Sygn. akt KIO/KD 15/17

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ

z dnia 4 maja 2017 r.

po rozpatrzeniu zastrzezeh zgtoszonych do Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych przez
zamawiajgcego:

Gmina Miejska Ciechanéw

pl. Jana Pawta Il 6, 06 — 400 Ciechanow

dotyczgcych informacji o wyniku kontroli doraznej znak UZP/DKD/KND/2/17

w przedmiocie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na:

roboty budowalne zwigzane z zaleceniami GDDKIA

po przeprowadzeniu audytu bezpieczenstwa ruchu drogowego na skrzyzowaniach SK 1 ul.
Puttuska i SK 2 ul. Ploiska oraz roboty budowlane zwigzane z wykonaniem stref poft

przejezdnych na skrzyzowaniu SK 4 ul. Pfocka

prowadzonego w trybie zamowienia z wolnej reki na podstawie art. art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a)

ustawy Pzp
Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:
Przewodniczacy: Pawel Trojan
Czlonkowie: Agnieszka Trojanowska
Ewa Sikorska
wyraza nastepujgca opinie:
zastrzezenia zamawiajacego do naruszen wskazanych w Informacji o wyniku kontroli

doraznej w zakresie legalnosci wyboru trybu zaméwienia z wolnej reki uznaje za

nieuzasadnione.



UZASADNIENIE
do uchwatly z 4 maja 2017 r. sygn. akt KIO/KD 15/17

Zamawiajagcy — Gmina Miejska Ciechandw, pl. Jana Pawta 11 6, 06 — 400 Ciechandw udzielit
zamowienia publicznego w trybie z wolnej reki zamowienie z wolnej reki na podstawie art. 67
ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Prawo zamdwien publicznych, ktérego przedmiotem jest realizacja
robot budowalnych zwigzanych z zaleceniami GDDKIiA po przeprowadzeniu audytu
bezpieczehstwa ruchu drogowego na skrzyzowaniach SK 1 ul. Puttuska i SK 2 ul. Plonska
oraz roboty budowlane zwigzane z wykonaniem stref pét przejezdnych na skrzyzowaniu SK
4 ul. Ptocka

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych (dalej ,Prezes UZP”) przeprowadzit kontrole dorazng
w zakresie legalnosci wyboru trybu zamdéwienia z wolnej reki (znak UZP/DKD/KND/2/17),
stwierdzajgc w Informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 30.03.2017 r., iz Zamawiajacy, w
okolicznosciach faktycznych sprawy, Zamawiajgcy nie wykazat spetnienia przestanek
okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp, uprawniajgcych do zastosowania trybu
zamowienia z wolnej reki. Prezes UZP wskazat ponadto, ze Zamawiajgcy naruszyt tym

samym art. 10 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

W tresci przywotanej wyzej informacji wynika, ze z analizy ogtoszenia o udzieleniu
zamowienia oraz dokumentéw i wyjasnien przestanych przez Zamawiajgcego — Gmine
Miejskg Ciechandw — wynika, iz podstawg wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego w trybie z wolnej reki na roboty budowalne zwigzane z zaleceniami GDDKIA po
przeprowadzeniu audytu bezpieczehstwa ruchu drogowego na skrzyzowaniach SK 1 ul.
Pultuska i SK 2 ul. Plonska oraz roboty budowlane zwigzane z wykonaniem stref pét
przejezdnych na skrzyzowaniu SK 4 ul. Ptocka, byt art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t. j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 z p6zn. zm.,
dalej: ,ustawa Pzp”) w brzmieniu obowigzujacym na dzieh wszczecia przedmiotowego
postepowania, tj. 3 sierpnia 2015 r.

W okolicznosciach stwierdzonego stanu faktycznego ustalono, ze Zamawiajgcy w
dniu 3 sierpnia 2015 r. wszczat przedmiotowe postepowanie poprzez przekazanie
zaproszenia do negocjacji Wykonawcy Il etapu zadania pn. Poprawa regionalnego systemu
transportowego przez budowe w Ciechanowie petli fgczacej drogi krajowe nr 50 i 60, drogi
wojewodzkie nr 617 i 615 oraz siedem drég powiatowych, tj. Eurovia Polska S.A. z siedzibg
w Bielanach Wroctawskich. Natomiast umowa o wykonanie przedmiotowego zamdwienia
zostata zawarta w dniu 20 sierpnia 2015 r. (nr umowy: ZPD-ZP.272.1.18.2015).
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Zakres przedmiotowy zaméwienia w trybie z wolnej reki obejmowat:

1. zmiane organizacji ruchu na Rondzie ul. Puttuska, ul. Armii Krajowej — oznakowanie
poziome (przygotowanie podtoza nawierzchni asfaltowej, oznakowanie poziome jezdni farbg
chemoutwardzalng), oznakowanie pionowe (rozebranie stupkéw znakdéw, przymocowanie
tablic znakéw drogowych, drogowskazy jednoramienne, stupki do znakéw drogowych,
przymocowanie tablic znakéw drogowych);

2. zmiane organizacji ruchu na Rondzie ul. Ptoriska — oznakowanie poziome (przygotowanie
podtoza nawierzchni asfaltowej, oznakowanie poziome jezdni farbg chemoutwardzalng),
oznakowanie pionowe (rozebranie stupkdéw znakdéw, przymocowanie tablic znakow
drogowych, drogowskazy jednoramienne, stupki do znakéw drogowych, przymocowanie
tablic znakéw drogowych);

3. wykonanie pierscieni rond (SK 1 i SK 2) — rozebranie kraweznikow betonowych,
rozebranie taw pod krawezniki z betonu, wykonanie koryta, zatadowanie gruzu koparko-
tadowarka, wywiezienie gruzu z terenu rozbiorki, tawa pod krawezniki betonowe z oporem,
krawezniki kamienne, uszczelnianie tasmg bitumiczng miedzy kraweznikiem kamiennym a
drogg, remont czgstkowy nawierzchni bitumicznej, krawezniki betonowe, podbudowy z
gruntu stabilizowanego cementem, podbudowa betonowa bez dylatacji, nawierzchnia z
kostki kamiennej, roz$cielenie ziemi urodzajnej, wykonanie trawnikéw;

4. wykonanie stref pét przejezdnych (wykonanie pachwin ronda SK 4) - rozebranie
kraweznikow betonowych, rozebranie taw pod krawezniki z betonu, rozebranie obrzezy,
rozebranie nawierzchni z kostki betonowej lub Zuzlowej, ciecie nawierzchni z mas mineralno-
asfaltowych, mechaniczne rozebranie nawierzchni z mas mineralno-asfaltowych,
zaladowanie gruzu koparko-tadowarkag, wywiezienie gruzu z terenu rozbiorki, tawa pod
krawezniki betonowe z oporem, krawezniki kamienne, krawezniki betonowe, obrzeza
betonowe, podbudowy z gruntu stabilizowanego cementem, podbudowa betonowa bez
dylatacji, nawierzchnia z kostki kamiennej, rozscielenie ziemi urodzajnej, wykonanie
trawnikéw, uszczelnianie tasmg bitumiczng miedzy kraweznikiem kamiennym a droga,

remont czgstkowy nawierzchni bitumicznej.

