrany w sprawie materiat dowodowy nie pozwala stwierdzi¢, jakie okolicznosci
(faktyczne lub prawne), niezalezne od zamawiajacego i ktorych nie mogt on
przewidzie¢, spowodowaty koniecznoéé natychmiastowej modernizacji posiadanych
wagonow typu 111 Arow poprzez wyposazenie je w klimatyzacje oraz zamkniety obieg
WC akurat najpdzniej we wrzesniu 2008 r. Rowniez zatem i w tym wzgledzie
argumentacja zamawiajacego, majaca uzasadnié konieczno$¢ ,wytaczenia" 15
wagonéw z planowanego wigkszego zamoéwienia na wykonanie napraw gtéwnych z
modernizacja 15 wagonow osobowych typu 111 Arow dla objecia ich zamoéwieniem
udzielonym w trybie niekonkurencyjnym, jakim bez watpienia jest tryb z wolnej reki, nie
zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajacy nieprzewidywaing konieczno§¢ natychmiastowego wykonania
zaméwienia uzasadnit nadto nagtym wzrostem liczby podréznych, ktérym trzeba
zapewni¢ odpowiednie warunki przewozu. Zmiana warunkéw rynkowych - a do takich
okolicznoéci nalezy zaliczy¢ wskazang przestanke - nie moze jednak przesadzi¢ o
mozliwosci zastosowania trybu z wolnej reki. Zmiany tego rodzaju s3 charakterystyczne
dla rynku przewoznikow kolejowych, a zatem - W omawianym stanie faktycznym - nie
wypetniajq przestanki nieprzewidywalnosci. Zamawiajacy przewidziat zresztg
koniecznosé wykonania napraw wagonow, 0 €zym swiadcza podjete przezen dziatania
zmierzajgce do udzielenia zamaowienia w trybie przetargu nieograniczonego.

Od powyzszej decyzji PKP Intercity S.A. ziozyla wniosek o ponowné rozpatrzenie
niniejszej sprawy.

Decyzjg nr 7D/13/10 z dnia 19 lipca 2010 r. Prezes UZP utrzymat w mocy
witasna decyzje nr KP/4/10 z dnia 17 lutego 2010 .

PKP Intercity S.A. zaskarzyta powy2szg decyzje do Wojewddzkiego Sadu
Administracyjnego w Warszawie.

Wyrokiem z dnia 18 kwietnia 2011 r. (sygn. akt V SA/Wa 2243/10) Wojewbddzki
Sad Administracyjny w Warszawie uchylit zaskarzong decyzje. . |

Sad zauwaiwt, iz W sprawie dwukrotnie orzekat wiceprezes Urzedu Za_méw,ieﬁ
Publicznych - Dariusz Piasta, ktéry - jako pracownik organu administracji publyic'z‘n";;j -
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podlegat wytaczeniu od udziatu w postepowaniu zainicjowanym wnioskiem o ponowne
rozpatrzenie sprawy z uwagi na tre$¢ art. 24 § 1 pkt 5 k.p.a. Nie uiega bowiem
watpliwosci, Zze pojecie pracownika organu administracji publicznej w rozumieniu art. 24
§ 1 k.p.a. ma szeroki zakres Znaczeniowy, ktory obejmuje réwniez upowaznionego do
dziatania w imieniu organu - Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, jego zastepce.

Bez watpienia wydanie zaskarzonej decyzji przez te samg upowazniona przez
Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych osobe, ktéra brata udziat W  wydaniu
wczesniejszej decyzji stanowi istotne naruszenie przepisu art, 24 § 1 pkt 5 k.p.a., co jest
podstawg do wznowienia postgpowania w oparciu o przepis art. 145 § 1 pkt 3 k.p.a., co
z kolei - zgodnie z trescig art. 145 § 1 pkt 1 Iit, b P-P.s.a. - uzasadnia uchylenie
zaskarzonej decyzji bez wzgledu na to, czy naruszenie to miato, czy tez nie miafo
wptywu na wynik sprawy (vide wyrok NSA z dnia 23.06.2010 r., sygn. akt | OSK 36/10)".

Decyzjg nr ZD/26/11 z dnia 10 pazdziernika 2010 r. Prezes UZP utrzymat w
mocy wlasng decyzje nr KP/4/10 z dnia 17 lutego 2010 r. W uzasadnieniu ww.
orzeczenia organ podkreslit, ze wniosek o ponowne rozpatrzenie przedmiotowsj
sprawy, ztozony przez PKP Intercity S.A., nie zastuguje na uwzglednienie. Zdaniem
organu nie mozna podzielié argumentacji podniesionej w rzeczonym wniosku, gdyz
okolicznosci podniesione w owym wniosku pozostajg bez wptywu na rozstrzygniecie
tejze sprawy.

