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W zwiazku z przekazaniem w dniu 21 listopada 2014 r.,, pismem o sygnaturze
UZP/DKD/WKZ/421/66(12)/14/LB, zastrzezen do naruszen wskazanych w Informacji
owyniku kontroli, zgloszonych przez PGE Dystrybucja S.A. Oddzial Bialystok po

przeprowadzeniu kontroli doraznej postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego na.:
wdostawe zintegrowanej floty pojazdéw niezb¢dnych do wykonywania podstawowych
zadan statutowych PGE Dystrybucja S.A. Oddzial Bialystok” w zalaczeniu przekazuje akta
postgpowania kontrolnego oraz odpisy uchwaty Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 grudnia
2014 r., sporzadzonej na podstawie art. 167 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zaméwien publicznych ( t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z pdZn. zm.).

W zalaczeniu :

1. Akta postgpowania kontrolnego-1 segregator oraz zastrzezenia Zamawiajgcego do wyniku kontroli doraznej
i odpowiedZ na zastrzezenia do wyniku kontroli doraznej;

2. Odpisy uchwaly Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 4grudnia 2014 r. - 2 egz.
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odpis uchwaly

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

Zamoéwien Publicznych przez:

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

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

LW przedmiocie. postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego na: ,Dostawe
zintegrowanej floty pojazdéw niezbednych do wykonywania podstawowych zadarn
statutowych PGE Dystrybucja S.A. Oddziat Biafystok”
Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie: .

Przewodniczacy: Malgorzata Streciwilk

.Cztonkowie: Marek Szafraniec
Klaudia Szczytowska-Maziarz

-'wyraza nastepujaca opinie:

zastrzezenia Zamawiajgcego do naruszeri wskazanych w Informacji o wyniku kontroli

doraznej nie zostajg uwzglednione.



Uzasadnienie

Zamawiajgcy — PGE Dystrybucja S.A. w Lublinie - dziatajgc na podstawie przepiséw
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
postépowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na: ,Dostawe zintegrowanej floty
pojazdéw niezbednych do wykonywania podstawowych zadan statutowych PGE Dystrybucja
S.A. Oddziat Biafystok”. Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych (dalej: ,Prezes UZP")
przeprowadzit kontrole dorazng tego postepowania (sygn.. UZP/KNZ/29/14,
dot. KZ/1657/13/DKD), w ktérej stwierdzit naruszenie przepiséw ustawy Pzp przy udzieleniu

tego zamowienia.

W zwigzku ze stwierdzonym naruszeniem, okreslonym w ustaleniach kontrolnych,
Prezes UzpP 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¢ zgloszenia zastrzezers w tym zakresie.

Pismami z dnia 7 i 14 listopada 2014 r. Zamawiajgcy zglosit zastrzezenia

do Informacji 0 wyniku kontroli Prezesa UZP.

W odpowiedzi na zgloszone zastrzezenia pismem z dnia 21 listopada 2014 r.
(znak: UZP/DKD/PWKZ//421/66(11)14/LB) Prezes UZP nie uwzglednit zastrzezef
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, dziatajac na podstawie art. 167 ust. 2 ustawy Pzp, przekazat do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej zastrzezenia Zamawiajgcego do zaopiniowania przez Izbe.

.

Izba ustalita, ze podstawg ustalen kontrolnych Prezesa UZP bylo przyjecie, ze
‘Zamawiajacy udzielit - w oparcitr o art. 134 ust. 6 pkt 1 w zwigzku z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a)
ustawy Pzp - w trybie zaméwienia z wolnej reki zaméwienia wykonawcy Przedsiebiorstwo
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, uprawniajacydh 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 zamoéwienie z wolnej reki jest trybem szczego6lnym,
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 wrzeénia 2000 r., sygn. akt [l SA 2074/00), ktére podkreslaly, iz przepisy zezwalajgce
na odstgpienie od stosowania trybu podstawowego muszg byC zawsze interpretowane
§cisle, a lista przestanek umozliwiajgcych zastosowanie poszczeg6lnych trybdw 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).

Przywoiujéc przeé%anke art. 67 ust. 1 pkt 1 lt. a) ustawy Pzp, w oparciu o ktérg

Zamawiajgcy udzielit kwestionowanego w wynikach kontroli zaméwienia publicznego, Prezes
UZP wskazal, ze stosowanie trybu zaméwienia z wolnej rgki na podstawie ww. przepisu jest
uzaleznione od kumulatywnego speinienia dwéch przestanek zawartych w tym przepisie:
istnienie szczegélnych przyczyn technicznych przedmiotu zaméwienia oraz tego, aby
ze. wzgledu na szczegdlne przyczyny techniczne udzielenie zamoéwienia innemu niz
wskazany przez Zamawiajgcego wykonawcy byto obiektywnie niemozliwe. Podkreslit tez, ze
dla prawidlowego zastosowania przepisu art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp nie jest
wystarczajgce, ze konkretny wykonawca jest zdolny do najbardziej efektywnej realizacji
danego zamodwienia. Zamawiajgcy musi bowiem przede wszystkim wykazaé, iz tylko
i wytgcznie dany wykonawca jest w stanie w ogdle zamoéwienie wykonac¢. Wskazat, ze w tym
zakresie konieczne jest obiektywne ustalenie przez Zamawiajgcego, czy w danej sytuaciji,
w odniesieniu do danego konkretnego zamoéwienia, istniejg inni alternatywni wykonawcy,
ktérzy mogliby potencjalnie zrealizowa¢ zaméwienie, a wystarczajgcym jest jesli na rynku
dziata co najmniej dwoéch lub wigksza liczba podmiotéw mogacych wykonaé zamoéwienie,
aby mozliwos¢ zastosowania przedmiotowego trybu z przyczyn technicznych byta
wytgczona.
' ‘.'Na poparcie swojego stanowiska powotat sie na wyrok Naczelnego Sadu 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. [l RN 16/01 (OSNCP 2001/22/657), a takze na wyrok
ETS z dnia 18.11.2004 r. w sprawie Komisja Wspélnot Europejskich przeciw Republice
Federalnej Niemiec (C-126/03).

W ocenie Prézesa UZP Zamawiajgcy nie wykazat spetnienia przestanek okreslonych
w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp w odniesieniu do zamédwienia obejmujgcego dostawe
zintegrowanej floty pojazdow 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 powodujace, ze przedmiotowe zaméwienie mogto zostaé powierzone wytgcznie
_ jednemu podmiotowi — to jest firmie PTU .,ETRA” Sp. z 0.0. w Biatymstoku. Wskazat, ze
koniécinoéc’: reaifzacji "za}néwienia, wynikajaca z charakteru realizowanych obowigzkéw
statutowych PGE Dystrybucja S.A. zwigzanych z dystrybucjg energii elektrycznej
determinowanych przepisami prawa energetycznego, wynikajgcych z art. 4 ustawy z dnia
10.04.1997 r. Prawo energetyczne, nakiadajacego na przedsiebiorce energetycznego
obowigzek utrzymywania zdolno$ci urzadzen, instalacji i sieci do realizacji dostaw paliw lub
- energii. w sposdb, ciggly i niezawodny, przy zachowaniu obowigzujgcych wymagan
jakosciowych — nie stanowi podstawy do wszczgcia postepowania w trybie zaméwienia
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 ponie§¢ w zwigzku z dostosowaniem pojazdéw

innego dostawcy, wskazuje tylko na wzgledy ekonomiczne, nie wykazuje natomiast

-+ obiektywnej mozliwosci- realizacji zadania jedynie przez jedynego wykonawce. Wediug

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 zamoéwienia. Wedtug Prezesa
UZP nalezy takze odrézni¢ potrzebe wykonania zamoéwienia od kwestii mozliwosci
viiykonénia zaméwienia z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze wytgcznie przez
jednego wykonawce, jak wymaga tego przepis art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp.