Jak wskazano w informacji o wyniku kontroli Zamawiajgcy wyjasnit, ze zaméwienie w trybie z
wolnej reki jest konsekwencjg realizacji umowy na wykonanie Il etapu zadania pn. Poprawa
regionalnego systemu transportowego przez budowe w Ciechanowie petli tgczacej drogi
krajowej nr 50 i 60, drogi wojewddzkie nr 617 i 615 oraz siedem drég powiatowych.
Przeprowadzana w ramach tego zadania budowa rond na skrzyzowaniach z drogami
krajowymi odbywata sie w oparciu o zatwierdzong przez GDDKIA dokumentacje projektowa.
Zamawiajacy w dniu 12 grudnia 2014 r wystgpit do GDDKIiA o przedtuzenie terminu

wprowadzania uzgodnionego projektu statej organizacji ruchu. Do maja 2015 r. do
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Zamawiajgcego nie wptynety Zadne informacje odnosnie ewentualnych bteddw lub brakéw w
zatwierdzonym projekcie, w zwigzku z czym prowadzono roboty budowlane w oparciu o
wydang przez Staroste Ciechanowskiego decyzje z dnia 6 kwietnia 2010 r., zatwierdzajgca
projekt podziatu nieruchomosci, projekt budowlany i zezwalajgcg na realizacje inwestycji
drogowej dla przedsiewzigcia pn. Wewnetrzna petla miejska w Ciechanowie — droga gminna
taczaca drogi krajowe nr 50 i 60, drogi wojewddzkie nr 617 i 615 oraz siedem drég
powiatowych oraz dokumentacje projektowg budowlang i wykonawczg na ww. inwestycje.

Zamawiajgcy wskazat réwniez, ze w maju 2015 r. zorganizowat spotkanie z
przedstawicielem GDDKIA w celu wstepnej oceny problemu przejezdnosci na rondach z
uwagi na sygnaty otrzymywane od uzytkownikéw drég i policji. Na spotkaniu potwierdzono,
ze wykonane roboty budowlane stwarzajg realne zagrozenie w ruchu drogowym. Z uwagi na
bezpieczehstwo uzytkownikdéw drég stwierdzono koniecznos¢ wprowadzenia zmian w
oznakowaniu pionowym i poziomym rond. W celu oceny zakresu prac koniecznych
Zamawiajgcy wskazat na potrzebe przeprowadzenia audytu bezpieczenstwa ruchu
drogowego na wszystkich skrzyzowaniach petli miejskiej z drogami krajowymi. Audyt zostat
przeprowadzony przez zarzadce drog krajowych oddziat GDDKIA w Warszawie, jego wyniki
wraz z zaleceniami dostarczono Zamawiajgcemu w dniu 22 czerwca 2015 r. — przed

ostatecznym odbiorem prac wynikajgcych z umowy o zamowienie gtéwne.

W wyniku Audytu Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego (dalej: ,Audyt BRD”) z dnia 19
czerwca 2015 r. (nr Audytu BRD: 2/W/OWA/2015), przeprowadzonego przez Oddziat
GDDKIA w Warszawie — Audyt Wewnetrzny, stwierdzono wystapienie koniecznych do
uwzglednienia przed otwarciem drég dla ruchu nieprawidtowosci, powodujgcych pogorszenie
bezpieczehstwa i ze wzgledu na ktére wymagane byto wprowadzenie zmian. Zaliczono do
nich nastepujgce uchybienia i zaproponowano ponizsze rozwigzania:

1. Brak pierscienia na tarczy ronda, powodujgcy czeste najezdzanie na kraweznik (ha
skrzyzowaniach DK50 z ul. Armii Krajowej oraz DK60 z nowobudowang obwodnicg) —
zalecono wykonanie na rondzie pierscienia o szerokosci min. 2 m, wykonanego z odpornego
na najezdzanie materiatu.

2. Na wlotach i wylotach ronda w ciggu drogi krajowej zastosowano krétkie dodatkowe pasy
ruchu, ktére mogg nie zapewnia¢ przejezdnosci (na skrzyzowaniach DK50 z ul. Armii
Krajowej oraz DK60 z nowobudowang obwodnicg) — zalecono dokonanie analizy
przejezdnosci ronda oraz zastosowanie innej segregacji ruchu na dojazdach do ronda i na
jego jezdni.

3. Na wlocie DK60 od strony Ostrowa Mazowieckiego wystepuje odcinek, gdzie wyznaczono

poczatek klina dodatkowego pasa ruchu oraz w osi zastosowano linie P-1e, co powoduje



nieczytelno$¢ oznakowania miejsca i moze prowadzi¢ do zjazdu pojazdu na pas do jazdy w
przeciwnym kierunku — zalecono zastosowanie innej segregaciji ruchu.

Ponadto w ww. wyniku Audytu BRD wymieniono szereg zmian mozliwych do wprowadzenia
na etapie uzytkowania drog.

Uzasadniajgc wybér trybu z wolnej reki Zamawiajgcy wskazat, ze w trakcie realizaciji
inwestycji zostaly wydane przez GDDKIA zalecenia dotyczace zmodernizowania
wykonanych skrzyzowan: SK 1 ul. Puttuska, SK 2 ul. Ploniska oraz SK 4 ul. Ptocka, ktorych
wykonanie byto konieczne pod rygorem braku mozliwosci uzytkowania drogi. Zamawiajgcy
wskazatl réwniez, ze udzielenie przedmiotowego zaméwienia ww. Wykonawcy byto
konieczne ze wzgledu na jego odpowiedzialnos¢ gwarancyjng oraz z tytutu rekojmi.
Zamawiajgcy wyjasnit takze, iz wykonanie wydanych przez GDDKIA w trakcie realizacji
inwestycji zalecen, dotyczacych zmodernizowania wykonanych skrzyzowan: SK 1 ul.
Puttuska, SK 2 ul. Ptorhska oraz SK 4 ul. Ptocka, byto konieczne dla mozliwo$ci uzytkowania
drogi. Zamawiajgcy poinformowat réwniez, ze byto dla niego ,elementem kluczowym”
udzielenie zaméwienia w zakresie wskazanym w wyniku Audytu BRD dotychczasowemu
Wykonawcy inwestyciji, tj. Eurovia Polska S.A. w Bielanach Wroctawskich, ze wzgledu na
ewentualne roszczenia z tytutu rekojmi za wady i gwarancji jakosci. Zamawiajgcy wskazat,
ze udzielenie zamowienia w trybie z wolnej reki innemu Wykonawcy powodowatoby
niemozno$¢ wystgpienia z ww. roszczeniami z uwagi na trudnosci w ustaleniu zakresu
odpowiedzialnosci i podmiotu jg ponoszgcego, co w opinii Zamawiajgcego zmusitoby go do
udzielenia kolejnego zaméwienia na wykonanie prac naprawczych podmiotowi trzeciemu, co
skutkowatoby nieracjonalnym rozporzadzaniem $rodkami publicznymi. Zamawiajgcy
podkreslit, ze — jego zdaniem — podjete dziatania, polegajgce na udzielenia zamowienia
Wykonawcy umowy gtdwnej, zabezpieczyly mozliwos¢ kierowania wszystkich obecnych i
przysztych roszczen w strone tego Wykonawcy.

