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DĖL PIRKIMO PROCEDŪRŲ DALINIO ĮVERTINIMO

          Viešųjų pirkimų tarnyba (toliau – Tarnyba) išnagrinėjo Transporto investicijų direkcijos (toliau – TID) prašymą įvertinti nurodytas aplinkybes pagal pridedamus dokumentus ir pateikti nuomonę, ar projekto vykdytojas (toliau – Perkančioji organizacija) užtikrino Lietuvos Respublikos viešųjų pirkimų įstatymo (Žin., 1996, Nr. 84-2000; 2006, Nr. 4-102) (toliau – Įstatymas) 73 straipsnio 1 dalies 1 punkto reikalavimų laikymąsi.

Įvertinus TID pateiktus dokumentus, nustatyta, kad Perkančioji organizacija 2008 m. vykdė atvirą konkursą „Infrastruktūros diagnostikos sistemų įrengimas. I etapas – savaeigio kelmačio vagono pirkimas“ (skelbtas 2008-07-30 leidinio „Valstybės žinios“ priede „Informaciniai pranešimai“ Nr. 56; pirkimo Nr. 67476) (toliau – Pirkimas). Pirkimui buvo pateiktas vienintelis pasiūlymas, kuris buvo atmestas (gavus Tarnybos 2008-11-10 sutikimą Nr. 4S-3624) pasiūlymui neatitikus techninės specifikacijos reikalavimų ir vadovaujantis Įstatymo 73 straipsnio 1 dalies 1 punktu, buvo priimtas sprendimas vykdyti neskelbiamas derybas su Pirkimui pasiūlymą pateikusiu tiekėju Plasser&Theurer Expost von Bahnbaumascinen GMBH (toliau – Derybos).
Klausimai, nurodyti TID prašyme yra susiję su Įstatymo 73 straipsnio 1 dalies 1 punkte nustatytų sąlygų taikymu, nagrinėjant:

· perkančiosios organizacijos sprendimo pradėti Derybas teisėtumą;

· Pirkimo techninės specifikacijos tikslinimo teisėtumą;

· Derybų metu Derybų sutarties sąlygų nuostatų keitimo teisėtumą.

1. Vertinant Perkančiosios organizacijos sprendimo pradėti Derybas teisėtumą, Tarnyba mano, kad Perkančiosios organizacijos sprendimas vykdyti Derybas atitinka Įstatymo 73 straipsnio 1 dalies 1 punkte nustatytas sąlygas. Aplinkybė, kad vienintelis pasiūlymas buvo atmestas dėl neatitikties techninės specifikacijos reikalavimams, laikoma, jog Įstatymo 73 straipsnio 1 dalies 1 punkto prasme nebuvo pateikta nė vieno keliamus reikalavimus atitinkančio pasiūlymo. Tarnybos vertinimu, Perkančiajai organizacijai dėl nurodytos priežasties atmetus pasiūlymą, vykdyti Derybų procedūras, pagrindas buvo.

Pažymėtina, kad Europos Sąjungos Teisingumo Teismas, aiškindamas netinkamo pasiūlymo sąvoką, pažymėjo, kad jei pateiktų pasiūlymų neatitiktis (specifikacijoms) neleidžia perkančiajai organizacijai tinkamai įgyvendinti projekto, dėl kurio pradėta viešojo pirkimo procedūra, tokia neatitiktis nėra tik paprastas netikslumas ar maža detalė; priešingai, turi būti laikoma, kad dėl jos pasiūlymai negali patenkinti perkančiosios organizacijos poreikių (Teisingumo Teismo 2009 m. birželio 4 d. sprendimas, byla C-250/07).