Odnoszgc sie do argumentu Zamawiajgcego: skali zakupu oraz zgodnosci dziatan
z prowadzong przez Zamawiajgcego politykg transportowg zwigzang z postepujaca
od 2010 r. konsolidacjg w PGE Dystrybucja S.A. Prezes UZP wskazat, iz ww. czynniki majg

- - charakter ekonomiczno — organizacyjny, tym samym sg irrelewantne dla oceny czy okreslony

przedmiot zaméwienia moze by¢ oferowany wytacznie przez jednego dostawce i decydowaé
0 odstgpieniu od konkurencyjnych procedur wylonienia wykonawcy okreslonego przedmiotu
zaméwienia. Prezes UZP zauwazyt, Ze w przedmiotowej kontroli nie kwestionuje swobody
w okresleniu przedmiotu zaméwienia stosownie do wiasnych potrzeb przez Zamawiajacego,
ktéra jest ograniczona wytgcznie w zakresie wynikajacym z ustawy (w szczegélnosci art. 29
‘.i'kd'lejne). Wskazat, Ze ‘ustawa Pzp pozostawia w tym wzgledzie Zamawiajgcemu szerokg
swobode w formutowaniu wymagan odnos$nie pozadanych parametréw technicznych,
funkcjonalno$ci oraz kosztéw dostosowania, czy tez eksploatacji przedmiotu zamoéwienia.
Przywotane przéz Zamawiajgcego kryteria, ktére przesadzily o wyborze ww. wykonawcy,

zarowno podmiotowe (dysponowanie odpowiednio wyszkolona kadrg mechanikéw



i serwisantéw o dtugoletnim stazu i doswiadczeniu w naprawach samochodéw wielu marek),
jak i ‘przedmiotowe "(posiadanie gamy sprzetu dedykowanego Zamawiajgcemu, posiadanie
oddziatéw terenowych), w ocenie Prezesa UZP mogly by¢ zweryfikowane w postepowaniu
prowadzonym w jednym z trybdw konkurencyjnych. Zdaniem Prezesa UZP, wykorzystujac
rozwigzania ustawowe, Zamawiajgcy miat mozliwo$é takiego sformutowania opisu
przedmiotu zaméwienia, ktory zapewniatby mu pozyskanie pozgdanej dostawy na
najkorzystnlejszych warunkach dzigki pefnej weryfikacji cen rynkowych w drodze
przeprowadzonego postepowanla w warunkach konkurencyjnych. Podstawy do rezygnacji
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 Zamawiajacy nie moze poprzez swoje dziatanie doprowadzaé
do sytuacji, ktéra w sposéb sztuczny ogranicza dostep do wykonania zaméwienia
_publicznego przez innych wykonawcéw, gdyz takie okolicznosci nie stanowig w zadnym
przypadku przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze, a nie mozna wykluczyé
sytuacji, w ktorej inny podmiot, dysponujgcy flotg odpowiadajagcg wymaganiom
Zamawiajgcego ztozytby oferte korzystniejszg. Prezes UZP podkreslit, ze dla zastosowania
art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp nie mogg istnie¢ zadne watpliwosci dotyczace tego, ze
na rynku-funkcjonuje wytgcznie jeden podmiot, ktéry moze wykonaé okreslone zaméwienie.
"Tymc':zasem w --przedmiotowej sprawie oprécz PTU ,ETRA” Sp. z o0.0. istniato
zainteresowanie innych podmiotéw wskazanym zaméwieniem, o czym $wiadczyé mogg m.in.
zapytania wykonawcéw dotyczace udostgpnienia dokumentéw zwigzanych z tym
postgpowaniem, np.: KONRYS Konstanty i Krzysztof Swierzbifiscy Sp. j. w Biatymstoku ~
prosha o przestanie zafgcznikéw do przetargu; CK Auto Autoryzowany Salon i Serwis Opel
w Poznaniu — jeste$my zainteresowani przedstawieniem swojej oferty (...) gdzie Znajde
" szczegdfowe inforimacje ' dotyczace przetargu?;, Masterlease Polska w Warszawie —
w nawigzaniu do zamieszczonego ogloszenia (...) prosha o przestanie warunkéw
szczegofowych postepowania; Konsorcjum Arefiew Top Auto Andrzej Arefiew w Biatymstoku
— pros$ba o przestanie zafgcznika dotyczgcego dostawy pojazdéw oraz krétkie objas’nienie
na jakiej zasadzie samochody sq wybierane przez PGE i ETRA; Wadowski Sp. j. w Nowym
- Targu - prosha ,o’infO(m.acje,_ czy jest na stronie SIWZ?; Auto Zoliborz Sp. z o.0.
w Wérszawie — prosbha o przestanie SIWZ do przetargu, ktéry Paristwo oglosiliscie
17 grudnia br.

‘W ocenie Prezesa UZP nie stanowi przestanki pozwalajgcej na skorzystanie z trybu
zamowienia z wolnej reki przekonanie Zamawiajgcego, iz wybrany przez niego wykonawca
jest-jedynym, ktory ze wzgledu na doswiadczenie, mozliwoéci organizacyjne, szczegéine

* kompetencje o0s6b przez niego zatrudnionych, jest w stanie wykonaé przedmiotowe



zamoéwienie, co wskazuje na konieczno$é przeprowadzenia postepowanie konkurencyjne
na niniejsze zamoéwienie. Zdaniem Prezesa UZP przesadzanie z gbry o mozliwosci realizacji
przedmiotowego zamoéwienia przez wykonawce jedynie w oparciu o przekonanie
Zamawiajgcego jest nie do pogodzenia z podstawowymi zasadami ustawy Pzp,
‘w szczegolnosci rownego traktowania i uczciwej konkurencji (art. 7 ust. 1) oraz celami
ustawy, a wiec zapewnienia dostepu do zaméwienia publicznego wykonawcom na zasadach

niedyskryminacyjnych.

Prezes UZP wskazat tez, ze przestanka udzielenia zaméwienia z wolnéj reki
okreslona w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp, nie odnosi si¢ réwniez do terminu
wykonania zaméwienia, stgd tez uzasadnienie Zamawiajgcego dotyczace wyboru
wykonawdy - PTU ,ETRA’" Sp. z 0.0. w Bialymstoku — ze wzgledu na ewentualne ryzyko
niewykonania zamc’.Jwi‘enia w terminie (zwlaszcza, 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 Oddzialy PGE Dystrybucja S.A.
dokonujg 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 wylgcznie jeden
wykonawca mogacy zrealizowaé zamodwienie bedace przedmiotem prowadzonego
postepowania.

.
Jednoczesnie tez 1zba na podstawie tresci zastrzezen od wyniku kontroli doraznej
ustalita, Zze Zamawiajgcy wskazat na:

1) Ab*edne uznanie przez Prezesa UZP, ze Zamawiajgcy dokonat w sposéb subiektywny
weryfikacji i oceny potencjalnego rynku alternatywnych wykonawcéw, mogacych
zrealizowaé zaméwienie;

2) nieuzasadnione ﬂnie'uyvzglednienie ‘wyjasnien sktadanych przez Zamawiajgcego

' w zakresie.:farzyczyn technidznych o obiektywnym charakterze, ktére legly u podstaw
udzielenia zaméwienia w trybie ,z wolnej reki”;

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

. 4) bezzasadne pl;zyjec_ie przez Prezesa UZP, ze wnioski wykonawcéw
zainteresowanych udziatem w przedmiotowym postepowaniu (tj. Konrys Konstanty
i Krzysztof Swierzbinscy Sp. J., Wadowski Sp. J, CK Auto Autoryzowany Serwis



i Salon Opel - Krotoski i Cichy, Konsofcjum Arefiew, Auto Zoliborz Sp. z o.0.,
Masterlease) o przekazanie im dokumentacji przetargowej, kwestionujg zastosowanie
trybu ,z wolnej reki" w oparciu o art. 67 ust. 1 pkt. 1 lit. a) ustawy Pzp;

5) bledne zalozénis, ze ha rynku dziatajg inni poza Przedsigbiorstwem Ustugowo -
Transportowym ETRA Sp. z o. o. wykonawcy, mogacy zrealizowaé 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. .

o Z.am.awiaj’ady =podk|;eéli+, ie. Prezes UZP biednie uznat, ze Zamawiajgcy dokonat

w sposbb subiektywny weryfikacji i oceny potencjalnego rynku{ alternatywnych wykonawcéw,
moggcych zrealizowaé zamodwienie. Podkreslit, ze wskazywat Prezesowi UZP, iz
Przedsigbiorstwo Ustugowo - Transportowe ETRA Sp. z 0.0. jest jedynym wykonawcg, ktory
moze sprosta¢ zamdwieniu 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. Powotujac sie na orzecznictwo
KIO (KIO 2848/13, KIO 1042/14 i KIO 3043/13) wskazat, ze w tym zakresie musi braé pod
uwage wszystkie okolicznosci, ktdre sg mu znane, niezaleznie od zrodta pochodzenia tych
informacji. Biorgc pod uwage powyzsze wykazywat, ze na rynku nie funkcjonuje podmiot
mogacy zrealizowa¢ zamoéwienie 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 zaméwienia, jako naruszajgcego regulacjie ptyngce z ustawy
Pzp, a wrgcz przyznat, ze Zamawiajgcy ma swobode w okreslaniu przedmiotu zaméwienia
stosownie do wtasnych potrzeb, a zatem winien oceni¢ przyczyne techniczng o obiektywnym
charakterze w kontekscie przedmiotu zaméwienia, 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).