Zamawiajgcy wskazat, ze z uwagi na problemy w uzytkowaniu drég, zgtoszone Wykonawcy
zadania gtébwnego w ramach gwarancji jakosci i rekojmi za wady, powstanie spér pomiedzy
tymi podmiotami. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy poinformowat, ze zlecit Instytutowi
Badawczemu Drog i Mostow w Warszawie wykonanie ekspertyzy technicznej, ktora
podwazyta prawidtowo$¢ wykonania prac oraz dotychczasowe wyjasnienia Wykonawcy, co —
zdaniem Zamawiajgcego — zwieksza prawdopodobienstwo zasadnosci wystgpienia z

roszczeniami z tytutu rekojmi i gwarancji wobec Wykonawcy.

Prezes Urzedu zwazyt co nastepuje:
Na wstepie nalezy wskazaC, iz zamoOwienie z wolnej reki jest trybem szczegdlnym,
stosowanym w sytuacjach, gdy zastosowanie innego, konkurencyjnego trybu postepowania,

nie jest mozliwe. Zgodnie bowiem z art. 66 ustawy Pzp zamowienie z wolnej reki to tryb
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udzielenia zamdwienia, w ktorym zamawiajgcy udziela zamdwienia po negocjacjach tylko z
jednym wykonawcg. Z tego powodu jest to tryb, ktérego stosowanie ustawodawca
dopuszcza tylko w szczegolnych, wymienionych w ustawie Pzp przypadkach, ktérych
zamkniety katalog zawiera art. 67 ust. 1 ustawy Pzp. Zarébwno Sad Najwyzszy (np. wyrok z
dnia 6 lipca 2001 r., sygn. lll RN 16/01), jak i Naczelny Sgd Administracyjny (np. wyrok z
dnia 11 wrzesnia 2000 r., sygn. akt Il SA 2074/00) podkreslaty, iz przepisy zezwalajgce na
odstgpienie od stosowania trybow podstawowych muszg by¢ zawsze interpretowane Scisle,
a lista przestanek umozliwiajgcych zastosowanie poszczegdinych tryboéw ma charakter
wyczerpujgcy. Podobnie w swoich orzeczeniach wywodzit Europejski Trybunat
Sprawiedliwosci (wyrok z dnia 10 kwietnia 2003 r. C-20/01, C-28/01, wyrok z dnia 18
listopada 2004 r. C-126/03).

Zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujgcym na dzien
wszczecia postepowania w trybie z wolnej reki, tj. 3 sierpnia 2015 r., Zamawiajgcy moze
udzieli¢ zamdwienia w trybie z wolnej reki, jezeli dostawy, ustugi lub roboty budowlane moga
by¢ Swiadczone tylko przez jednego Wykonawce z przyczyn technicznych o obiektywnym
charakterze.

Przyczyny techniczne, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp,
uzasadniajgce udzielenie zaméwienia bez przeprowadzenia procedury konkurencyjnej
okreslonemu Wykonawcy, muszg mie¢ charakter zasadniczy, tak by mozna byto wykazac,
ze wykonanie zamowienia przez innego Wykonawce jest ze wzgledow technicznych
rzeczywiscie niemozliwe, a nie tylko utrudnione, i ze ta niemozliwos¢ ma charakter
nieprzezwyciezalny.

Istnienie tylko jednego Wykonawcy zdolnego do realizacji zamowienia musi by¢ oczywiste i
wynika¢ z obiektywnych, nie budzacych watpliwosci faktéw, nie zas tylko z subiektywnego
przekonania Zamawiajgcego. Nie stanowi przestanki pozwalajgcej na skorzystanie z trybu z
wolnej reki przekonanie Zamawiajgcego, ze proponowany przez niego Wykonawca jest
jedynym, ktory ze wzgledu na szczegdlne zaufanie, doswiadczenie i mozliwosci
organizacyjne, jest w stanie wykonaé zamodwienie. Ponadto do wykazania, ze zamowienie
moze by¢ wykonane tylko przez jednego Wykonawce nie wystarczy sam fakt, ze ma ono
ztozony charakter, tym bardziej gdy jego realizacja zostata roziozona na dtuzszy okres Iub
fakt, ze przedmiotem zamodwienia sg urzadzenia o specyficznych cechach lub o
specyficznych cechach ich montazu.

Jednoczesnie, zgodnie z orzecznictwem ETS (sprawa C - 199/85 Komisja przeciwko
Republice Wtoch) dla prawidtowego zastosowania przepisu art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy
Pzp nie jest wystarczajgce, ze konkretny Wykonawca jest zdolny do najbardziej efektywnej
realizacji danego zamowienia. Zamawiajgcy musi bowiem przede wszystkim wykazac, iz

tylko i wytgcznie dany Wykonawca jest w stanie w ogole zamowienie wykonaé. Konieczne
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jest zatem obiektywne ustalenie przez Zamawiajgcego, czy w danej sytuacji, w odniesieniu
do danego konkretnego zamowienia, istniejg inni alternatywni Wykonawcy, ktérzy mogliby
potencjalnie zrealizowa¢ zamowienie. Wystarczy, ze na rynku dziatajg co najmniej dwa
podmioty mogace wykona¢ zaméwienie, aby mozliwos¢ zastosowania przedmiotowego trybu
z przyczyn technicznych byta wytgczona. Ciezar udowodnienia, ze zaistniaty podstawy do
odstgpienia od procedury konkurencyjnej i udzielenia zamoéwienia z wolnej reki cigzy na tym,
kto wywodzi z tego skutki prawne, a wiec na Zamawiajgcym, ktdéry wszczyna takie
postepowanie. Potwierdza to wyrok ETS z dnia 18 listopada 2004 r. w sprawie Komisja

Wspdlnot Europejskich przeciw Republice Federalnej Niemiec (C-126/03).

W ocenie Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych (dalej: ,Prezes Urzedu”) Zamawiajgcy nie
wykazat, iz w niniejszym stanie faktycznym zachodzity podstawy do wszczecia postepowania
w trybie zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp, w
przedstawionym przez Zamawiajgcego zakresie.

Przepis art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp nie moze znalez¢ zastosowania w sytuaciji, gdy
na rynku obiektywnie rzecz biorgc istniejg inni Wykonawcy zdolni zrealizowaé zamowienie, a
sytuacja taka wystgpita w okolicznosciach stanu faktycznego postepowania bedgcego
przedmiotem niniejszej kontroli. Przedmiotowe zamowienie mogto zosta¢ wykonane w
sposob nalezyty rowniez przez Wykonawcow innych, niz Eurovia Polska S.A. w Bielanach
Wroctawskich. Rynek robét budowlanych jest rynkiem konkurencyjnym, a profesjonalne
podmioty na nim dzialajgce bylyby w stanie bez przeszkdéd zrealizowaé przedmiotowe
zamowienie, zgodnie z wymogami okreslonymi przez Zamawiajgcego. Zamawiajacy nie
wskazal, ani w ogtoszeniu, ani w przestanych wyjasnieniach zadnych cech konstrukcyjnych,
czy tez szczegoélnych rozwigzan technicznych, ktére powodowatyby, iz z przyczyn
technicznych o obiektywnym charakterze wykonanie zaméwienia mogto by¢ zrealizowane
jedynie przez wskazanego przez niego Wykonawce.