2. Vertinant Perkančiosios organizacijos sprendimą patikslinti Derybų techninės specifikacijos sąlygas, esminis dalykas, kurį reikia išsiaiškinti, ar atlikti Derybų techninių specifikacijų pakeitimai buvo reikšmingi ir esminiai ir, ar galėjo suteikti galimybę Pirkime dalyvauti kitiems potencialiems tiekėjams. 
Norint neskelbiamas derybas vykdyti pagal Įstatymo 73 straipsnio 1 dalies 1 punktą, turi būti tenkinamos šios sąlygos: tokiu būdu gali būti perkamos prekės, paslaugos ar darbai, jeigu atvirame, ribotame konkurse ar skelbiamose derybose nebuvo pateikta nė vienos paraiškos arba nė vieno pasiūlymo arba nebuvo nė vieno keliamus reikalavimus atitinkančio pasiūlymo, o pirkimo sąlygos iš esmės nekeičiamos.
Pažymėtina, kad Perkančioji organizacija į Derybas pakvietė tiekėją, pateikusį pasiūlymą Pirkimui, nors Įstatymas, jos to neįpareigoja daryti. Darytina išvada, kad į Derybas Perkančioji organizacija galėjo pakviesti ir kitus tiekėjus. Tačiau Perkančiosios organizacijos 2012-12-11 paaiškinime Nr. 2(D1)-4186 teigiama, kad Pirkimui pasiūlymą pateikęs tiekėjas, vėliau pakviestas į neskelbiamas derybas, Europos Sąjungoje neturi atstovų, turinčių teisę parduoti kelmačius Plasser&Theurer vagonus, taip pat teigiama, kad atlikti Derybų techninės specifikacijos pakeitimai neįtakojo potencialių tiekėjų galimybės pateikti pasiūlymus Pirkimui. Tokių teiginių patvirtinimui Perkančioji organizacija remiasi tiekėjo pateiktais įrodymais bei juridinių asmenų, įsigijusių Pirkimo dokumentus, apklausa.
Pirkimo sąlygose nustatytų techninių reikalavimų: savaeigio kelmačio vagono sugebėjimas nurodyto statumo įkalnėje išvystyti 90 km/h greitį ir sistemų (automatinės lokomotyvo signalizacijos (ALS) lauko įrenginių kontrolės bei riedmenų automatinės kontrolės prietaisų (RAKP)) įrengimas, Derybų sąlygose pakeitimas, reikalavimą dėl greičio sumažinus iki 70 km/h, o reikalavimus dėl nurodytų sistemų panaikinus, Perkančiosios organizacijos teigimu, savaeigio kelmačio vagono savybių nepablogino, kitiems tiekėjams galimybių pateikti visas technines specifikacijas atitinkantį kelmatį vagoną nepadidino ir neapribojo potencialių tiekėjų galimybės dalyvauti Pirkime. Padaryti techninių specifikacijų pakeitimai nėra esminiai kelmačio vagono funkcionalumui ir galutiniame rezultate nepakeitė perkamo objekto techninių charakteristikų.
Aukščiau nurodytoje Teisingumo teismo byloje konstatuota, jog „pradinės sutarties sąlygos pakeitimas gali būti laikomas esminiu Direktyvos 93/38 dėl subjektų, vykdančių savo veiklą vandens, energetikos, transporto ir telekomunikacijų sektoriuose, vykdomų pirkimų tvarkos derinimo su pakeitimais, padarytais Direktyva 2001/78/EB, 20 straipsnio 2 dalies a punkto prasme, pavyzdžiui, kai pakeistos sąlygos, jeigu jos būtų numatytos per pradinės sutarties sudarymo procedūrą, būtų leidusios per procedūrą su kandidatų varžymusi pateiktus pasiūlymus laikyti tinkamais arba būtų leidusi juos pateikti kitiems dalyviams, kurie nedalyvavo pradinėje procedūroje“. Remdamasi Teisingumo Teismo formuojama praktika, Tarnyba mano, kad Perkančiosios organizacijos sprendimas atlikti tam tikrus techninės specifikacijos sąlygų pakeitimus, būtent tuos, kurių tiekėjo pasiūlymas, pateiktas Pirkimui, neatitiko, todėl buvo atmestas ir, jeigu atlikti pakeitimai būtų nustatyti Pirkime, tiekėjo pasiūlymas galėjo būti pripažintas atitinkančiu Pirkimo sąlygas, prieštarauja minėtoms direktyvos nuostatoms, tuo pačiu ir Įstatymo 73 straipsnio 1 dalies 1 punkte nustatytai sąlygai, draudžiančiai iš esmės keisti pirkimo sąlygas. 
Todėl, nors, Perkančiosios organizacijos teigimu, atlikti techninių specifikacijų pakeitimai nebuvo esminiai ir negalėjo turėti įtakos tiekėjų pasiūlymų pateikimui, tačiau, atsižvelgiant į Teisingumo Teismo sprendimą, nagrinėjamu atveju, pagrindas laikyti techninių specifikacijų pakeitimus esminiais Pirkimo sąlygų pakeitimais, Tarnybos nuomone, yra pakankamas.
Atsižvelgdama į tai, kas išdėstyta, Tarnyba mano, kad Perkančiosios organizacijos Derybų sąlygų techninės specifikacijos pakeitimai formaliai vertintini kaip neužtikrinantys Įstatymo 73 straipsnio 1 dalies 1 punkte nustatytos sąlygos, draudžiančios iš esmės keisti pirkimo sąlygas. Tačiau vertinant, ar tai galėjo turėti įtakos kitų tiekėjų pasiūlymų pateikimui ir nulemti Pirkimo rezultatą, svarbu atsižvelgti ir į Perkančiosios organizacijos argumentus, kad kiti potencialūs tiekėjai pasiūlymų nepateikė dėl kitų priežasčių, kad padaryti pakeitimai neturėjo įtakos pasiūlymų pateikimui ir, kad atsisakytų sistemų įsigijimo ir įrengimo kaina sudarė tik ~3,5 proc. visos Pirkimo objekto kainos. 
Pažymime, kad Tarnyba negali patvirtinti ar paneigti nurodytų aplinkybių, susijusių su perkamo objekto gamyba, gamintojų skaičiumi bei tiekėjų atstovavimo teisėmis, taip pat negali pateikti perkamo objekto techninių charakteristikų bei funkcionalumo įvertinimo tiek pagal pirmines technines sąlygas, tiek jas pakeitus, nes tai nėra jos kompetencija. 