Niezrozumialym dla Zamawiajgcego byto pominiecie przez Prezesa UZP wyjasnieri
sktadanych przez Zamawiajacego w zakresie przyczyn technicznych o obiektywnym
charakterze, ktore leglty u podstaw udzielenia zaméwienia w trybie ,z wolnej reki®, wskazujac,
iz 6par# si¢ na wyjasnieniach Zamawiajgcego dotyczgcych wylgcznie elementow
orgénizécyjno-ekonémfcznej. ' . ‘

Podkreslit, ze zgodnie z przekazywang dotychczas przez Zamawiajgcego
korespondencjg, érodki transportu, bedace przedmiotem zaméwienia, tworza
wyspecjalizowang, scisle wyselekcjonowang flote pojazdéw, ktora jako zintegrowane
narzedzie logistyczne zabezpiecza realizacje podstawowych zadan zwigzanych
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z dystrybucjg energii elektrycznej. Wskazat, ze wigze sie to z koniecznoscig zachowania
.. ciggtosci i niezawodnosci wykonywanych przez Zamawiajgcego zadan Operatora Systemu
Dystrybucyjnego, do czego obliguje Zamawiajgcego w szczegdlnosci art. 4 ustawy z dnia
10 kwietnia 1997 roku Prawo energetyczne (Dz.U.2012.1059). W jego ocenie zatem
konieczno$é zakupu catej zintegrowanej floty pojazdéw dedykowanych i dostosowanych
do $wiadczenia zadan statutowych PGE Dystrybucja S.A. Oddziat Biatystok, czyli dystrybucji
energii elekirycznej, jest determinowane przepisami prawa energetycznego. W jego ocenie
- "zastosowanie trybu ;z wolnej.reki" w przedmiotowym zaméwieniu uzasadnia réwniez status
Zamawiajgcego, jako zamawiajgcego sektorowego. Powotat sie w tym zakresie na wyrok
WSA w W-wie z dnia 5 marca 2009 r. V Sa/Wa 2796/08. Powolujgc sie na stanowisko
doktryny wskazat tez, ze rozdziat sektorowy Prawa zaméwien publicznych wyznacza
odrebny rezim udzielania zamowien, oparty na odmiennych zatozeniach systemowych niz
" tzw. rezim klasyczny, a odmienno$é te uwzglednia nade wszystko inne ratio legis stosowania
"“przepiséw o zamoéwieniach publicznych przez podmioty dziatajace w ‘sektorach wrazliwych
oraz cafoksztatt otoczenia prawnego, w ktérym podmioty te wykonuja swojg dziatalnosé.
Zobligowanie zamawiajgcych sektorowych do udzielania zamédwien na podstawie procedur
zamobwien publicznych nie zmierza do roztoczenia ochrony nad wydatkowaniem $rodkéw
publicznych, tak jak ma to miejsce przy innych zamawiajgcych. Na powyzsze wyptywa takze
. to, ze p()dmioty te dziatajg na podstawie przyznanych przez wiadze paristwowe praw
o charakterze szczegbinym (koncesje, licencje, zezwolenia), co w wymiarze faktycznym
rowniez przyczynia si¢ do zamknigcia rynkéw, na ktérych funkcjonujg. Zamawiajacy
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.zamowienia, 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 koordynujacej procedury udzielania zamoéwien . 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")
-~ obowigzujgcej na date wszczecia postepowania. Powotat sie na procedury, ktére mogg byé
-stosowane przez zamawiajacych sektorowych w oparciu o regulacje wskazanej dyrektywy.
W jego ocenie redakcja dyrektywy sektorowej jest mniej rygorystyczna w stosunku
do zapiséw 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 zamdwienia trybu z wolinej reki.
W tym zakresie, wskazujgc na zasade supremacji prawa Unii Europejskiej nad prawem

krajowym, Zamawiajgcy powotat sie takze na orzecznictwo TS UE (sprawa C-106/77




Simmenthal, sprawé 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 réwniez, iz nie bez znaczenia jest takze okoliczno$é, ze
dokonywanie zaméwien sektorowych pomiedzy podmiotami powigzanymi doznaje pewnego
rozlu?.nienia, co pomija Prezes UZP w swoich wynikach. Wskazat, ze wprawdzie art. 136
(ust. 1 ustawy Pzp zupetne zwolnienie spod rezimu ustawy daje jedynie uslugom i robotom
budowlanym wobec podmiotéw powigzanych spelniajgcych warunek pochodzenia
ze Swiadczenia ustug lub robét budowlanych na rzecz podmiotu powigzanego co najmniej
80% srednich obrotéw przedsigbiorstwa, tym niemniej — jego zdaniem - art. 23 ust. 2§ 3
dyrektywy sektorowej nie przewiduje dodatkowego wymogu co do statusu wykonawcy jako
Zamawiajgcego w odniesieniu do dostaw, ktéry to wymog zawiera art. 136 ust. 1 ustawy

- Pzp. W jego ocenie na gruncie przepiséw dyrektywy sektorowej brak jest uzasadnienia dla
uzaleznienia mozliwo$ci odstgpienia od stosowania rezimu zaméwien publicznych od tego,
czy wykonawca jest jednoczes$nie podmiotem prawa publicznego (art. 3 ust. 1 pkt 3) lub
zamawiajgcym stricte éektorowym (art. 3 ust. 1 pkt 4). Jego zdaniem Prawo zamédwien
publicznych wydaje si¢ by¢é 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 obliézu rozwigzan krajowych sprzecznych z prawem Unii Europejskiej, daje
Zamawiajgcemu prawo powofania si¢ 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 odej$cie od stosowania w zakresie przedmiotu zamoéwienia ustawy Pzp.

‘ W'tym zakresie powotat sie na orzecznictwo ETS w zakresie zamoéwien tzw. in house.
Wskazat, ze pod pojeciemzzaméwier’l typu in house nalezy rozumie¢ sytuacje, w ktorych pod
pewnymi warunkami Zamawiajgcy nie bedzie zobowigzany do przestrzegania regulagji
dotyczacych udzielania zaméwien publicznych, mimo ze powierza wykonanie ustug, dostaw
lub robdt 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
~ogtaszania przetargu, nawet w przypadku, .gdy zleceniobiorca jest podmiotem prawnie
odrebnym od instytucji zamawiajacej, gdy speinione zostang dwa warunki. Po pierwsze,
organ administracji publicznej bedacy instytucja zamawiajgca musi sprawowaé nad
wykonawcg kontrole analogiczng do kontroli sprawowanej nad swoimi wiasnymi stuzbami,
oraz po drugie, wykonawca ten musi wykonywa¢ swojg dziatalno§¢ w zasadniczej czesci na
rzecz kontrolujgcej jg jednostki lub jednostek. Powolujgc 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 podmiotéw

funkcjonalnie bardzo blisko powigzanych z zamawiajgcym (tu przywotat opinie prawna
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dotyczgca dopuszczalnosci $wiadczenia na gruncie polskiego systemu prawnego ustug
odbierania i zagospodarowania odpadéw komunalnych przez spoétki komunalne na rzecz
gmin bedacych ich udziatowcami (w systemie ,in-house") z pominieciem regulacji prawa
zamownen publicznych - dr hab. Andrzej Jakubecki).

 Zamawiajgcy Wwskazat, ze wydzielenie PTU ETRA miato na celu utworzenie podmiotu,
ktéry bedzie prowadzit ustugi transportowo-warsztatowe na potrzeby PGE Dystrybucja S.A.
Oddziat Bialystok w zakresie kompleksowego zarzadzania flotg pojazdéw oraz $wiadczeniu
ustug sprzetowo-transportowych, co wskazuje ze dziatalno§¢ PTU ETRA, jako stuzgca
wypehnieniu zadan PGE, winna i podlega rezimowi dziafalnosci 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$é w zasadniczej czesci
na rzecz kontrolujgcej jg jednostki - PGE Dystrybucja S.A., co wskazuje, ze PTU ETRA
spetnia warunki uznania jej za zamawiajgcego sektorowego, a to determinuje mozliwo$¢é
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 wyzej.

Wedtug Zamawiajgcego w sposéb nieuzasadniony przyjeto, iz wnioski wykonawcow
zainteresowanych udziatem w przedmiotowym postepowaniu (fj. Konrys Konstanty
i Krzysztof Swierzbiniscy Sp. J., Wadowski Sp. J, CK Auto Autoryzowany Serwis i Salon Opel

* = Krotoski i Cichy, Konsorcjum Arefiew, Auto Zoliborz Sp. z 0.0., Masterlease) o przekazanie

im dokumentacji przetargowej kwestionujg zastosowanie trybu ,z wolnej reki" w oparciu
o art. 67 ust. 1 pkt. 1 lit. a) ustawy Pzp. Zamawiajgcy przedstawit wyniki swojej szczegdtowej
weryfikacji wskazanych podmiotéw, w szczegoblnosci pod katem ich dziafalnosci statutowsj,
z ktérych — jego zdaniem - jednoznacznie wynika, iz nie dysponujg oni wymaganym przez
ZamaW|ajacego sprzetem, a zatem nie byliby w stanie faktycznie zrealizowaé zaméwienia.

| tak wskazat m. in., ze Spétka Konrys posiada w sprzedazy wytacznie pojazdy
osobowe oraz dostawcze o dopuszczalnej masie catkowitej do 4,25 T. Sg to jednak pojazdy,
modele, ktére wymagajg gruntownej dodatkowej adaptacji, zabudowy jak réwniez montazu
dodatkowego wyposazenia spetniajagcego wymogi poszczegéinych stuzb technicznych
Oddziatu PGE. Dopiero po dodatkowych adaptacjach i montazach mogg 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. Konrys nie posiada
rowniez w ofercie samochoddéw ciezkich, terenowych zaliczanych do grupy pojazdow
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eksploatacyjno-brygadowych; chodzi o pojazdy z zabudowg specjalng, umozliwiajgcg
przewdz zaréwno brygad eksploatacyjnych jak i sprzetu, narzedzi czy tez materiatow

,:specjalistycznych. Wskazat, ze w ofercie dealera nie wystepuja $rodki transportu stanowigce

dodatkowy osprzet. Jest to grupa przyczep specjalistycznych do przewozu materiatow
i urzadzen tj.: kabli, bebnéw, stupéw energetycznych, ciezkich agregatéw i -baterii
akumulatoréw.