Zamawiajgcy w przedstawionym stanie faktycznym powofat sie jedynie na przyczyny
organizacyjne (takie jak utatwienie w kierowaniu roszczen z tytutu rekojmi i gwaranciji jakosci)
oraz gospodarcze (takie jak nieracjonalne rozporzgdzanie $rodkami publicznymi na skutek
koniecznosci udzielenia zaméwienia podmiotowi trzeciemu), ktére nie uzasadniajg
zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki w oparciu o wskazang podstawe prawna.
Powyzsze potwierdzita takze KIO w uchwale z dnia 2 kwietnia 2010 r. (sygn. KIO/KD 20/10)
— od przyczyn technicznych nalezy odrézni¢ przyczyny organizacyjne i gospodarcze (...).
Przyczyny organizacyjne same w sobie nie uzasadniajg zastosowania trybu zamowienia z

wolnej reki.



Jak wskazata KIO w wyroku z dnia 16 lipca 2013 r. (sygn.: KIO 1560/13), przyczyny
techniczne muszg mie¢ charakter obiektywny i powinny by¢ poparte rzeczywistym
monopolem danego Wykonawcy, warunkujgcym realizacje danej ustugi tylko przez tego
Wykonawce. Tym samym wystgpienie nieprawidtowosci, wskazanych w wyniku Audytu BRD,
przeprowadzonego przez Oddziat GDDKIA w Warszawie — Audyt Wewnetrzny,
powodujgcych pogorszenie bezpieczenhstwa i koniecznych do usuniecia w celu mozliwosci
uzytkowania drogi, nie uzasadnia udzielenia zamowienia w trybie z wolnej reki na podstawie
art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp. Wynika to z faktu, iz roboty te bez przeszkdéd mogtyby
zostaé zrealizowane z takim samym skutkiem przez innych Wykonawcow, niz wskazany
przez Zamawiajgcego Eurovia Polska S.A. w Bielanach Wroctawskich.

Zamawiajgcy podnosit rowniez, ze udzielenie przedmiotowego zamowienia w trybie z wolnej
reki Wykonawcy innemu niz Wykonawca zadania gtéwnego, powodowatoby niemoznosé
wystgpienia wobec tego Wykonawcy z roszczeniami z tytutu rekojmi za wady i gwarancji
jakosci z uwagi na trudnosci w ustaleniu zakresu odpowiedzialnosci i podmiotu jg
ponoszgcego. Nie stanowi to jednak wystarczajgcej podstawy do udzielenia zamdwienia
wskazanemu Wykonawcy w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a)
ustawy Pzp. Nalezy wskaza¢, iz gwarancja jakosci jest rodzajem zobowigzania, w ktérym
Wykonawca robot podejmuje sie naprawy lub wymiany elementow rzeczy bedacej
przedmiotem umowy. Gwarancja jakosci jest zobowigzaniem o charakterze umownym,
wynikajgcym z umowy, w ktérej Wykonawca udziela okreslonej gwarancji na roboty
budowlane, przy czym strony mogg w dowolny sposob ustali¢ jej warunki. Tym samym nie
ma przeszkdd, aby w zawieranej umowie o zamowienie publiczne tak okreslono warunki
gwarancji, by czynnosci wykonywane przez réznych Wykonawcéw nie mialy wptywu na
uprawnienia Zamawiajgcego wynikajgce z gwarancji udzielonej przez Wykonawce
zamowienia gtéwnego. Powotywanie sie przez Zamawiajgcego na realizacje uprawnien
wynikajgcych z gwarancji udzielonej przez Wykonawce zamowienia gtdwnego, a wiec
zobowigzania umownego bedgcego nastepstwem ustalen stron zawartych w umowie w
sprawie zamoéwienia publicznego oraz na mozliwos¢ wystgpienia trudnosci w ustaleniu
podmiotu odpowiedzialnego i zakresu jego odpowiedzialnosci, ma swoje zrédto w zdarzeniu,
za ktére odpowiedzialno$¢ ponosi Zamawiajgcy, co tym samym nie wypetnia przestanek
okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp [por. uchwata Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 3 listopada 2011 r., (sygn. KIO/KD 81/11); uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
23 wrzesnia 2011 r. (sygn. KIO/KD 71/11)]. Réwniez odpowiedzialnos¢ z tytutu rekojmi za
wady, zgodnie z trescig art. 558 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz.

U.z 1964 r. nr 16, poz. 93 z pdzn. zm.), moze zosta¢ umownie zmodyfikowana.



Reasumujgc, w ocenie Prezesa Urzedu, w okolicznosciach faktycznych sprawy,
Zamawiajgcy nie wykazat spetnienia przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a)
ustawy Pzp, uprawniajgcych do zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki. Zamawiajgcy

naruszyt tym samym art. 10 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Prezes UZP jednoczesénie poinformowat, iz zgodnie z art. 167 ust. 1 ustawy Pzp od wyniku
kontroli doraznej Zamawiajgcemu przystuguje prawo zgtoszenia do Prezesa Urzedu

umotywowanych zastrzezen w terminie 7 dni od dnia dorgczenia informacji o wyniku kontroli.

Informacja o wyniku kontroli zostata doreczona Zamawiajgcemu z dniu 03.04.2017 .

Zastrzezenia zamawiajgcego

Zamawiajacy w dniu 06.04.2017 r., a wiec w przewidzianym ustawg terminie, wniost do

Prezesa UZP zastrzezenia od wyniku przeprowadzonej kontroli.