TID yra specializuota institucija, vykdanti transporto sektoriaus investicijų priežiūrą, tuo pačiu ir geležinkelių infrastruktūros plėtros srityje, todėl, tuo atveju, jeigu TID turi pakankamų duomenų ir įrodymų, jog Derybų sąlygų techninės specifikacijos pakeitimai nebuvo lemiantys pasiūlymų pateikimą Pirkimui veiksniai ir kelmačių vagonų gamintojams/tiekėjams nebūtų turėję / neturėjo įtakos pasiūlymų pateikimui, Tarnybos nuomone, konstatuoti, kad tai turėjo įtakos Derybų rezultatui ir tiekėjui suteikė nepagrįsto pranašumo, nebūtų pagrindo.  

3. Vertinant Derybų metu atliktus pirkimo sutarties sąlygų nuostatų pakeitimus, matyti, kad sutarties sąlygų pakeitimai atsirado Derybų metu, t. y. derinant tiek Perkančiosios organizacijos, tiek tiekėjo pozicijas. Atkreiptinas dėmesys, kad aiškinantis Įstatymo 2 straipsnio 6 dalyje pateiktą derybų sąvoką, kur derybos apibrėžiamos kaip pirkimo būdas, kai perkančioji organizacija konsultuojasi su pasirinktais tiekėjais ir su vienu ar keliais iš jų derasi dėl pirkimo sutarties sąlygų, galima teigti, kad derybų tikslas nėra vien tik derėjimasis dėl sutarties kainos, bet derėjimasis ir dėl kitų sutarties sąlygų, siekiant geriausio rezultato. Pažymėtina, kad pirkimo šalių teisių ir pareigų pusiausvyros santykis turi būti išlaikytas, o tam tikros nuolaidos, nepažeidžiant Įstatymo reikalavimų ir iš esmės nekeičiant nustatytų pirkimo sąlygų (išskyrus, kai pirkimo dokumentuose aiškiai nustatytas ir aprašytas derybų objektas, jo apimtys ir ribos), gali būti taikomos ne tik vienos šalies, perkančiosios organizacijos, atžvilgiu. 
Nagrinėjant sutarties sąlygų, Derybų metu, pakeitimų teisėtumo klausimą, Tarnybos nuomone, būtų reikšmingos šios aplinkybės: ar tokia galimybė buvo nustatyta Derybų sąlygose, ar Derybų metu suderėtos sąlygos nepablogino Perkančiosios organizacijos padėties ir ženkliai nesumažino tiekėjo įsipareigojimų. Analizuojant „Derybų dėl sutarties sąlygų klausimai“ suderintą poziciją, matyti, kad buvo derėtasi dėl mokėjimo sąlygų, sutarties įvykdymo užtikrinimo, mokesčių klausimų, baudų, netesybų, delspinigių, taip pat buvo patikslintos tam tikros sutarties sąlygos, buvo išbraukti kai kurie Derybų sutarties sąlygų punktai, kuriuose buvo numatytos sankcijos tiekėjui, ir kurios, Tarnybos nuomone, galėtų būti vertintinos kaip papildančios nustatytus prievolių įvykdymo užtikrinimo būdus priemonės.

Vertinant TID pateiktus dokumentus ir nurodytas aplinkybes, neskelbiamų derybų metu šalių priimti susitarimai dėl sutarties sąlygų, panaikintos sutarties sąlygų punktuose tiekėjui nustatytos sankcijos, nebuvo tiek reikšmingi bei esminiai ir nesumažino tiekėjo įsipareigojimų, o atskirais atvejais, pvz.; mokėjimo sąlygose buvo nustatytas 15 proc. mokėjimas nuo savaeigio kelmačio vagono kainos po bandomosios eksploatacijos užbaigimo, po derybų – 10 proc., kaip tik nustatytas Perkančiosios organizacijos naudai, todėl teigti, kad buvo pažeistos Įstatymo 73 straipsnio 1 dalies 1 punkto nuostatos, Tarnybos nuomone, nėra pagrindo. 
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