Organ podkreslit, ze zgodnie z dyspozycjq art. 3 ust. 1 pkt 4 ustawy, znajduje ona
zastosowanie przy udzielaniu zamowien, jezeli zamdwienia te sq udzielane w celu
wykonywania jednego z rodzajow dziatalnosci, o ktérej mowa w art. 132 ustawy, a
dziatalnos¢ ta jest wykonywana przez podmiot, na ktéry dominujacy wplyw maja
podmioty okreslone w art, 3 ust. 1 pkt 1-3a ustawy. W my$| art. 132 yst. 1 pkt 5 ustawy,
Jej przepisy stosuje sig¢ m.in. do zamodwien udzielanych w celu obstugi sieci
swiadczacych publiczne ustugi w zakresie transportu kolejowego.

Organ wyjasnit, ze PKP Intercity S.A. jest spétka, w ktorej 99,99 % udziatdéw
nalezy do Polskich Kolei Panstwowych S.A., ktérych jedynym udziatowcem jest Skarb
Panistwa, a jednym z gtéwnych przedmiotéw jej dziatalnosci jest $wiadczenie ustug

kolejowych przewozéw pasazerskich.

s Ry %N ?}, . . . . . . .
L ﬁﬁ &piséw, o ile zachodzg okolicznosci wymienione w art. 133 ust. 1 ustawy, i o ile
o vl ) a9 . F

W

*5’ zamowienia przekroczyta progi ustalone dla stosowania dyrektyw. Na dzien
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udzielenia zamowienia prog ten w oparciu 0 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 19 grudnia 2007 r. w sprawie kwot wartosci zamoéwien oraz konkurséw, od ktorych
jest uzalezniony obowigzek przekazywania ogtoszen Urzedowi Oficjalnych Publikacji
Wspolnot Europejskich, ustalony byt na poziomie 412.000 euro, a zatem z uwagi na
wartosé udzielanego zamowienia, 1. 7221.890 euro i status PKP Intercity S.A. jako
zamawiajacego sektorowego, do udzielenia zaméwienia miaty zastosowanie przepisy
ustawy.

Zdaniem Prezesa UZP brak jest podstaw do uznania, ze przedmiotowa

modernizacja mozliwa bytaby wylacznie w oparciu 0 dokumentacje opracowang przez ’
Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. Holding. Nic nie stoi na przeszkodzie, by .

modernizacja ta zostala wykonana w oparciu 0 dokumentacje sporzadzong przez

innego wykonawcg. Fakt istnienia  przynajmniej dwoch takich potencjalnych

wykonawcow - NEWAG S.A., Tabor Szynowy Opole S.A. - potwierdzit Wiceprezes ds.
Techniki i Bezpieczeristwa Ruchu Kolejowego Urzedu Transportu Kolejowego w piémie

z dnia 8 kwietnia 2010 r. Organ podkreslit, iz zasadnicze znaczenie dla rozstrzygnigcia
tej kwestii ma potencjaina mozliwo$é realizacji przedmiotowego zadania, a mozliwos¢

taka - jak wykazano powyzej — maja jeszcze co najmniej dwa inne podmioty.

Organ zauwazyt, iz nawet wowczas gdy w danym momencie tylko jeden podmiot

moze posiadaé niezbgdna dla realizacji zaméwienia dokumentacjg, w sytuacji, gdy nie

zachodzi koniecznoéé natychmiastowego udzielenia zaméwienia, nie moze stanowic

wystarczajacej podstawy do udzielenia temu podmiotowi przedmiotowego zamowienia
publicznego w trybie z wolnej reki.

Ponadto organ stwierdzit, ze brak jest podstaw do uznania, ze W sprawie
niniejszej zostata spetniona choéby jedna z przestanek zastosowania trybu z woinej
reki, wymienionych w art. 67 ust. 1 ustawy. W szczegbinosci nie sposodb doszukat si¢
zadnych nowych, mogacych wplynaé na zmiang dotychczasowego stanowiska Prezesa
UZP, argumentéw w rozpatrywanym obecnie wniosku ztozonym przez PKP Intercity
S.A. Jest to o tyle istotne, jezeli si¢ zwazy, iz to przeciez na podmiocie udzielajacym
zamowienia publicznego przy podejmowaniu decyzji © wyborze trybu innego niz
podstawowy spoczywa ciezar dowodu, ze W konkretnym przypadku zostaly spetnione
przestanki zastosowania trybu innego niz przetarg nieograniczony albo .przetarg
ograniczony. Okolicznosci podnoszone przez zamawiajgcego, poczawszy od pisma z
dnia 3 lipca 2008 r., a koficzac na rozpatrywanym wniosku, usprawiedliwi¢
sastosowania trybu z wolnej reki uznane by¢ nie moga. | .
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Prezes UZP podkreslil, ze jak wskazano juz w zaskarzonej decyzji nr KP/4/10 z
dnia 17 lutego 2010 r., ewentualne trudnosci natury organizacyjnej przy przygotowaniu i
zatwierdzeniu dokumentacji niezbednej do wykonania przedmiotowej modernizacji, ze
szczegolnym uwzglednieniem czasy koniecznego dla przeprowadzenia owych
czynnosci, nie moga stanowié dostatecznego usprawiedliwienia dla zastosowania przy
udzieleniu zaméwienia publicznego trybu z wolnej reki. Tym samym wyjasnienia
udzielone przez Zamawiajacego, udzielone m.in. w pismie z dnia 11 lutego 2009 r., nie
zastuguja na uwzglednienie.