Co do Spétki Wadowski wskazat, ze posiada ona w sprzedazy wytgcznie pojazdy
osobowe oraz cigzarowe Van-y o dopuszczalnej masie catkowitej do 3,5 T. Sg to jednak

" pojazdy osobowe Iub o niewielkiej fadownosci, ktére moga byé wykorzystywane jedynie

przez stuzby pomiarowe PGE. Spétka ta jego zdaniem nie posiada w ofercie pojazddéw
ciezarowych typu furgon czy pick-up, ktére po odpowiedniej adaptacji/izabudowie
wykorzystywane bytyby przez stuzby pogotowia technicznego, energetycznego. Podkresilit,
ze firma ta nie posiada w ofercie pojazdow ciezkich, specjalnych (m. in. zuraw samojezdny,

:_ppdnoénik koszowy) stanoyviqcych trzon pojazdéw wykorzystywanych przy zabezpieczeniu

sieci elektroenergetyéznej i w ofercie tej firmy nie ma réwniez samochodéw ciezkich,
terenowych zaliczanych do grupy pojazddéw eksploatacyjno-brygadowych; chodzi o pojazdy
z zabudowg specjalng, umozliwiajgcg przewdz zaréwno brygad eksploatacyjnych jak
i sprzetu, narzedzi czy tez materiatédw specjalistycznych. Wskazat, ze w ofercie tego dealera
nie wystepujg réwniez $rodki transportu stanowiace dodatkowy osprzet, jest to grupa

. przyczep. specjalistycznych do przewozu materiatéw i urzadzen tj.: kabli, bgbnow, stupow

energetycznych, ciezkich agregatéw i baterii akumulatoréw.

Co do CK Auto Autoryzowany Serwis i Salon Opla wskazat, Ze posiada w sprzedazy
wylgcznie 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

.ré_\fvniez montazu dodatkowego wyposazenia spehiajgcego wymogi poszczegdlnych stuzb
‘technicznych Oddziatu PGE.- Dopiero po dodatkowych adaptacjach i montazach moga

zostaé =zaliczone do grup zadaniowych pojazdéw lekkich pogotowia technicznego,
energetycznego oraz grupy pojazdéw pomiarowych. W jego ocenie firma CK Auto nie
posiada w ofercie pojazddw ciezkich, specjalnych (m. in. zuraw samojezdny, podno$nik
koszowy) stanowigcych trzon pojazdéw wykorzystywanych przy zabezpieczeniu sieci

. elektroenergetycznej, a w/w dealer nie posiada rowniez w ofercie samochoddw cigzkich,
;'téreho'vvyéh'zaliczéhybh'do grupy pdjazdéw'éksploatacyjno-brygadowych; chodzi o pojazdy

z zabudowg specjalng, umozliwiajgcg przewdz zardwno brygad eksploatacyjnych, jak
i sprzetu, narzedzi czy tez materiatéw specjalistycznych. W ocenie Zamawiajgcego w ofercie
dealera nie wystepujg srodki transportu stanowigce dodatkowy osprzet, jest to grupa
przyczep specjalistycznych do przewozu materiatdw i urzadzen tj.. kabli, bebnéw, stupdw

energetycznych, ciezkich agregatéw i baterii akumulatorow.
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Co do Konsorcjum Arefiew wskazat, ze pomimo faktu, iz jest dealerem kilku firm,

: .pOSIada w sprzedazy wytacznie 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 réwniez montazu dodatkowego wyposazenia spetniajgcego wymogi
poszczegblnych ‘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 Arefiew nie posiada w ofercie pojazdow ciezkich, specjalnych (m.in. zuraw
samojezdny, podnosnik koszowy) stanowigcych trzon pojazdéw, wykorzystywanych przy
zabezpieczeniu sieci elektroenergetycznej, nie posiada réwniez w ofercie samochodéw
ciezkich, terenowych zaliczanych do grupy pojazdéw eksploatacyjno-brygadowych; chodzi

o pojazdy z zabudowg specjalng, umozliwiajacg przewdz zaréwno brygad eksploatacyjnych

“jak i sprzetu,bnarzedz‘i'ciy tez materiatéw specjalistycznych. W ofercie dealera nie wystepuja

$rodki transportu stanowigce dodatkowy osprzet; jest to grupa przyczep specjalistycznych do
przewozu materiatdw i urzadzen, tj.: kabli, bebndw, 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, asgto jednak pojazdy,

‘modele, ktére wymagaja gruntownej dodatkowe] adaptacji, zabudowy, jak réwniez montazu

dodatkowego wyposazenia spetniajgcego wymogi poszczegdinych stuzb technicznych
Oddziatu PGE i dopiero po dodatkowych adaptacjach i montazach moga zostaé¢ zaliczone
do grup zadaniowych pojazdéw lekkich pogotowia technicznego, energetycznego oraz grupy
pojazdoéw pomiarowych. W jego ocenie spdtka ta posiada w ofercie mozliwo$¢ zabudowy
-ppja_idéw, ,dostawcz_ydh natomiast jest to kilka najprostszych i najczgsciej stosowanych

- gotowych zabudéw na niewielkich podwoziach do 3.5 T. (niespetniajgcych oczekiwan PGE

Dystrybucja S.A. Oddziatu Blatystok) Spoétka ta jego zdaniem nie posiada w ofercie
pojazdéw ciezkich, SpeCJalnych (m in. Zuraw samojezdny, podnosnik koszowy) stanowigcych
trzon pojazdéw wykorzystywanych przy zabezpieczeniu sieci elektroenergetycznej,
a wiw dealer nie posiada réwniez w ofercie samochodéw cigzkich, terenowych zaliczanych
:do grupy pojazdéw eksploatacyjno-brygadowych; chodzi o pojazdy z zabudowg specjalna,
umozliwiajgcg przewdz zaréwno brygad eksploatacyjnych jak i sprzetu, narzedzi czy tez
materiatow specjalistycznych. W ofercie dealera nie wystepujg $rodki transportu stanowigce
dodatkowy osprzet, a jest to grupa przyczep specjalistycznych do przewozu materiatéw
i urzadzen tj.. kabli, bebndéw, stupdbw energetycznych, ciezkich agregatéw i baterii
akumulatorow

Co do Grupa Masterlease wskaza{ ze specjalizuje sie w leasmgu samochodéw
do 3,5 ton i posiada w sprzedazy wytacznie pojazdy pokontraktowe osobowe oraz dostawcze
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o dopuszczalnej masie catkowitej do 3,5 T, a s3 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 zostaC zaliczone do grup
~zadaniowych pojazdow. ngkich pogotowia technicznego, energetycznego oraz grupy
"poja'zdév(/ bomiarowych. W jégo ocenie Grupa nie posiada w ofercie pojazdow cigzkich,
specjalnych (m.in. Zuraw samojezdny, podnosnik koszowy) stanowigcych trzon pojazdow
wykorzystywanych przy zabezpieczeniu sieci elektroenergetycznej, jak réwniez w ofercie
samochodéw ciezkich, terenowych zaliczanych do grupy pojazdéw eksploatacyjno-
brygadowych; chodzi o pojazdy z zabudowg specjalna, umozliwiajgcg przewdz zaréwno
_ brygad. eksploatacyjnych, ‘jak i sprzetu, narzedzi czy tez materiatow specjalistycznych.
Podkreslit, ze w ofercie dealera nie wystepujg $rodki transportu stanowigce dodatkowy
osprzet; jest to grupa przyczep specjalistycznych do przewozu materiatow i urzgdzen,
tj.: kabli, bebndw, stupdw energetycznych, ciezkich agregatéw i baterii akumulatorow.