Zamawiajgcy podniost, ze w pierwszej kolejnosci zarzuca Prezesowi UZP biad w
ustaleniach stanu faktycznego. W ocenie Zamawiajgcego Prezes UZP nie dokonat w
zasadzie zadnych ustalen w zakresie ustalenia stanu faktycznego dotyczgcego okolicznosé,
udzielenia zamoéwienia w trybie z wolnej reki. Zamawiajgcy podkreslit, ze dziatania w tym
zakresie zespotu kontrolujgcego bylo nierzetelne i nieprofesjonalne. Zamawiajgcy w toku
prowadzonego postepowania wyjasniajgcego (zgodnie z przepisem art. 161 ust. 4 ustawy
PZP) poprzedzajgcego wszczecie kontroli, pismem z dnia 6 marca 2017 r. Zziozyt
wyjasnienia, w ktérych wskazat m.in, ze postepowan, ktére zostato objete kontrolg dorazng
byto konsekwencjg realizacji umowy o zamdéwienie publiczne zawartej z firmg Eurovia Polska
S.A., ktérej przedmiotem byto Wykonanie Il etapu zadania pn. ,Poprawa regionalnego
systemu transportowego przez budowe w Ciechanowie petli tgczacej drog, krajowe nr 50 i 60
drogi wojewoddzkie nr 617 i 615 oraz siedem drog powiatowych, budowa rond na
skrzyzowaniach z drogami krajowymi” odbywata sie w oparciu o zatwierdzong przez GDDKIA
dokumentacje projektowg. Zamawiajgcy wyjasnit rowniez, ze z uwagi na fakt pojawiajgcych
sie sygnatow od uzytkownikéw drog (stanowigcych przedmiot pierwotnej umowy) konieczne
byto zorganizowanie z przedstawicielem GDDKIA spotkania, w celu oceny skali problemu
przejezdnosci na rondach. Podczas spotkania potwierdzone zostato, Zze rozwigzania
projektowe (na etapie tworzenia dokumentacji projektowej), ktore zostaty zastosowane, nie

zostaty dostoswane do natezenia ruchu pojazdow, oraz ze stwarzaty realne zagrozenie w
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ruchu drogowym. Wobec powyzszego, w celu oceny zakresu prac koniecznych do
wykonania zalecono przeprowadzenie audytu bezpieczenstwa ruchu drogowego na
wszystkich skrzyzowaniach petli miejskiej z drogami krajowymi. Audyt, o ktorym mowa w
zdaniu poprzednim zostat przeprowadzony przez zarzgdce drog krajowych Oddziat GDDKIA
w Warszawie, a jego wynik, wraz z zaleceniami dostarczone Zamawiajgcemu w dniu 22
czerwca 2015 r., czyi, juz po zakonczeniu robét zwigzanych z budowg rond - tj., po
zakonczeniu prac przez wykonawce spotke Eurovia Polska S A, ktéra wykonata zakres prac,
a roboty budowlane zostaly odebrane przez Zamawiajgcego. Podkre$li¢ rowniez nalezy, ze
zakres prac objetych zamdwieniem udzielonym w trybie z wolnej reki wynikat z zalecen
ujetych w Wyniku Audytu Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego (nr Audytu BRD
2/W/OWA/2015 z dnia 19 czerwca 2015.).

Zamawiajgcy podkresla, ze stan faktyczny sprawy ustala sie na podstawie
catoksztattu materiatlu zebranego w toku postepowania wyjasniajgcego oraz kontroli, w
szczegolnoéci na podstawie dokumentéw zwigzanych 2z postepowaniem, wyjasnien
kierownika i pracownikbw zamawiajgcego, opinii biegtych oraz wyjasnien innych podmiotéw.
W informaciji z kontroli zostato wskazane przez Prezesa UZP, ze Zamawiajgcy powotat sie
na przyczyny organizacyjne, tj. utatwienie w kierowaniu roszczenia z tytutu rekojmi i
gwarancji jakosci. W opinii Zamawiajgcego ziozone przez niego wyjasnienia zostaty
ocenione w sposob dowolny. Kontrolujgcy nie przeprowadzili doktadnej analizy
przedstawionych przez Zamawiajgcego argumentow, ktérymi kierowat sie on dokonujgc
wyboru trybu udzielenia zaméwienia.

Reasumujgc, w opinii Zamawiajgcego wyniki kontroli zostaty oparte na nierzetelnie
zebranym w sprawie materiale dowodowym, w tym bez uwzglednienia wyjasnien stanu
faktycznego przez Zamawiajgcego. Kontrolujgcy w szczegolnosci nie wzieli pod uwage
wyjasnien Zamawiajgcego w zakresie wyboru trybu udzielenia zaméwienia, a tym samym -
jak wskazano - nie zostat ustalony prawidiowy i petny stan faktyczny.

W dalszej kolejnosci, Zamawiajgcy pragnie odnies¢ sie do wskazanego naruszenia
dotyczgcego nie wykazania spetnienia przestanek okreslonych wart. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a
ustawy PZP, uprawniajgcych do zastosowania trybu udzielenia zamowien z wolnej reki.

Zgodnie z brzemieniem art. 67 ust. 1 pkt 1 lit a ustawy PZP Zamawiajgcy moze
udzieli¢ zamowienia z wolnej reki, jezeli zachodzi co najmniej jedna z nastepujgcych
okolicznosci: dostawy, ustugi lub roboty budowlane mogg by¢ sSwiadczone tylko przez
jednego wykonawce z przyczyn a) technicznych o obiektywnym charakterze. Przepisy
ustawy PZP nie zawierajg katalogu przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze, ktére
uzasadniatyby zastosowanie trybu zamowienia z wolnej reki. Brak jest rowniez klarownych
wytycznych, jakimi zamawiajgcy powinni sie kierowaé¢, decydujgc sie na udzielenie

zamowienia z wolnej reki na podstawie tejze przestanki. Zamawiajgcy jest Swiadomy, iz tryb
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udzielenia zamowienia z wolnej reki jest trybem szczegolnym, a jego zastosowanie jest
obwarowane okreslonymi przestankami, niemniej nie mozna zapominacC o istnieniu tego
trybu w ogole, czy probowaniu traktowania go jakby miat by¢ wynikiem reliktowych,
martwych przepisow. Zamawiajacy podkre$la, ze zastosowanie trybu zaméwienia z wolnej
reki stuzyto w tym konkretnym przypadku wytacznie przeciwdziataniu, wzglednie usuwaniu,
skutkdw nieprzewidywalnej sytuacji, ktéra nie byta przez Zamawiajgcego w zaden sposéb
zawiniona i ktorej nie mogt on przeciwdziata¢. Zamawiajgcy posiadat przygotowany przez
profesjonalistéw (osoby z uprawnieniami) opis przedmiotu zamodwienia (dokumentacje
projektowg) i nie mogt zaktada¢ ani nawet przewidzieé, ze roboty budowlane wykonane w
oparciu o te dokumentacje zostang negatywnie ocenione przez GDDKIiA (co potwierdzit
Zlecony audyt). Z powodu zaistnienia tychze okolicznosci Zamawiajgcy stangt przed
koniecznoscig wykonania okre$lonego rodzaju zamoéwienia (nota bene w terminie
natychmiastowy, z uwagi na sygnalizowane niebezpieczenstwo podczas ruchu na drodze).
W przedmiotowym stanie faktycznym mamy wiec do czynienia z sytuacjg, gdzie
Zamawiajacy nie przyczynit sie do zaistniatej sytuacji, koniecznosci wykonania zadania
Zamawiajacy nie byt w stanie przewidzie¢, gdyz realizacja zamdwienia przez wykonawce
zakonczyta sie odebraniem robo6t budowalnych, natomiast koniecznosé wprowadzenia zmian
wynikta juz po zakonczeniu robdt i po przeprowadzonym audycie, 0 czym mowa powyzej.