Zdaniem organu zarzut naruszenia przepisow z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie
autorskim i prawach pokrewnych (Dz. U. 22006 r., Nr 90, poz. 631, z pézn. zm.) uznaé

nalezy za bezpodstawny. Nie jest bowiem prawda, jakoby zostato stwierdzone w
zaskarzonej decyzji, ze cytujge za rozpatrywanym wnioskiem: ~wykonanie napraw
rewizyjnych przez inny niz PESA Bydgoszcz Holding S.A. podmiot w oparciu o
dokumentacje, do ktdrej prawa autorskie posiada ten podmiot, nie doprowadzitoby do

naruszenia praw autorskich tego podmioty". W uzasadnieniu zaskarzonej decyzji
przyznano wyraznie, ze Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. Holding byt jedynym
uprawnionym do dysponowania Cpracowang na wiasne potrzeby dokumentacjg
techniczna, przy czym, w okolicznosciach udzielanego zaméwienia nie Znajdowata
uzasadnienia teza, ze z jednej strony, wykonanie tego zadania byto mozliwe wytacznie
na podstawie tej konkretnej dokumentacji, z drugiej strony za$ - ze analogiczng
dokumentacjg opracowang na swoje potrzeby, nie dysponowatby inny podmiot zdolny
do realizacji rzeczonego zaméwienia. W zadnej czeéci zaskarzonej decyzji nie zostaty
zawarte twierdzenia o dopuszczeniu mozliwosci wykonania modernizacji przez inny

podmiot w oparciu o dokumentacje, do ktorej petnie praw posiada Pojazdy Szynowe
PESA Bydgoszcz S.A. Holding, bez wyraznej zgody tego podmiotu.

Odnoénie zarzutu naruszenia przepisow postepowania w postaci art. 7 w zw. 2
art. 10 w zw. z art. 77 k.p.a., w zw. z art. 202 ust. 1 ustawy, organ wskazat, iz zarzut ten
jest w catosci chybiony. Bezspornym jest, ze organ administracji publicznej w toku
prowadzonego postepowania zobowigzany jest do podejmowania wszelkich krokéw
niezbednych do doktadnego wyjasnienia stanu faktycznego oraz do zatatwienia sprawy,

/ﬁ@é}jq_ na wzgledzie interes spoteczny i sluszny interes obywateli. Zasada ta nie
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Jednak, ze organ administracji dziata na rzecz strony, czy tez zobowigzany jest
owania $rodkéw w celu ochrony jej intereséw. Stanowisko takie znajduje

' nie w jednolitej oraz ugruntowanej linii orzecznictwa i doktryny.

"



Sygn. akt V SA/Wa 2561/11

Zgodnie z ta zasadg organ prowadzacy postepowanie ma obowiazek zebrania i
rozpatrzenia materiatu dowodowego, aby ustali¢ stan faktyczny sprawy zgodny Z
rzeczywistoscia. W szczegoinosci jest obowigzany dokonaé wszechstronnej oceny
okolicznosci  konkretnego przypadku na podstawie analizy calego materiaiu
dowodowego, a stanowisko wyrazone W decyzji uzasadni¢ w spos6b wymagany przez
przepisy kodeksu postepowania administracyjnego.

Organ wskazat, iz podstawg do wszczecia niniejszego postepowania byta
kontrola postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, przeprowadzona przez
ten sam organ administracji publicznej, w toku ktorej zamawiajacy byt wzywany - oraz
dysponowat prawem - do sktadania wszelkich wyjasnien i przedstawiania stanowiska
odnoénie prawidtowosci zastosowanego- trybu przeprowadzonego postepowania.
Dokumentacja postepowania kontrolnego zostata wiaczona do akt postepowania
administracyjnego o natozenie kary pienieznej. Stad w oparciu o zgromadzony w aktach
sprawy materiat dowodowy, nie znajduje uzasadnienia postawiony we wniosku ©
ponowne rozpatrzenie sprawy zarzut bledu w ustaleniach faktycznych, majacego wptyw
na rozstrzygniecie sprawy decyzja z dnia 17 lutego 2010 r. Jak wynika bowiem ze
znajdujgcego sig w aktach kontroli pisma spotki Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz
S.A. Holding z dnia 8 grudnia 2008 r., proces modernizacji wagonéw nie jest, tak jak
naprawa, typowym dziataniem odtwdrczym wykonawcy polegajacym na wymianie
starych elementoéw na nowe albo ich naprawa, ale wytworzeniem nowego wagonu na
bazie wagonu starego. W przypadku napraw nie jest wymagane opracowywanie
dokumentacji technicznej, natomiast wykonanie modernizacji jest poigczone z
obowigzkiem opracowania dokumentacji technicznej przez wykonawce zamobwienia.