W ocenie Zamawiajgcego Prezes UZP w ogodle nie wzigt pod uwage okolicznosci, ze
nabyte Srodki transportu zostaty wyposazone i zabudowane, jak réowniez dostosowane
"do szczegblnego charakteru pracy Zamawiajgcego. Wynika to m.in. z wyposazenia ich
w specjalistyczng zabudowe umozliwiajacg przewozenie wszystkich niezbgdnych narzedzi,
urzgdzen zwigzanych z usuwaniem awarii i prac na sieci, aluminiowg zabudowg modutowg
przystosowang do przewozu m.in.: bezpiecznikéw, izolatorow, drgzkow elektroizolacyjnych,
uziemiaczy, urzadzen pomiarowych czy innych narzedzi do prac pod napieciem, nadbudowe
,przestrzenl {adunkowej z podioga opartg na burtach sklzynl *adunkowej, umozhwnajace tatwy
dostep do przewozonych materiatow elektroenergetycznych, po obu bokach zabudowy,
a ponadto, przyczynia sie do tego wyposazenie tych pojazdéw w transformatory, bgbny
z kablami, kabine brygadowa z niezaleznym ogrzewaniem ,webasto" (7 osobowg z oddzielng
kabing kierowcy oraz pasazera), duzg tadownosé powyzej 2 ton, cze$é tadunkowg
ze stalowymi badz aluminiowymi burtami z zamknieciem Zzaluzjowym po obu stronach
. ,zabudowy, osfonletq plandeke 0 wysokos$ci réwnej zabudowie i wysokoéci kabiny (Star 266),
naped 4x4 (lveco) lub 4x4, 6x6 (Star 266), wciggarke. Wskazal, ze pojazdy te posiadajg
podwozia terenowe o DMC nie przekraczajgcym 12 ton - do zabudowy podnosnikiem 18 m,
lekkie do 3.5 DMC - do zabudowy podno$nikiem 12 m, naped 2x2, 4x4 lub 6x6,
a dodatkowo, wszystkie nabywane pojazdy wyposazone sg w specjalng aplikacje, program
i narzgdzia pozwalajgce udoskonala¢ procesy zwigzane z zarzadzaniem oraz monitoringiem
uzytkowanej floty pojazdéw, ktére tworzg wymierne korzysci zwigzane z mozliwoscig
tworzenia szczegé{owych analiz i raportéw zwigzanych z pracg poszczegdlnych grup
technicznych. Wskazat tez, ze juz w wigkszosci pojazdéw zamontowany jest specjalny sprzet
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radio-telefoniczny bedgcy wilasnoscia Zamawiajgcego stuzy do statej tgcznosci stuzb
mobilnych z wydziatami pracujgcymi na miejscu.

W ocenie Zamawiajgcego wszystkie te techniczne aspekty przedmiotu zaméwienia
d’ete’rm‘i.anaiy konieczno$é’ zakupu catej zintegrowanej floty pojazdéw od PTU ETRA,
szczegolnie, iz potrzebg Zamawiajgcego byt zakup catej floty w moziiwe najkrétszym
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
gofowego sprzetu dedykowanego OSD. Powyzsze, zdaniem Zamawiajgcego, dowodzi, iz
'z przyczyn technici.nych oobiéktywnym charakterze nie istniat na rynku wykonawca bedacy
w stanie zrealizowa¢ przedmiot zamoéwienia 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 zrealizowaé przedmiotu
zamowienia 'w catosci, a wskazane w Informacji o wyniku kontroli podmioty nie posiadaty
i- nie posiadajg w swoich ofertach peinej gamy s$rodkéw transportu, niezbgdnych do
prowadzenia podstawowej dziatalnosci statutowej przez PGE Dystrybucja SA Oddziat
Bialystok, jakie zostaly nabyte od spdtki PTU ETRA. W/w firmy, jego zdaniem, prowadzg
sprzedaz pojazdéw osobowych oraz dostawczych, jak rowniez pojazdéw uzywanych o tej
samej charakterystyce, zas nie posiadajg w ofercie pojazdéw ciezarowych, brygadowych,
specjalnych, jak réwniez peinej gamy przyczep specjalistycznych. Podkreslit, ze sama
-okolicznos¢ ,zainteresowania sie" przez powyzsze podmioty niniejszym postepowaniem nie
moze determinowaé faktycznych przyczyn pozwalajacych 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, moggcych zrealizowaé
przedmiot zamdwienia, bowiem tak specjalistycznie wyposazony sprzet, dedykowany wprost
‘do- zadanh ' operatora systemu dystrybucyjnego, wyposazony we wszelkie potrzebne
Zamawiajgcemu urzadzenia, uszczegoétowione parametry, w zakresie petnej gamy $rodkow
transportu  niezbgdnych do prowadzenia podstawowej dziatalnosci statutowej
Zamawiajgcego, co wazne sprawdzony - w konteksScie art. 4 ustawy Prawo energetyczne -
posiadata tylko PTU ETRA. Zdaniem Zamawiajgcego, przedmiotowe zamowienie obejmuje
. specyﬁczne okolicznosci techniczne o obiektywnym charakterze wskazujace na to, Ze jeden
Wykénawca moze wykénac’: konkretne zamowienie (za wyrokiem KIO w sprawie KIO
2033/12), a wskazujgc dodatkowo na czas i kompletnosé floty, w jego ocenie, zasadnym bylo
przeprowadzenie postgpowania 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

14




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 zabudowa specjalng, podkreslit, ze na rynku nie ma
wykonawcy, ktéry w swojej ofercie posiada uzywane pojazdy z zabudowa dedykowang
branzy energetycznej, speiniajgcg wszelkie wymagania ze wzgledu na specyfike terenu
i rodzaj stuzb. Jedyng alternatywa w takiej sytuacji bytoby wedtug niego przeprowadzenie
“przez Zamawiajgcego, co najmniej trzech odrgbnych postgpowan. Pierwsze miatoby na celu
wylonienie dostawcdw pick-upéw oraz furgonéw, wczesniej okreslajac parametry techniczne
pojazdow, wymiaréw przestrzeni fadunkowej oraz tadowno$ci. W przypadku furgonéw 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 postgpowanie dotyczytoby, po poznaniu

dostawcow pojazdéw, wylonienia  zupetnie nowych, odrebnych wykonawcéw

specjalizujgcych sie w zabudowach, na rynku sg to np. Sortimo, Modul-System czy Modesto.
Wykonawca wytoniony w tym drugim postgpowaniu musiatby spetniaé dodatkowo, poza
takimi kryteriami jak mozliwosci techniczne wykonania szczegdtowych projektow zabudow
dla obu rodzajéw pojazdéw, réwniez kryterium: czasu, posiadania autoryzacji producentow
pojazdéw (tzn. mozliwosci wykonania zabudowy na pojeZdzie bazowym bez utraty przez
~Zamawiajgcego gwarancji na pojazd bazowy), zaplecza do realizacji zamodwienia
(uwzgledniajgc  wolumen pdjazdéw w liczbie 168 pojazdéw) i synchronizacji realizacji
zamdwienia z miejscem jego wykonania. Termin od wylonienia dostawcéw pojazdéw do ich
zabudowy, z uwzglednieniem wszystkich krytycznych parametréw technicznych, przy tak
duzym zapotrzebowaniu i ztozonym procesie to jego zdaniem okres przynajmniej dwéch lat.

W takiej sytuacji jego zdaniem dodatkowo nalezatoby przeprowadzié kolejne postgpowanie,
wylaniajace wykonawce, ktory zajglby sie montazem urzadzen GPS wraz
Z oprogramowaniem, .przy jednoczesnym spetnieniu przez wytonionego wykonawce warunku
zachowania praw wylacznych do systemu obstugujgcego GPS posiadanego juz. przez
Zamawiajgcego.

Co do pojazdéw eksploatacyjnych/brygadowych - pojazdy cigzkie terenowe
wykorzystywane bezposrednio do pracy na sieci, podkredlit, ze sg to samochody
‘dostosowane do przewozu brygad ze specjalng zabudowa/adaptacjg przestrzeni tadunkowej,
zaé na rynku nie ma wykonawcy, ktéry w swojej ofercie posiada uzywane pojazdy
brygadowe z zabudowg i doposazeniem w urzadzenia niezbgdne przy pracach
eksploatacyjnych na sieci. Tutaj rowniez jego zdaniem jedyng alternatywg bytoby
przeprowadzenie kilku odrebnych postepowar na wytonienie dostawcéw nowych pojazdéw
z kabing brygadowg do zabudowy. By%yby to dwa postgpowania na dostawe pojazdow
brygadowych od 3.5T - do 55T np. firmy Iveco, Mercedes oraz kolejne oddzielne
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.poste.powanie 'na' sérhochoély' brygadoWe od 55T do 12T skierowane do firm

specjalizujgcych si¢ w dostawie pojazdéw ciezkich typu Man, Scania czy Tatra i w obu
przypadkach postepowania wymagajg precyzyjnej specyfikacji technicznej. Nastepnie,
w kolejnym postgpowaniu, znajac oferentéw pojazdéw 3,5 do 5,5 T, nalezatoby wytonic
odrebnych wykonawcow specjalizujgcych sie w zabudowach, na rynku sg to np. Mawatech
czy. Transcar. Wykonawca wyloniony w tym kolejnym postgpowaniu musiatby spetniaC

'réwniez, poza takimi kryteriami jak mozliwoci techniczne wykonania szczegétowych

projektéw zabudéw dla tych rodzajéw pojazdéw, réwniez kryterium: czasu, posiadania
autoryzacji producentéw pojazdéw (tzn. mozliwosci wykonania zabudowy na pojezdzie
bazowym bez utraty przez Zamawiajgcego gwarancji na pojazd bazowy), zaplecza do
realizacji zaméwienia (uwzgledniajac liczbe 30 cigzkich pojazdéw) i synchronizacii realizacji
Zamodwienia z miejscem jego wykonania. Términ od wylonienia dostawcéw pojazdéw do ich
zabudowy, z uwzglednieniem wszystkich istotnych szczegdtéw, 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 wytacznych do systemu obstugujacego GPS pos:adanego juz
przez Zamawuajqcego