W opinii Zamawiajgcego udzielenie zamowienia na zadanie bedgce przedmiotem
kontroli Prezesa UZP (stanowigce wynik audytu BRD) dotychczasowemu wykonawcy
inwestycji tj. Eurovia Polska S.A. z punktu widzenia ewentualnych roszczen inwestora z
tytulu rekojmi za wady i gwarancji jakosci bylo elementem kluczowym. Zamawiajgcy
podkresla, ze - poza elementami wynikajgcymi z audytu BRD - zostalo zlecone wykonanie
ekspertyzy technicznej w  zakresie  prawidiowosci wykonanych prac (bedacych
przedmiotem umowy ,podstawowej"). Z przedmiotowej ekspertyzy mozna wywies¢, ze roboty
zostaty wykonane wadliwie. Co wiecej, podkresli¢ nalezy, ze zlecona ekspertyza podwaza
réwniez wyjasnienia wykonawcy, co jednoznacznie wskazuje na zwiekszenie mozliwosci
wystgpienia z roszczeniami wynikajgcymi z gwarancji i rekojmi. Udzielenie wiec w
owczesnym czasie (o ile w ogole bytoby to formalnie mozliwe) zamoéwienia w zakresie
audytu BRD innemu wykonawcy, w istocie niweczytoby mozliwos¢é wystepowania przez
Inwestora z roszczeniami gwarancyjno-rekojmianymi, z uwagi na niemozno$¢ w
zlokalizowaniu zakresu odpowiedzialnosci oraz podmiotu odpowiedzialnos¢ tg ponoszgcego.

Powyzszy poglad poniekad zostat potwierdzony w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 9 pazdziernika 2012 r., KIO 2033/12, ktéra odnoszgc sie do zastosowania trybu z
wolnej reki, o ktérym mowa w art. 67 ust. 1 pkt 3 lit. a ustawy PZP, stwierdzita mimo ze
monopol danego wykonawcy jest najczestszg przyczyng uzasadniajgcg udzielenie

zamowienia z wolnej reki, nie mozna catkowicie wykluczy¢ przypadkow, w ktérych tylko
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jeden wykonawca niebedgcy monopolistag w okredlonej dziedzinie - ze wzgledu na
specyficzne okolicznosci techniczne o obiektywnym charakterze - moze wykonac¢ konkretne
zamowienie. Analiza okolicznosci towarzyszacych takiemu zamdwieniu moze w
szczegolnych przypadkach doprowadzi¢ do wniosku, nienaruszajgcego zasady Scistej
interpretacji art, 67 ustawy p.z.p., ze wystgpity przestanki uzasadniajgce udzielenie
zamowienia z wolnej reki. O ile u podstaw takiej oceny nie lezy subiektywne przekonanie
Zamawiajgcego, lecz ustalenie, ze w danym czasie nie istnieje na rynku zaden inny podmiot
bedgcy w stanie zrealizowa¢ zaméwienia, udzielenie zamowienia z wolnej reki nalezy uznac¢
za dopuszczalne.

Majac powyzszg tre$¢ na uwadze, nalezy w pierwszej kolejnosci wskazaé, ze w
wyniku przeprowadzonego audytu przebudowa rond obejmowata budowe pierscieni
najazdowych i stref pétprzejezdnych na rondach wybudowanych przez firme Eurovia Polska
S.A. i objetych gwarancjg. Zlecenie wykonania powyzszych robo6t innemu wykonawcy
najprawdopodobniej wymagatoby wytgczenia z gwarancji udzielonej przez dotychczasowego
gwaranta (Eurovia Polska S.A.) catego obrebu rond (z uwagi na naruszenie kraweznikow
przy istniejacej nawierzchni asfaltowej), a co z tym zwigzane - réwniez czesci dotyczace;j
nawierzchni asfaltowej, za ktérg odpowiada dotychczasowy wykonawca. Przejecie gwaranciji
na cate ronda przez innego wykonawce jest co najmniej watpliwe, gdyz nowy gwarant
musiatby wzigé na siebie gwarancje za roboty wykonane przez inny podmiot, nie majac
pewnosci ze roboty te zostaty wykonane prawidtowo i nie bedg wymagaly napraw w okresie
gwarancji. Dodatkowo, jezeli taki podmiot w ogdle podjatby sie objecia gwarancjg catego
ronda w sytuacji, w ktérej wykonuje on ,skrawek" pasa drogowego w postaci najazdu
(niewielki utamek wartosci budowy catego ronda), to z duzg dozg prawdopodobienstwa
graniczagcego z pewnoscig mozne stwierdzic¢, ze wigzatoby sie to z niewspoétmiernie wysokimi
kosztami (relatywizujgc do prac wykonanych przez ,nowy" podmiot).

Ponadto Zamawiajgcy podkresla, ze wylgczenie firmie Eurovia Polska S.A. z
gwarancji obrebu rond praktycznie uniemozliwitoby mu dochodzenie swoich praw
wynikajgcych z gwarancji dotyczgcych catej infrastruktury podziemnej (kanalizacja
deszczowa, Sciekowa, sieci energetyczne i wodociggowe) przebiegajgcej pod rondami.
Praktycznie niemozliwe bytoby bowiem udowodni¢ firmie Eurovia Polska S.A., ze ewentualne
awarie sieci i instalacji w obrebie rond wynikajg z btedéw wykonawczych, a nie dziatan lub
zaniechan innego (nowego) wykonawcy, ktéry wykonatby elementy wynikajace z audytu
BRD. W opinii Zamawiajgcego istniato realne zagrozenie uszkodzenia infrastruktury
podziemnej przy wykonywaniu robét dodatkowych, bowiem naruszana byla nowo
wybudowana (przez Eurovia Polska S.A.) tkanka nawierzchni, jak réwniez, nastepowato
wzruszenie warstwy podziemnej, w ktorej umiejscowiona jest (nowo wybudowana)

infrastruktura. Z drugiej strony nie ma mozliwosci podzielenia sieci i wytgczenia z gwaranc;ji
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dotychczasowemu gwarantowi tylko czesci instalacji przebiegajgcych w obrebie rond lub
fragmentéow rond obejmujgcych audyt BRD. Zamawiajgcy wskazuje rowniez, ze nawet w
sytuacji gdyby wykonawca Eurovia Polska S.A. uznataby awarie infrastruktury podziemnej,
niejako wynik prac drugiego wykonawcy, ale jako wynik wiasnych btedéw wykonawczych, to
pojawitby sie problem z usunieciem usterek (podziemnych), bowiem Eurovia Polska S.A. nie
miataby mozliwosci dokonywania napraw infrastruktury podziemnej lezacej w przestrzeni
podziemnej wykonywanych robdt wynikajgcych z zaleceh GDDKIA (audytu BRD), z uwagi na
mozliwg utrate przez Zamawiajgcego gwarancji na te prace, udzielonej przez drugiego
(nowego) wykonawce. Wskaza¢ nalezy, ze wykonawca Eurovia Polska S.A. zobowigzana
bytaby do dostosowania sie¢ do postawionych przez drugiego wykonawce warunkéw, w
szczegolnosci przejg¢ wszelkg odpowiedzialno$¢ gwarancyjng za roboty wykonane przez
tego wykonawce.