Z treéci powyzszych wyjasnien wynikato zatem, ze bez wzgledu na to, ktory
wykonawca bedzie zajmowat sie realizacjq modernizacji wagonéw, na nim wiasnie
bedzie spoczywat obowigzek wykonania niezbednej dokumentacji technicznej, a w tych
okolicznosciach kwestia praw autorskich do tej dokumentacji jest wtorna, gdyz w
zaleznasci od ksztattu umowy prawa autorskie do niej moga zostac przeniesione takze
na zamawiajacego.

O koniecznosci wykonania takiej dokumentaciji technicznej przez wykonawce, jak
rowniez o koniecznosci uzgodnienia jej w odpowiedniej jednostce certyfikujace;,
wskazato réwniez PKP Intercity S.A. w pismie z dnia 26 marca 2009 .

Majac na wzgledzie powyZzsze, zdaniem organu, nie znajduje uzasadnienia

zarzut zaniechania przeprowadzenia postepowania dowodowego, zmierzajaqégb,,\do
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ustalenia przestanek udzielenia zamowienia z wolnej reki, jak réwniez zarzut btedu w
ustaleniach faktycznych, o ktérym mowa w pkt. 1 b i c. pisma zamawiajacego z dnia 8
marca 2010 r., jakoby organ wadliwie przyjat, iz wykonanie napraw wagonow mozliwe
bylo na podstawie innej dokumentacji niz posiadana przez Pojazdy Szynowe PESA
Bydgoszcz S.A. Holding, oraz ze podmioty inne niz Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz
S.A. Holding mogly wykona¢ naprawy gtdwne wraz z modernizacjg wagonow.

Organ podkreslit, ze strona byta wzywana do skiadania stosownych wyjasnien,
przedktadata dokumenty, a ocena prawidtowosci zastosowania trybu zamowienia z
wolnej reki byta dokonana w oparciu materiat zgromadzony w sprawie, Cczego wyrazem
byta m.in. informacja o wyniku kontroli z dnia 29 grudnia 2008 r. Ustalenia faktyczne, na
podstawie ktérych zostala wydana decyzja w pierwszej instancji, zostaly potwierdzone
takze przez Urzad Transportu  Kolejowego, m.in., ze do podmiotéw zdolnych do
wykonania naprawy gtéwnej wraz z modernizacjg przedmiotowych wagondw nalezg
Migdzy innymi: Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A., NEWAG S.A,, Tabor Szynowy
Opole S.A,, ze istnieje mozliwosé dokonania, zleconej przez przewoznika kolejowego i
na podstawie jego wymagar, modernizacji pojazdu kolejowego, majacej na celu
podniesienie standardu i komforty podrézowania, w przypadku, gdy zakres modernizagji
wplywa na parametry podstawowe oraz charakterystyki eksploatacyjne pojazdu,
kKonieczne jest rozwazenie nowego dopuszczenia (tj. powtdrzenia procesu certyfikacii),
CO moze znacznie wydtuzyé czas do ponownego witaczenia pojazdu do eksploataciji.

W $wietle powyzszych rozwazan, zdaniem organu, nie moze budzié¢ watpliwosci,
iz PKP Intercity S.A. udzielita przedmiotowego zaméwienia z naruszeniem przepiséw
ustawy okreslajacych przestanki stosowania trybu z wolnej reki. Czyn 6w wyczerpuje
Znamiona czynu zabronionego, stypizowanego w art. 200 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy; w
mys| tego przepisu, Zamawiajgcy, ktéry udziela zaméwienia z naruszeniem przepiséw
ustawy okreslajacych przestanki stosowania trybow udzielania zamoéwienia: negocjacji
bez ogloszenia, z wolnej reki lub zapytania o ceng - podlega karze pienieznej.
Zamawiajacy w zaden bowiem sposob nie udowodnit, aby przedmiotowe zamoéwienie
mogto by¢ dokonane jedynie na podstawie dokumentacji wykonanej przez wykonawce.
Zamawiajacy nie wykazat rowniez, ze dokumentacja na podstawie ktérej miata byé
wykonana przedmiotowa modernizacja, nie mogta zostaé sporzadzona przez innego
nawce, jak rowniez, ze on sam nie byt w stanie przewidzie¢ koniecznosci
nia tych prac z takim wyprzedzeniem, aby mozliwe byto przeprowadzenie
pwania w trybie konkurencyjnym. Jak wynika z ustalen faktycznych, w tym
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stanowiska samego zamawiajacego, jak rowniez Urzedu Transportu Kolejowego, na
rynku funkcjonujg inne podmioty mogace, W pierwszej kolejnosci sporzadzi¢ stosowng

dokumentacje techniczna, a nastepnie wykona¢ remont, zgodnie z oczekiwaniami

zamawiajacego.