Co do pojazdéw do zabezpieczenia sieci - pojazdy ciezkie specjalne wykorzystywane
do prac na liniach przesylowych (podnoéniki koszowe, zurawie) podkre$lit, ze na rynku
wtérnym nie ma mozliwosci zakupu podwozia uzywanego, trzyosiowego o masie wiasnegj
ponizej 10 ton zabudowanego nowym urzadzeniem do prac konserwacyjno-montazowych
(podnosnik izolowany 18m), zas w przypadku zurawi samojezdnych na podwoziach
trzyosioWych (Star 266) praktycznie nie“ wystepujg urzadzenia Zuraw o udzwigu 8T wskazat,
ze istnieje mozliwo$é zakupu nowych podnosnikow oraz zurawi, ale zeby mie¢ peing
kontrole nad produktem finalnym nalezatoby rozbi¢ postepowania na trzy oddzielne.
W pierwszej kolejnosci, w oparciu o szczegotowa specyfikacje, nalezatoby przeprowadzi¢
postgpowanie na dostawe podwozi, a liderzy na rynku to przede wszystkim Iveco czy tez
Mércedes. .Nastepnie nalezatoby -przeprowadzi¢ dwa odrgbne postgpowania na dostawe
i adaptacje urzadzen typu zuraw i podnosnik i tu sg zupetni rézni dostawcy; przedstawiciele
firm dostarczajacych urzgdzenia typu zuraw to m.in. Hiab, Palfinger czy HMF natomiast
podnoénikéw koszowych np. Bumar, GSR jak réwniez Bizzocci. Zabudowa nowego
podwozia nowym urzgdzeniem jego zdaniem jest procesem diugotrwatym, na co ma wptyw
m.in. produkcja pod zaméwienie podwozia dostosowanego do zabudowy urzgdzeniem
specj‘alistyczn'ym, etap projektowania, produkcji i adaptacji jednostkowej urzgdzenia pod
okreslony rodzaj podwozia, powyzsze za$ wigze sie jednak z niebezpieczenstwem
niewykonania adaptacji urzagdzen w terminie, w przypadku, gdy termin dostawy podwozi
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"op()ini sie. W kazdyﬁl z brzypadkéw przy zakupie nowego sprzetu termin od wytonienia

dostawcéw pojazdéw do zabudowy urzadzen, z uwzglednieniem wszystkich wiw szczegotow
i zapotrzebowaniu na poziomie 22 sztuk, to w jego ocenie okres przynajmniej 2 lat.
Dodatkowo, w tym przypadku, réwniez jego zdaniem nalezatoby przeprowadzi¢ kolejne
postgpowanie, wylaniajace wykonawce, ktory zajmie sie montazem urzadzen GPS przy
jednoczesnym speinienju przez wytonionego wykonawce warunku zachowaniem praw
wylacznych do systemu obstugujacego GPS posiadanego juz przez Zamawiajacego.

Co do pojazdéw pomiarowych - pojazdy lekkie osobowo-ciezarowe w czeSci
dwuosobowe z wygrodzong przestrzenig tadunkowa do przewozu rozmaitych urzgdzen
pomiarowych podkreslit, ze wprawdzie na rynku istniejg dostawcy, ktérzy moga zrealizowad
dostawe na te pojazdy (np. Fiat, Opel czy Toyota), to jednak po pierwsze przewidywany

‘okres dostawy to po6t roku, a po drugie brakowatoby w dostarczonych pojazdach

zintegrowanego z catoécig floty systemu monitorowania oraz zarzadzania pojazdami.
Konieczne jego zdaniem bytoby uruchomienie dodatkowego postgpowania 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. $rodkéw transportu, lekkie i cigzkie

“przyczepy specjalistyczne, stuzace giéwnie do przewozu stupéw, bebnéw z kablami

agregatéw pradotworczych czy baterii akumulatoréw podkreslit, Zze tabor ten jest bardzo
zréznicowany i w duzej mierze wykonany wczeséniej na specjalne zamowienie, za$ na rynku
wtérnym zdecydowana wiekszosé jest niedostgpna, a pozostata czes¢ mozliwa jest
do dostarczenia przez dostawcéw w drodze odrgbnego postepowania w terminie do

8 miesigaoy.

Wedtug Zaﬁﬁawiajacego jak wynika z powy?.ézej analizy, zaréwno dostawa pojazdow
bazowych, jak tez ich zabudowa oraz instalacia GPS wraz z oprogramowaniem,
wykonywane sg przez inne podmioty w ramach poszczegdlnych grup pojazdow, a korelacja
wszystkich tych podmiotéw do realizacji zaméwienia jest niemozliwa z punktu widzenia

rodzaju wykonywanych poszczegdlnych prac, miejsca ich wykonywania oraz czasu

- . okre$lonego. przez .Zamawiajgcego na realizacie zamoéwienia. Wedilug Zamawiajgcego

w przypadku zorganizowania postepowania w trybie konkurencyjnym na przedmiot
zamoéwienia, ti. dostawe zintegrowanej floty pojazdéw niezbednych do wykonywania
podstawowych zadan statutowych PGE Dystrybucja S.A. Oddziat Biatystok, wykonawcy
musieliby wystgpié w konsorcjum ztozonym z kilkunastu firm o réznym profilu dziatalnosci,
co de facto determinowatoby termin realizacji w latach, a takze niemozliwo$¢ logistyczng
zaplanowania tak ‘- obszerhego przedsigwzigcia. Powyzsze, zdaniem Zamawiajgcego
dowodzi, iz z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze nie istniat na rynku

wykonawca bedgcy w stanie zrealizowa¢ przedmiot zaméwienia, zgodnie z potrzebami
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Zamawiajgcego - w cato$ci i w okreslonym przez niego, wynikajgcym z obowigzkéw OSD,

.terminie. Ponadto w jego._ocenie w $wietle powyzszego, obiektywnie nie byloby mozliwe

opisanie przedmiotu zaméwienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujgcy, zgodnie
z dyspozycjg art. 29 ustawy Pzp, ktory to opis uzasadniatby zachowanie uczciwej

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

Iv.
Krajowa Izba ‘Odwotawcza, oceniajac zastrzezenie kontrolowanego w odniesieniu

do naruszer wykazywanych w Informacji o wynikach kontroli Prezesa UZP, podzielita

stanowisko Prezesa UZP.

Izba, stwierdzajgc powyzsze, wydata przedmiotowe rozstrzygnigcie w sprawie

w oparciu o granice zastrzezen zgloszonych przez Zamawiajgcego od wynikéw kontroli.

lzba podzielita w peini ustalenia faktyczne dotyczace udzielenia zamoéwienia
publicznego objetego kontrolg Prezesa UZP, dokonane w Informacji o wynikach kontroli

doraznej Prezesa UZP.

I1zba, blorac pod uwage dokumenty zgromadzone w przedmiotowej sprawie oraz

ustalenia faktyczne i stanownsko Prezesa UZP wyrazone w Informacji o wynikach kontroli

doraznej oraz w odpowiedzi na zastrzezenia od tych wynikow zgtoszone przez
Zamawiajgcego, uwzgledniajgc réwniez tre$¢ zastrzezen ziozonych przez Zamawiajgcego,
stwierdzita, ze w przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia przepisdw

ustawy Pzp przywotanych w Informacji o wynikach kontroli.

Zdaniem Izby Zamawiajgcy, udzielajgc w dniu 19 grudnia 2013 r. (umowa
nr 1151/LZA/2013) zamowienia publicznego w przedmiocie dostawy zintegrowanej floty
pojazdéw niezbednych do wykonywania podstawowych zadan statutowych PGE Dystrybucja
S.A. Oddziat Biatystok w trybie zamoéwienia z wolnej reki wykonawcy Przedsigbiorstwo
Transportowo Ustugowe ,ETRA” Sp. z o0.0. w Bialymstoku (dalej: PTU ,ETRA” Sp. z 0.0.),

~dopuscit sie naruszénia-art.: 134 ust. 6 pkt 1 w zwigzku z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy

Pzp, a w konsekwencji naruszyt zasade roéwnego traktowania i uczciwej konkurenciji
w postepowaniu wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, a takze zasade prymatu trybow
przetargowych oraz — w przypadku zamdwien sektorowych — trybu negocjacji z ogtoszeniem
nad pozostatymi trybami, ktéra — wyrazona w art. 10 ustawy Pzp doznaje rozwinigecia

w przypadku zamoéwien sektorowych w art. 134 ust. 1 ustawy Pzp.
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ZQOdnie z art. 134 ust. 6 pkt 1 ustawy Pzp Zamawiajacy moze udzieli¢ zaméwienia
sektorowego w trybie zaméwienia 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. Zamoéwienie, objete
przedmiotem niniejszej kontroli Prezesa UZP zostato udzielone w oparciu o przestanke
zamowienia z wolnej reki okreslong w art. 67 ust. 1 lit. a) ustawy Pzp. Zgodnie z tym

.. przepisem zamOWIenla publlcznego z wolnej reki mozna udzieli¢, jezeli dostawy, ustugi lub

roboty budowlane mogg byé $wiadczone tylko przez jednego wykonawce z przyczyn
technicznych o obiektywnym charakterze. Dokonujgc analizy wskazanej przestanki
ustawowej udzielenia zamdwienia w trybie z wolnej reki nalezy wskazac, ze ustawodawca
wyraznie, okreslit, ze okolicznosci wskazujgce na jednego wykonawce okreslonych ustug
dostaw czy robot budowlanych muszg mie¢ nature techniczng i majg mieé charakter

.. obiektywny, czyli niezalezny od zamawiajgcego.. Przestanka udzielenia zamowienia z wolnej

reki opisana w przywotanym przepisie ustawy Pzp wskazuje na mozliwos¢ udzielenia
zamdwienia publicznego konkretnemu wykonawcy, ktéry z natury przedmiotu zamoéwienia
jest monopolistg na rynku danego rodzaju ustug, dostaw czy robot budowlanych, tj. w sposéb
obiektywny wytacznie on moze zrealizowaé na rzecz konkretnego podmiotu zamawiajgcego
dang ustuge, dostawe czy robote budowlang. Zgodzi¢ nalezy sie takze ze stanowiskiem
Prezesa UZP, ze 'prZeé%anki 'do-'zastosowania trybu zamoéwienia z wolnej reki, jako trybu
najmniej konkurencyjnego, poniewaz pozwalajacego na udzielenie zamowienia
po negocjacjach wylgcznie z jednym wykonawcg, powinny by¢ interpretowane w sposdb
Scisty.