Zamawiajacy podkreslit, ze powyzej wskazany stan (na ktéry naprowadzajg wtasnie
wyniki kontroli doraznej) doprowadzitby do absurdalnej sytuacji w ktérej wykonawca
pierwotny - Eurovia Polska S.A,. bedac ,pierwotnym" gwarantem catosci inwestycji, i za ktorg
to gwarancje wynagrodzenie zostato =zaptacone przez Zamawiajgcego w ramach
realizowanego zamowienia podstawowego, z uwagi na wyniki audytu BRD, utracitby status
gwaranta na czesci wykonanych prac (przy czym Zamawiajgcy bylby zmuszony kolejny raz
zapfaci¢ kolejnemu wykonawcy - w cenie za prace naprawcze zgodnie z audytem BRD -
wynagrodzenie za przejecie szerszej odpowiedzialnosci gwarancyjnej (jak wskazano
wczesniej - np. na obszar catych rond), ostatecznie i tak (przy zatozeniu, ze osiggnatby
porozumienie w tej sprawie z wykonawcg audytu BRD) bytby gwarantem, z uwagi na
koniecznosc¢ (co potwierdza obecny stan faktyczny - roszczenia z tytutu rekojmi) wykonania
prac naprawczych. Z takim podejsciem, w tym nie tylko ,rozrzutnoscig" publicznego
pienigdza, brakiem logiki, ale przede wszystkim -karkolomnoscig - a w ocenie
Zamawiajgcego, wrecz niemozliwoscig- realizacji, Zamawiajgcy nie tylko sie nie utozsamia,
ale nie moze sie zgodzi¢ uwazajgc, ze realne zastosowanie sugerowanego w wynikach
kontroli sposobu postepowania, w rzeczywistosci nie jest w ogdéle mozliwe. Czysto
hipotetyczne twierdzenia, ktére w trakcie realizacji inwestycji (o wartosci stu milionéw
ztotych), nie mogg znalez¢ zastosowania, zdajg sie by¢é w ocenie Zamawiajgcego - na co
wskazano na wstepie - wynikiem ,sztampowego" podejscia do zagadnienia oraz
nierzetelnego zbadania stanu faktycznego oraz szczegdélnych okolicznosci.

Wskaza¢ nalezy, ze jak stusznie wskazata Krajowa lzba Odwotawcza w uchwale z
dnia 14 lipca 2015 r., KIO/KD 36/15 w pewnych wypadkach zawarcie przez instytucje
zamawiajgcg wczesniejszych uméw determinuje wybodr trybu zamowienia z wolnej reki. |
nalezy tu podkresli¢, ze Zamawiajgcy w zaden sposob nie przyczynit sie (np. poprzez

niewlasciwe zabezpieczenie stosownymi postanowieniami umownymi) do powstania owej
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sytuacji. Koniecznos¢ dokonania zmian nie wynikata ani z btedéw w dokumentac;ji
postepowania, ani z niewtasciwych postanowien umownych, a byta konsekwencjg zalecen
GDDKIA, ktora to na koncowym etapie realizacji inwestycji, uaktywnita swoj udziat, wyrazajgc
zdanie bedgce przyczyng do wprowadzenia zmian (czego wynikiem byt audyt BRD zlecony
wiasnie przez GDDKIA).

Zamawiajgcy podejmujgc decyzje o trybie udzielenia zamdéwienia nie kierowat sie
wytgcznie obiektywnymi przestankami technicznymi, ale rowniez zgtebit mozliwosci prawne
w przedmiotowej sprawie uznajac, ze w istocie nie ma mozliwosci zastosowania innego trybu
udzielenia zamowienia. W tym kontekScie Zamawiajgcy positkowat sie orzecznictwem KIO
(uchwaly), tudziez GKO. Przyktadowo mozna przedstawi¢, ze Gtéwna Komisja Orzekajgca w
orzeczeniu z dnia 6 wrzeénia 2010 r., BDF1/4900/56/63/10/1534 wskazata, ze z przyczynami
technicznymi o obiektywnym charakterze w rozumieniu przepisu art. 67 ust. 1 pkt 1 lit.
ap.z.p. mamy do czynienia w sytuacji, gdy wykonawca ma monopol na dany typ ustugi lub
gdy powstanie koniecznos¢ zachowania tych samych norm, parametrow lub standardéw,
badz w przypadku zaistnienia niepowtarzalnych cech uprzednio wykonanych prac na
podstawie wczedniejszego zamowienia. Przyczynami technicznymi sg zatem takie
obiektywne okolicznosci, ktére wynikajg z wtasciwosci danego przedmiotu zaméwienia.

Zamawiajgcy podkresla, ze w przypadku, gdy na wykonawce nowego zaméwienia
zostanie wybrany ten sam podmiot, ktéremu udzielono wczesniejszego zamoéwienia
(podstawowego), to bez istothego znaczenia pozostaje kwestia, czy zostanie zawarta nowa
umowa, czy tez aneksowana zostanie umowa dotychczasowa. Potwierdza to stanowisko
Prezesa UZP wyrazone w pismie z dnia 3 lipca 2007 r. (nr UZP/DP/O-JSA/16130/07). Jest to
uzasadnione tym, ze w mysl przepiséw Kodeksu cywilnego (w szczegolnosci art. 353!), do
ktérego odsyla przepis art. 139 ust. 1 ustawy PZP, strony umowy dysponujg swobodg w
zakresie formy zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego (aneks lub umowa), pod
warunkiem, ze bedzie zachowana forma pisemna przewidziana przez art. 139 ust. 2 ustawy
PZP.

Biorgc pod uwage powyzsze, w okolicznosciach faktycznych niniejszej sprawy,
Zamawiajgcy mogt byt podpisa¢ zaréwno pisemng (nowg) umowe lub pisemny aneks do
umowy (podstawowej), przy czym - jak wskazano powyzej - bez znaczenia jest sposdb w jaki
umowa (podstawowa) zostata zmieniona. Dzi§ Zamawiajgcemu czyni sie zarzut de facto z
tytutu zastosowania procedury zamowienia z wolnej reki w sytuacji, w ktérej z uwagi na
owczesnie obowigzujgce przepisy prawa Wspolnoty Europejskiej oraz orzecznictwa
Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci, mogty byly zosta¢ wprowadzone réwniez dobrze
za pomocg aneksu do umowy (podstawowej).