Dalej organ wyjasnit, ze wysokos§C kary pienieznej, o ktorej mowa W art. 200
ustawy, ustala sig - W my$l art. 201 ust. 1 ustawy - w zaleZnosci od wartosci
zamoéwienia. Zgodnie z art. 201 ust. 2 pkt 2 ustawy, jezeli wartos¢ zamowienia jest
rowna kwocie lub przekracza kwoty okresione w przepisach wydanych na podstawie

art. 11 ust. 8 ustawy (obecnie - 387.000 euro, stosownie do § 1 pkt 3 it a
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 23 grudnia 2009 r. w sprawie kwot
wartosci  zaméwien oraz konkursow, od ktorych jest uzalezniony obowiazek

e i bl s e

przekazywania ogtoszen Urzedowi Oficjalnych Publikacii Wspoinot Europejskich, Dz. U.
Nr 224, poz. 1795), a jest mniejsza niz 10.000.000 euro dla dostaw lub ustug oraz
20.000.000 euro dia robét budowlanych - kara pienigzna wynosi 30.000 zt.

Powyzsze oznacza, ze karg pieniezng w wysokosci 30.000 zt wymierza sie
wtedy, gdy wartos¢ zaméwienia dla dostaw, udzielanego przez podmiot, o ktérym mowa

w art. 3 ust. 1 pkt 4 ustawy (do takich podmiotéw zalicza sig PKP Intercity S.A), bez

stosowania ustawy, zawiera sie W granicach 387.000 - 10.000.000 euro, tj., po

uwzglednieniu § 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 23 grudnia 2009 1. w
sprawie $redniego Kursu ztotego w stosunku do euro stanowigcego podstawe
przeliczania wartosci zaméwien publicznych (Dz. U. Nr 224, poz. 1796), zgodnie z
ktorym éredni kurs ziotego W stosunku do euro stanowiacy podstawe przeliczania
wartosci zamowien publicznych wynosi 3,839 - w granicach 1.485.693 - 38.771.000 z.
Warto$é przedmiotowego zamoéwienia wynosita - jak wskazano powyzej -

27.603.060 zt, a zatem w niniejsze; sprawie znajduje zastosowanie art. 201 ust. 2 pkt 2

: ustawy, czego skutkiem jest nalozenie administracyjnej kary pienieznej w wysokosci
30.000 2t

Jak wykazano powyzej, PKP Intercity S.A. udzielita przedmiotowego zamowienia
z naruszeniem przepiséw ustawy okreslajacych przestanki stosowania trybu z wolne]
reki, czym wypetnita przestanki czynu, 0 ktérym mowa w art. 200 ust. 1 pkt 1 iit. a
ustawy, podlegajacego karze, stosownie do art. 201 ust. 2 pkt 1 ustawy. N

Prezes UZP wyjaénit, ze w my$l art. 2 § 2 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r.

Ordynacja podatkowa (Dz. U. z 2005 r., Nr 8, poz. 60, z p6zn. zm.), je,_ieli odrgbne

przepisy nie stanowig inaczej, przepisy dziatu 111 powotanej ustawy stosuje sie robwniez
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do opfat oraz niepodatkowych naleznosci budzetu panstwa, do ktérych ustaienia lub
ckredlenia uprawnione §3 inne niz wymienione w § 1 pkt 1 organy (tj. organy
podatkowe).

Prezes UZP nie jest organem podatkowym w rozumieniu art. 13 ustawy
Ordynacja podatkowa. Srodki z kar pienigznych, o ktorych mowa w art. 201 ust. 2
ustawy, stanowia- zgodnie z art. 203 ust. 1 ustawy - dochod budzetu panstwa. Oznacza
to, ze do owych kar znajdujg odpowiednie zastosowanie przepisy dziaty || ustawy
Ordynaciji podatkowej, w tym - art. 47 § 1 tej ustawy, a co za tym idzie - iz termin

platnosci takiej kary wynosi 14 dni od dnia doreczenia ukaranemu decyzji ustalajacej jej
wysokosc.

W skardze z 10 listopada 2011 r. PKP Intercity S.A. wniosta o uchyienie w
cafosci zaskarzone; decyzji Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych z dnia 10
pazdziernika 2011 r. nr KP/4/10, oraz uchylenie w catosci poprzedzajacej jg decyz;i
Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych z dnia 17 lutego 2010 r., nr KP/4/10.

Zaskarzonej decyzji skarzaca zarzucila:

1) naruszenie przepiséw postepowania -art. 138 § 2 k.p.a., w zw. z art.127 §3
kp.a, wzw. z art. 7 Kp.a. wzw. z art. 77 k.p.a., ktére miato istotny wplyw na
wynik sprawy, polegajace na zaniechaniy uchylenia decyzji wydanej przez

? Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych z dnia 17 lutego 2010 r., nr KP/4/10,

pomimo tego, ze przy wydawaniu tej decyzji razaco naruszono przepisy

dotyczace postepowania dowodowego w postepowaniu administracyjnym, oraz
pomimo tego, ze przed wydaniem tej decyzji Prezes Urzedu Zamoéwier

Publicznych nie zgromadzit catosci materiatu dowodowego w sprawie:

2) naruszenie przepisow postepowania, tj. art. 7 w zw. z art. 77 k. p.a., ktére miato
istotny wplyw na wynik sprawy, polegajace na Przeprowadzeniu postepowania
dowodowego dopiero po ztoZeniu przez skarzacego wniosku o ponowne
rozpatrzenie sprawy, pomimo Zgtoszenia tych wnioskdw dowodowych na etapie
rozpoznawania sprawy w | instancji oraz na uchyleniu sie organu od
Zgromadzenia cato$ci materiatu dowodowego w sprawie:

_,;j.:‘;f_;:;tv‘.:_ii)__f";niuszenie przepiséw postepowania w postaci art. 10 § 1 k.p.a., polegajace

figchaniu zawiadomienia strony o mozliwosci kofcowego zapoznania sie z

'x . .
nym w sprawie materiatem dowodowym;
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4) naruszenie przepiséw prawa materialnego, ktore miato wplyw na wynik sprawy,

poprzez niewlasciwe sastosowanie przepisow art. 200 ust. 1 punkt 1 a) wzw. 2
art. 67 ust. 1 punkt 1 a) i b) oraz art. 67 ust. 1 punkt 3 ustawy Z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamobwien publicznych (Dz.U.07.223.1655), polegajace na
uznaniu, ze w stanie faktycznym niniejszej sprawy doszio do udzielania F

zaméwienia w trybie z wolnej reki, pomimo braku przestanek do wyboru tego

trybu;
5. naruszenie przepisow postepowania, art. 138 § 2 k.paw ZW. Z art. 127 § 3

k.p.a. ktore miato istotny wplyw na wynik sprawy oraz naruszenie prawa
materialnego, ktére miato wplyw na wynik sprawy, poprzez niewtasciwe
zastosowanie przepisow art. 200 ust. 1 punkt 1 a) wzw. Z art. 67 ust. 1 punkt 1

a) i b) oraz art. 67 ust. 1 punkt 3 ustawy, polegajgce na zaniechaniu uchylenia

decyzji wydanej przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych z dnia 17 lutego %

2010 r., nr KP/4/10 i umorzenia postepowania w | instancji, pomimo tego, ze
przy wydawaniu tej decyzji dopuszczono si¢ naruszenia ww. przepisdw prawa

materialnego.

W odpowiedzi na skarge Prezes UZP wniést o jej oddalenie, podtrzymujac

argumentacje zawarta w uzasadnieniu zaskarzonej decyzji.

Wojewodzki Sad Administracyjny w Warszawie zwazyt, co nastepuje:

Sady administracyjne sprawujg wymiar sprawiedliwosci miedzy innymi poprzez

kontrole dziatalnosci administracji publicznej pod wzgledem jej zgodnosci z prawem,
jezeli ustawy nie stanowiag inaczej - art. 1 § 11 2 ustawy z dnia 25 lipca 2002 . - Prawo
o ustroju sgdow administracyjnych (Dz.U. Nr 153, poz. 1269). W oparciu 0 art. 3§ 1
ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 r. - Prawo 0 postgpowaniu przed sadami
administracyjnymi (Dz.U. Nr 153, poz. 1270 z pozn. zm.) sady stosuja érodki okreslone

w ustawie.

Regulacje te okreslaja podstawowa funkcje sadownictwa i toczacego sig przed
nim postepowania, ktorg jest sprawowanie wymiaru sprawiedliwoéci- poprzez
dziataino&¢ kontrolng nad wykonywaniem administracji publicznej. W tym zakresie

miesci sie ocena, czy saskarzona decyzja odpowiada prawu i czyr‘postepowanie

+
L e
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prowadzace do jej wydania nie jest obcigzone wadami uzasadniajacymi uchylenie
rozstrzygniecia.

Rozwazajac w tym kontekscie argumenty przedstawione w skardze stwierdzié
nalezy, ze nie sg one trafne i w konsekwencji skarga nie jest zasadna.

Przedmiotem oceny Sadu byta decyzja Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych
badana przede wszystkim pod katem zgodnosci z powotanym w skardze art. 67 ust. 1
pkt 1 lit a) i b) oraz art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz.U. 2010, Nr 113, poz. 759).

Spor w sprawie sprowadza si¢ do odpowiedzi na pytania czy doszio do
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow okreélajacych przestanki stosowania trybu
udzielenia zamdwienia z wolnej reki i w konsekwencji czy Prezes Urzedu Zaméwier
Publicznych byt uprawniony do natozenia na Zamawiajacego kary pienieznej w drodze
zaskarzonej decyzji administracyjne;.

Wojewddzki Sad Administracyjny w Warszawie podkresla, iz nie budzi Zadnych
watpliwosci, ze PKP Intercity S.A. jako podmiot prawa publicznego, o ktérym mowa w
art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy PZP, zobowigzana jest do stosowania procedur udzielania
zamowien publicznych okreslonych w przepisach tej ustawy. Ponadto nie jest
przedmiotem sporu fakt, iz sporne zamdwienie, odpowiada definigji ustug okreslonej w
art. 2 pkt 10 ustawy PZP i w zwigzku z tym nalezy go traktowaé jako zamowienie
publiczne, do ktérego stosuje sie ustawe PZP.

Zgodnie z art. 2 pkt 13 ustawy PZP przez zaméwienie publiczne nalezy rozumieé
umowy odptatne, zawierane miedzy zamawiajacym a wykonawca, ktérych przedmiotem
sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane. Umowy te maja charakter cywilnoprawny.