Majac powyzsze na uwadze lzba doszla do przekonania, ze dostawa objeta
zamownenlem publlcznym ktorego dotycza wyniki kontroli Prezesa UZP podlegajgce ocenie
Izby, nie spe%nla%a wskazanych przestanek ustawowych udzielenia zaméwienia w trybie

z wolnej reki.

‘Nabycie przez Zamawiajgcego srodkéw transportu w ilosci 316 sztuk od wybranego
przez Zamawiajgcego wykonawcy - PTU ,ETRA” Sp. z 0.0, byto wynikiem rozstrzygniecia
podmiotu Zamawiajgcego, ktére to rozstrzygnigcie miato podtoze w jego decyzji biznesowej,

’ bedacéj wynikiem okreslonej polityki prowadzonej przez Zamawiajgcego. Z tego punktu

widzenia, tak Prezes UZP, wykonujac na mocy przepiséw ustawy Pzp czynnosci kontrolne
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, jak i Izba, dokonujgce oceny tych
czynnoéci réwniez w trybie wskazanej ustawy, nie sg uprawnieni do oceny dziatan
Zamawiajacego. Prezes UZP, jak i Izba dokonuje jedynie oceny legalnosci takich czynnosci
Zamawiajgcego z punktu widzenia oceny ich zgodnosci z przepisami ustawy Pzp. W tym

‘zakresie natomiast halezy uznaé, iz.zakupu okreslonej ilosci pojazdéw od konkretnego
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podmiotu na potrzeby Zamawiajgcego nie spelnia wymogu przyczyn technicznych

o obiektywnym charakterze.

Zgodzié nalezy si¢ z Zamawiajgcym, iz przy okresleniu i opisie przedmiotu

- zaméwienia istotne sg potrzeby Zamawiajgcego i one z punktu widzenia oceny celowosci

okreslonych zakupdw nie podlegajg ocenie Prezesa UZP. Zamawiajgcy w tym zakresie ma
pewng swobode, biorgc pod uwage wiasnie swoje obiektywnie uzasadnione potrzeby,
jednakowoz uwzgledniajgc takze w tym wzgledzie obowigzujgce przepisy ustawy Pzp, w tym
przede wszystkim zasade‘ uczciwej konkurencji. Tym samym Zamawiajgcy nie moze
uzasadniaé potrzeby zakupu wylgcznie od jednego wykonawcy okreslonej, nawet

-.stosunkowo licznej floty pojazdéw (Srodkéw transportu), powotujgc si¢ przy tym na przyczyny

techniczne o obiektywnym charakterze i wskazujgc na okoliczno$¢, iz dokiadnie dane,
konkretne $rodki transportu, bedgce w dyspozycji okreslonego podmiotu odpowiadajg jego
oczekiwaniom, choéby z racji tego, ze do tej pory z nich korzystat. PowyZzsze moze by¢
oceniane pod katem celowosci takiego zakupu, lecz nie miesci si¢ w przestance przyczyn
technicznych. Zakup okreslonych $rodkéw transportu na potrzeby Zamawiajgcego jest

-obiektywnie mozliwy — biorac pod uwage ryﬁek tego rodzaju dostaw — przez nieokre$long

liczbe podmiotéw zajmujgcych sie sprzedazg $rodkéw transportu. Specyfika pojazddw,
na ktérg wskazywat Zamawiajacy, sprowadzajgca sie do koniecznosci okreslonej adaptacii,
specjalnie na potrzeby Zamawiajgcego, oferowanych standardowo przez dealeréw pojazddéw
roznych marek samochodéw, nie jest czym$ wyjatkowym na rynku tego rodzaju dostaw.

~ Pojazdy réznego typu przewidzﬁane w ramach dostawy na rzecz Zamawiajgcego mozliwe
" bylyby do ujecia w ramach jednego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego

prowadzonego w trybie konkurencyjnym z wykorzystaniem okreslonych zamoéwien
czesciowych (pakiety). Z urzedu znane sg lzbie przypadki, w ktérych danego rodzaju
zakupéw, wymagajacych takze skoordynowania przez zamawiajgcego okreslonych
czynnosci zwigzanych z dostosowaniem takich pojazdéw na potrzeby zamawiajgcego

(instalacja okreél_one'gq sprzetu, oprogramowania itp.), zamawiajgcy dokonujg w trybach

konkurencyjnych w ramach szczegétowego opisu przedmiotu zamowienia, uwzgledniajgcego
konieczno$é skoordynowania réznego rodzaju czynno$ci 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. zostaty wyposazone w nowoczesny system monitoringu GPS, a dodatkowo, iz
w tym zakresie powstata specjalna aplikacja, program wyposazony w narzedzia pozwalajgce
udoskonalaé 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 s3- na roznego rodzaju pojazdach wykorzystywanych np.

©w zamodwieniach na .ustugi letniego czy tez zimowego utrzymania drég, nie mowigc juz

o specjalistycznych pojazdach nabywanych przez réznego rodzaju stuzby: policji, stuzby
celne czy graniczne, straze pozarne itp. i stanowig przedmiot zaméwien nabywanych
w trybach konkurencyjnych. Z podobnych wzgledéw Izba uznala za niezasadng
argumentacje Zamawiajgcego o zamontowaniu w wigkszosci pojazdow nalezgcych
do wykonawcy PTU ,ETRA” Sp. z 0.0. specjalnego sprzetu radio — telefonicznego, bedacego

.w%asnoéciq Zamawiajgcego. Powyzéze w Zadnej mierze nie wskazuje — zdaniem lzby —

na przyczyny techniczne o obiektywnym charakterze. Okreslony system tgcznosci, GPS, czy
tez okre$lone oprogramowanie stuzgce do uzyskania efektu fgcznoéci i to niezaleznie
od tego, czy stanowi ono wiasno$¢ 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 wyspecjalizowahq, cisle wyselekcjonowana flote, ktéra jako zintegrowane narzedzie
logistyczne zabezpiecza realizacje podstawowych zadar 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 transportowe;
w Spoice, moze wskazywaé jedynie — jak wczesniej podniesiono — na okreslong polityke

. Spétki Zamawiajgcego i wyraz.okresionych potrzeb Zamawiajgcego $cisle zwigzanych z tg

polityka. W zadnej mierze natomiast nie stanowi przyczyn technicznych o obiektywnym
charakterze wskazujgcych na konkretnego, jedynego na rynku tego rodzaju dostaw,
wykonéwcc—;-. Argumentacja Zamawiajgcego dla uzasadnienia udzielenia wskazanego
zaméwienia w trybie z wolnej reki sprowadza sie do skumulowania w ramach jednego
zamowienia okreslonej ilosci pojazdéw, z ktérych Zamawiajgcy aktualnie rowniez korzysta

' dla realizacji j'eg'o"ustﬂaWo’wych zadan. Zamawiajgcy zatem, poprzez pewnego rodzaju efekt

skali uzasadnia mozliwo§é nabycia floty pojazdéw wytacznie od jednego dostawcy. Zgodzi¢
nalezy sie¢ z Zamawiajacym, 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 zamdwienia
od konkretnego wykdnawcy wyﬁika-bowiem z indywidualnych uwarunkowar Zamawiajgcego
zwigzanych z jego politykg biznesowa, a nie z obiektywnej sytuaciji, iz okreslone pojazdy —
pomijajac stworzony przez samego Zamawiajgcego efekt skali zamdwienia — mozna naby¢
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 wtérny tego rodzaju dostaw. Rolg Zamawiajgcego za$ jest wiasciwe opisanie
przedmiotu dostaw na rynku konkurencyjnym z uwzglednieniem specjalnych, na potrzeby
Zamawiajgcego, zabuddw tych pojazddw, czy tez niezbednego osprzetu.