W mysl art. 10 ust. 1 ustawy PZP podstawowymi trybami udzielania zamoéwien
publicznych sg przetarg nieograniczony oraz przetarg ograniczony. Ust. 2 art. 10
ustawy PZP stanowi, iz zamawiajacy moze udzieli¢ zaméwienia w trybie negocjacji z

o v,
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Przedmiotem spornego zaméwienia byto udzielenie zamdwienia sektorowego na
wykonanie napraw gtéwnych z modernizacjg 15 wagonow osobowych typu 111 Arow
przez Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. Holding. Modernizacja miata polega¢ na
zamontowaniu klimatyzacji i zamknigtego obiegu WC.

Art. 67 ust . 1 ustawy PZP stanowi, iz zamawiajacy moze udzieli¢ zaméwienia z wolnej
reki, jezeli zachodzi co najmniej jedna z nastgpujacych okoliczno$ci:

1) dostawy, ustugi lub roboty budowlane moga by¢ $wiadczone tylko przez jednego
wykonawce:

a) z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze,

b) z przyczyn zwigzanych z ochrong praw wytacznych, wynikajacych z odrgbnych
przepisow.

Aby odwotaé sie do przestanki praw wylacznych nie wystarczy, ze dany produkt
chroniony jest prawami wyigcznymi. Niezbedne jest wykazanie, Ze ustugi te moga byé
wykonane tylko przez okreslonego monopoliste. Tym samym, gdy na rynku istnieje
moziiwos¢ wykonania prac odpowiadajacych potrzebom zamawiajacego przez inne
podmioty, nie moze on powolywaé sig na te przestanki. Ten ugruntowany i aktualny w
orzecznictwie poglad powstat na gruncie poprzedniej ustawy o zamowieniach
publicznych. Naczelny Sad Administracyjny w Warszawie juz w wyroku Zz dnia
11.09.2000 r., sygn. |l SA 2074/00 , stanat na stanowisku, iz ,Przekonanie
wnioskujacego o zatwierdzenie trybu zamowienia z wolnej reki co do tego, ze
proponowany przez niego wykonawca jest jedynym, ktory ze wzgledu na szczegoine
zaufanie, do$wiadczenie i mozliwosci organizacyjne, jest w stanie wykonad
zaméwienie, nie stanowi dostatecznej podstawy do przyjecia, iz jest to jedyny
wykonawca w rozumieniu art. 71 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 10 czerwca 1994 r. ©
zamoéwieniach publicznych”.

Sad podkresla, iz w rozpoznawanej sprawie bezsporne miedzy Stronami jest, ze
na rynku dziala obecnie kilka podmiotéw majacych techniczne i organizacyjne
mozliwosci wykonania zaméwienia na wykonanie napraw gtownych z modernizacjq 15
wagondéw osobowych typu 111 Arow.
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Wydaje sie wigc, ze skutecznym sposobem weryfikacji rynku, ktdry mégtby czynié
zado$¢ zasadzie uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw bylaby
mozliwos¢ zorganizowania przez Skarzgcg konkursu, ktérego zwycigzce mozna by
zaprosi¢ do negocjacji w trybie zaméwienia z wolnej reki (art. 67 ust. 1 pkt 2 w zw. z art.
99 Prawa zaméwien publicznych).

Tymczasem koronnym argumentem Skarzacej jest fakt, iz wybrany z wolnej reki
wykonawca jest jedynym podmiotem posiadajagcym dokumentacjg techniczng i
konstrukcyjng dotyczaca modernizacji wagonéw 111 Arow w zakresie objetym
postgpowaniem. Réwnoczesnie wykonawca ten — PESA — jako jej wiasciciel nie
zezwala na wykorzystywanie opisanej dokumentac;ji technicznej i konstrukcyjne;
wagonow 111 Arow przez inne podmioty. Prawa PESA do dokumentacji wagonéw
Arrow 111 chronione sa zapisami ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych.

W prawidtowo ustalonym przez organ stanie faktycznym niniejszej sprawy, w
ocenie Sadu, nie wystepuje zadna z przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit a)i
b) ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien pubiicznych.

Bezsprzecznie ustuga remontu | modernizacji przedmiotowych wagonéw moze
zosta¢ wykonana przez kilka dzialajacych na rynku podmiotow, ktére dysponuja
technicznymi mozliwosciami do prawidiowego wykonania zakre$lonego w zaméwieniu
zakresu prac i ktére sg w stanie poprzedzi¢ te prace samodzielnym przygotowaniem
niezbgdnej dokumentacji technicznej i konstrukcyjnej wagonéw 111 Arow.

Problemem sprowadza sie zatem tylko i wylacznie do dluzszego czasu
niezbednego do przygotowania tej dokumentacji przez inny podmiot w pordwnaniu z
wykorzystaniem juz istniejacej dokumentaciji przez Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz
S.A. Holding.