Odnoszac sie do kwestii badania rynku tego rodzaju dostaw przez Zamawiajgcego, to

Izba stwierdza, Zze u podstaw tego badania legto okreSlone, bledne =zatoZenie
Zamawiajgcego, iz potrzebuje wiasnie tej konkretnej floty pojazdéw, z ktérej aktualnie
" "korzysta. Rozeznanie to nie sprowadzato sie natomiast do faktycznej analizy rynku dostaw

pojazdéw, ktére moglyby stuzy¢ realizacji okreslonej dziatalno$ci prowadzonej przez

Zamawiajgcegdo.
Niezaleznie od wiedzy ogéinej o konkurencyjnosci tego rynku dostaw nie mozna
takze pomingé okolicznosci, iz w niniejszym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
. publicznego konkretni,dealérzy i serwisy samochodowe wyrazaty zainteresowanie zakupami
prowadzonymi przez Zamawiajgcego. To rowniez potwierdza, ze wskazany rynek dostaw ma
charakter konkurencyjny. Rozeznanie prowadzone przez Zmawiajgcego sprowadzato sie
jednak do oceny subiektywnie skonstruowanego przez niego zakresu przedmiotu

zamoOwienia, stworzonego jedynie w oparciu o wskazang decyzje biznesows

Zamawiajgcego.

) ngazié nale'Zy' sié"takéé z Prezesem UZP, Ze wskazywany przez Zamawiajgcego
termin realizacji zamawianej dostawy nie uzasadnia wypetnienia przestanki udzielenia
zamowienia w trybie z wolnej reki. W art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp bowiem nie
wskazuje sig w zadnej mierze na kwestie zwigzane z terminowoscia realizacji zaméwienia.
Taka okoliczno$¢ zostata przez ustawodawce ustalona w odrebnej przestance do udzielenia

_ zaméwienia_ w trybie z wolnej.reki (art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp), ktéra w przedmiotowej

sprawie nie znalazta wypetnienia.

Tym samym lzba uznata, ze w ocenianym postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego brak byto podstaw do zastosowania przestanki udzielenia zaméwienia
_ "pub_lic';znegq, o ktorej mowa w art. 134 ust. 6 pkt 1 w zwigzku z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a)

ustawy Pzp.

Izba odniosta si¢ réwniez do argumentacii Zamawiajgcego, zawartej
w zastrzezeniach od wynikéw kontroli, dotyczgcej mozliwosci udzielenia przedmiotowego

zamowienia sektorowego poza przepisami ustawy Pzp, jako tzw. zamowienia in house.
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W pierwszej kolejnosci zauwazyé nalezy, ze do powyzszej okolicznosci Prezes UZP
nie odniést sie w Zzaden sposéb, tak w odpowiedzi na zastrzezenia Zamawiajgcego,
jak i w samych wynikach kontroli. Okoliczno$¢ powyzsza - zdaniem Izby - jest na tyle istotna,
iz powinna stanowié¢ z urzedu przedmiot rozwazan Prezesa UZP jako centralnego organu
agdministracji rzgdowej wiasciwego w sprawach zamoéwien publicznych (art. 152 ust. 1 ustawy
Pzp), w tym w iakresie kontroli udzielania zaméwien publicznych (art. 161 ust. 1 ustawy
Pzp), w szczegdlnosci z uwagi na fakt, iz mogtoby to prowadzi¢ do ustalen o braku
obowigzku stosowania przepiséw ustawy Pzp przez dany podmiot w konkretnej sytuacji. Tym
niemniej — jak wskazano — tak w pi$mie z dnia 21 listopada 2014 r. stanowigcym odpowiedz
na zastrzezenia Zamawiajgcego od wynikéw 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. Uwzgledniajac jednak okoliczno$é, ze Izba rozpoznajac zastrzezenia od wynikow
kontroli moze oprzeé sie wylacznie na tresci tych zastrzezen i dotgczonych do nich
'eWeritualnych dowodéw oraz na'ddkumentacji 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 ustaleh, czy tez zadania
dodatkowych dokumentéw, co mégt uczyni¢ Prezes UZP w toku prowadzonej kontroli.

W drugiej kolejnosci, odnoszac sie merytorycznie do wskazanej kwestii, podniesionej
w zastrzezeniach od wynikéw kontroli Prezesa UZP, Izba stwierdzita, ze niewatpliwie
zamowienie udzielone przez Zamawiajgcego miesci sie zakresie regulacji ustawy Pzp
dotyczacej przepiséw szczegélnych tej ustawy, tj. zamoéwien sektorowych (dziat 1l rozdziat 5
ustawy Pzp). Przepisy odnoszace sig¢ do zamoéwien sektorowych sg przepisami
szczeg6lnymi, kierujgcymi sie wiasnymi regutami odrebnego postepowania o udzielenie
zaméwienia sektoroWe'go.'AUrégulow'anie to stanowi w pewnym sensie kompletng regulacje
wprowadzajgcg swego rodzaju utatwienia przy udzielaniu tego rodzaju zaméwien. Regulacje
zawarte w tym zakresie przewiduja m.in. wytgczenia stosowania przepiséw ustawy Pzp przy
udzielaniu zaméwien sektorowych. Wylgczenia te zostaty okres$lone przez ustawodawce
w art. 136-138 ustawy Pzp. Zadna ze wskazanych w tych przepisach okolicznosci nie zostata

zdaniem lzby wypefniona, nie byta tez wykazywana przez Zamawiajgcego.

Odnoszgc sie do kwestii udzielania zamoéwien 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 uplywa dopiero w dniu 18 kwietnia 2016 r.),
tj. dyrektywy 2004/17/WE, (jak i dyrektywy klasycznej 2004/18/WE), nie przewidujg wprost
unormowan dotyczgcych wytgczenia obowigzku stosowania przepiséw o zamodwieniach
" publicznych do udzielania tego typu zaméwien. Na tego typu sytuacje wskazuje natomiast
wprost orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dawniej Europejskiego
Trybunatu Sprawiedliwosci). Z tych tez wzgledéw w omawianej kwestii nalezy wzigé pod
uwage wiasénie 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 Zamawiajacy
w zastrzezeniach od wyﬁikéw kontroli. Z orzeczenia tego mozna wywodzi¢ teze, iz jezeli
uokréélony podmiot zobowigzany do stosowania prze'piséw 0 zamoéwieniach 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 uprawnien przystugujgcych mu wobec jego wiasnych stuzb
(sprawuje nad tym odrgbnym podmiotem kontrole analogiczng do kontroli sprawowanej nad
swoimi wiasnymi stuzbamj) oraz osoba ta wykonuje istotng czegs¢ dziatalnosci tego podmiotu
(wykonuje swoja dziatalnos¢é 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.).

Przenoszac giéwne tezy z tych orzeczen na stan niniejszej sprawy stwierdziC nalezy,
ze o ile pierwsza z wiw przestanek uprawniajagcych do przyjecia, ze mamy do czynienia
z zamoéwieniem in house mogtaby znalez¢é swoje wypetnienie (Zamawiajgcy — Spétka z o.0.,
poprzez dysponowanie 109%' udziatami w firmie PTU ,ETRA” Sp. z 0.0. sprawuje kontrole
nad tg spotkg podobng do kontroli sprawowanej nad swoimi wtasnymi stuzbami, cho¢
dodatkowo wymagatoby to potwierdzenia stosownymi dokumentami pozwalajgcymi na oceng
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 ktérg wskazuje orzecznictwo
~;Frybuna%u), to istniejg powazne watpliwosci; czy zachodzi druga-z wymienionych przestanek
(zasadnicza dziatalnosé PTU ,ETRA” Sp. z 0.0. wykonywana jest na rzecz Zamawiajgcego).
Choé wedle oswiadczen Zamawiajgcego skiadanych Prezesowi UZP podstawowym
kierunkiem dziatania wskazanej Spotki (PTU ,ETRA” Sp. z 0.0.), jest $wiadczenie ustug
transportowych, naprawczych oraz serwisowych dla catej floty pojazdéw bedgcej w biezgcym
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uzytkowaniu Zamawiajgcego, to Zamawiajgcy nie przediozyt w tym zakresie zadnych

.dokumentéw, potwierdzajacych do jakich celéw zostata powotana wskazana spotka,

a ponadto dokumentéw, ktére wskazywatyby na tozsamos¢ przedmiotu zlecenia (zawartej
umowy) z zakresem zadan do jakich ta spotka zostata powotana. Jesli uzna¢ za stuszne
twierdzenia Zamawiajacego (choé — jak wskazano — nie zostalo to poparte zadnymi
dokumentami), iz spotka PTU ,ETRA’ ukierunkowana jest na $wiadczenie usiug

transportowych, naprawczych oraz serwisowych na rzecz Zamawiajgcego, to z catg

.. pewnoécig takiego' rodzaju ustugdi nie zostaly 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 $wiadczenie wskazanych

ustug.

_ Tym samym zatem, w ocenie Izby brak jest podstaw do uznania, iz w tym przypadku
mie}ibyémy do czynienia z tzw. zaméwieniem in house, pozwalajgcym na ustalenie,
iz podmiot zamaWiajacy nie ma obowigzku stosowania przepiséw o zamdwieniach, a wigc
nie ‘ma tez prawa odstgpienia od stosowania przepiséw ustawy Pzp przy udzieleniu

kwestionowanego zamoéwienia.

Tym samym tez, biorgc pod uwage wskazang powyzej argumentacje Izby, jak
rowniez dokonujgc eceny 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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