Ta konieczno$é¢ szybkiego wykonania zamowienia, zdaniem Skarzgcej, wyczerpuje
przestanke do zastosowania art. 67 ust.1 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Jednakze, co Sad podkresia, dla skutecznego powotania sig na ten przepis
czne jest faczne zaistnienie wszystkich nastepujacych przestanek:

ronny A
-

; fgh nie wyjatkowej sytuaciji,
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yny zaistnienia wyjatkowej sytuacji nie lezg po stronie zamawiajgcego,
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3. sytuacji zamawiajacy nie mogt przewidziec,

4. wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamoéwienia,

5. nie mozna zachowaé terminéw okresionych dia innych trybéw zamowienia.

W ocenie Sadu, w rozpoznawanej sprawie zadna z wymienionych wyzej
przestanek nie wystepuje. Skarzacy - PKP Intercity S.A. to firma powstata w 2001 roku,
przewoznik kolejowy specjalizujacy sie w krajowych i miedzynarodowych przewozach
dalekobieznych. Jest najwigkszym polskim operatorem kolejowym specjalizujgcym sig
w tego typu przewazach, ktory zdobyt opinie najszybszego i najbardziej renomowanego
przewoznika kolejowego w kraju.

Koniecznosé utrzymywania wagonéw w nalezytym stanie technicznym, dazenie
do zwiekszenia komfortu podréznych poprzez montowanie w wagonach klimatyzacji czy
tez konieczno§é sprostania wymogom modernizacji trakcji kolejowych narzucajacym
modernizacje systeméw WC w wagonach w zadnej mierze nie moga stanowic
okolicznoéci uzasadniajgcych udzielenie zaméwienia z wolnej reki w oparciu o przepis
art. 67 ust.1 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwieh publicznych. Nie mozna bowiem racjonalnie
przyjag, iz tej klasy przewoznik uwaza koniecznosé remontdw i modernizacji wagonow,
niezaleznie od ich zakresu i powoddw, za wyjatkowa sytuacje, ktérej nie mogt

przewidziec.

Jakkolwiek jak najszybsze wykonanie prac remontowo-modernizacyjnych
wagonéw lezato w interesie zaréwno firmy jak i podréznych, to jednak zamoéwienie
dotyczylo tylko 15 wagondw a przewozy realizowane byly planowo. Nie mozna zatem
twierdzi¢, iz wymagane byto natychmiastowe wykonanie zaméwienia i nie mozna bylo
zachowaé terminéw okreslonych dla innych trybow zamoéwienia.

Majac powyzsze na uwadze Wojewodzki Sad Administracyjny w Warszawie
stanat na stanowisku, iz w rozpoznawanej sprawie nie zachodzg okolicznosci, ktére
uzasadniatyby odstapienie od podstawowego trybu skladania zamowien publicznych na
rzecz wyjatkowego, jakim jest zamoéwienie z wolnej reki. Chociaz tryb ten jest w ustawie
- Prawo zaméwieh publicznych dopuszczainy, to w rozpoznawanym przypadku
skorzystanie z niego niweczytoby cel i istote instytucji prawnej zamodwien publicznych.
Przedmiotowa ustuga mogta by¢ wykonana, takze dobrze, przez inny dziatajacy na
rynku podmiot.
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Udzielajac zaméwienia z naruszeniem przepisow ustawy okreslajacych
przestanki stosowania trybu z wolnej reki, Skarzaca wypehita przestanki czynu, o
ktorym mowa w art. 200 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy — Prawo zamoéwier publicznych,
podlegajacego karze stosownie do art. 201 ust, 2 pkt 1 tej ustawy.
Wysokosé kary pienigznej, o ktérej mowa w art. 200 ustawy, ustala sie - w mysl art. 201
ust. 1 ustawy - w zaleznosci od wartosci zamowienia.

Organ prawidtowo wymierzyt kare pienigzng w wysokosci 30.000 zt opierajac sie
na wyliczeniu wartoéci przedmiotowego zaméwienia na 27.603.080 zt. i stosujac art.
201 ust. 2 pkt 2 ustawy.

Sad nie dopatrzyt sie w toku postepowania administracyjnego naruszenia przez
Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych przepiséw postepowania administracyjnego,
wskazanych w skardze, w stopniy mogacym miec istotny wplyw na wynik sprawy.
Zgodnie za$ z art. 145 § 1 ust. 1 pkt 1 lit. ¢ tylko mogace mieé istotny wptyw na wynik
sprawy uchybienie moze stanowi¢ podstawe uchylenia zaskarzonej decyzji. Takich
uchybien organ nie popetnit. Zgromadzone w toku postepowania administracyjnego
dowody daty podstawe do ustalenia niekwestionowanego przez Strony stanu
faktycznego. Ich swobodna ocena, zgodna z art. 80 kpa, stanowi podstawe wydania
zaskarzonej decyzji. Spor migdzy Stronami dotyczy oceny prawnej.

Z tych wzgledéw Wojew6dzki Sad Administracyjny w Warszawie, dziatajac na
podstawie art. 151 ustawy z 30 sierpnia 2002 r. — Prawo o postgpowaniu przed sgdami
administracyjnymi (Dz. U. Nr 153, poz. 1270 ze zm.), orzekt jak w sentencji.
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