W kwestii dopuszczalnej i mozliwej konstrukciji aneksu szczegotowo wypowiedziat sie

Urzgad Zaméwien Publicznych (dalej: ,UZP") w opinii pt. Zamoéwienia dodatkowe i
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zamoOwienia uzupetniajgce w przepisach przejsciowych (zrodto www.uzp.gov.pl). Nalezy
zauwazy¢, co przyznat tez UZP w ww. opinii, ze aneks do umowy moze mieé charakter
kompleksowy. Wtedy winien okre$la¢ nazwe zamowienia, a takze opisywaé przedmiot
takiego zamowienia, w przypadku robét budowlanych koniecznym zatgcznikiem do aneksu
moze okazaé¢ sie np. dokumentacja projektowa. Zmiana umowy moze rozszerzaé
Swiadczenie pierwotne. Zmiana umowy moze nie mie¢ mocy wstecznej, w takim rozumieniu,
ze ani nie zmniejszy zakresu Swiadczenia podstawowego, ani go nie zmieni wprowadzajgc w
jego miejsce swiadczenie zastepcze. Aneks wprowadzajgcy zamoéwienie moze nie zawieraé
informacji o zmianie wynagrodzenia wykonawcy okreslonego w umowie podstawowe].
Niezaleznie czy aneks bedzie zawierany po wykonaniu umowy podstawowej, czy w trakcie
jej wykonywania -wynagrodzenie moze by¢ wskazane autonomicznie dla samego
zamowienia, wprowadzonego aneksem. Aneks moze nie wywiera¢ wptywu na ostateczny
termin realizacji umowy podstawowej. Niezaleznie od momentu zawarcia aneksu (w trakcie
obowigzywania umowy podstawowej, czy po jej wykonaniu), termin realizacji wskazany w
aneksie uwzglednia¢c moze czas niezbedny do wykonania zaméwienia objetego aneksem.
Zmiana umowy moze nie modyfikowac¢ obowigzkow i uprawnien stron umowy podstawowej,
choc¢ jesli okaze sie to niezbedne aneks moze powtdrzyé wszystkie, bgdz niektére obowigzki
i uprawnienia stron okreslone dla umowy podstawowej lub wprowadzi¢ nowe -jesli okaze sie
to niezbedne do nalezytego zrealizowania zamowienia objetego aneksem. W tresci aneksu
moze zajs¢ koniecznos¢ odniesienia sie do postanowien umownych dotyczacych kar
umownych, gwarancji jakosci lub rekojmi za wady fizyczne lub prawne lub okreslenia na
nowo kar, gwarancji oraz rekojmi dotyczacych tylko zaméwienia objetego aneksem.
Powyzsza analiza prowadzi do wniosku, ze aneks do umowy moze by¢ swojg konstrukcja
zblizony do umowy a wrecz z nig tozsamy.

Zdaniem Zamawiajgcego biorgc pod uwage powyzszy wywod, wzorowany na opinii
UZP, nie ma znaczenia nazwa dokumentu ktory podpisujg strony. Moze sie on nazywac
zaréwno ,aneks", jak réwniez ,umowa". Zaréwno aneks jak i umowa w prawie cywilnym to
zgodne porozumienie dwoch stron ustalajgce wzajemne prawa lub obowigzki. Kodeksowe
zasady wykfadni oswiadczenia woli nakazujg w umowach badac, jaki byt zgodny zamiar
stron i cel umowy, anizeli opiera¢ sie na jej dostownym brzmieniu (czy tez na samej nazwie
podpisanego dokumentu). W zwigzku z powyzszym, ,umowe ktérg UZP rozpatrywat w
kategoriach umowy zawartej w trybie zamowienia z wolnej reki winno sie -- nie uchybiajgc
powyzej wskazanym okolicznosciom faktycznym - réwniez rozpatrze¢ w kategoriach
formalnych tj. zawarcia umowy stanowigcej zmiane umowy pierwotnej (podstawowej).
Nalezy zauwazyc, ze od strony technicznej by¢ moze dla porzgdku zmiana umowy winna
zawiera¢ w swej tresci stowo aneks jednak aneks to tez umowa i jako taki moze (a w

okolicznosciach rozpatrywanej sprawy -powinien) zosta¢ oceniony w kategoriach przepisu
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art. 144 ustawy PZP, okreslajgcego przestanki, ktére dopuszczajg mozliwos¢ zmiany umowy
w sprawie zamowienia publicznego. Zgodnie z nim, w brzmieniu wéwczas obowigzujgcym,
zakazuje sie istotnych zmian postanowieh zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, na
podstawie ktorej dokonano wyboru wykonawcy, chyba Ze zamawiajgcy przewidziat
mozliwo$¢ dokonania takiej zmiany w ogtoszeniu o zamdwieniu lub w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia oraz okreslit warunki takiej zmiany. W Swietle powyzej wskazanego
przepisu zmiana umowy w sprawie zamoéwienia publicznego jest dopuszczalna w dwdch
przypadkach. Po pierwsze, gdy zamawiajgcy przewidziat mozliwos¢ dokonania takiej zmiany
w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz okreslit
warunki zmiany i po drugie, gdy zmiany umowy majg charakter nieistotny w stosunku do
tresci (pierwotnej) oferty.

Zamawiajgcy podkreslit, ze nieistotnos¢ zmiany, o ktérej mowa w art. 144 ust. 1
ustawy PZP, nalezy oceni¢ przez pryzmat tresci oferty bedgcej oswiadczeniem woli zawarcia
umowy, okres$lajgcym istotne postanowienia tej umowy (art. 66 § 1 KC). Powyzsze oznacza
to koniecznos¢ zbadania i poréwnania tresci stosunku prawnego (umowy) uwzgledniajgcego
proponowane zmiany w stosunku do tresci oferty wykonawcy. Jesli wprowadzenie
proponowanych zmian do umowy spowoduje, ze zobowigzanie oferenta bedzie odbiegaé
istotnie od zobowigzania zawartego w ofercie to wéwczas nalezy uznaé, ze takie zmiany sg
objete zakazem wynikajgcym z art. 144 ust. 1 ustawy PZP. Omawiang kwestie nalezy
réwniez rozwazyC¢ w kontekscie wyrokéw ETS w szczegdlnosci wyroku z 19 czerwca 2008 r.
w sprawie C-454/08 (pressetext Nachrichtenagentur GmbH), w ktérym Trybunat zawart
szereg tez w kwestii istotnosci oraz nieistotnosci zmiany umowy. | tak, w punkcie 34
stwierdzit, ze zmiany w postanowieniach zamoéwienia publicznego mogg w istocie stanowic
udzielenie nowego zamowienia -w przypadku gdy ,charakteryzujg sie one cechami w sposéb
istotny odbiegajgcymi od postanowien pierwotnego zamoéwienia i w zwigzku z tym moga
wskazywaC na wole ponownego negocjowania przez strony podstawowych ustalen tego
zamowienia". Taka zmiana - istotna - jest co do zasady niedozwolona, bez przeprowadzenia
procedury udzielenia nowego zamodwienia. W dalszych punktach wyroku Trybunat wskazat
na przyktady, w ktérych zmiana ma charakter istotny: -jezeli wprowadza ona warunki, ktére
gdyby zostaty ujete w ramach pierwotnej procedury udzielania zamowienia, umozliwityby
dopuszczenie innych oferentéw niz ci, ktdrzy zostali pierwotnie dopuszczeni lub umozliwityby
dopuszczenie innej oferty niz ta, ktéra zostata pierwotnie dopuszczona (35), -jezeli w sposéb
znaczacy poszerza zamoéwienie o ustugi, ktére pierwotnie nie byty w nim przewidziane (36), -
gdy modyfikuje ona rownowage ekonomiczng umowy na korzy$¢ ustugodawcy w sposob,
ktory nie byt przewidziany w postanowieniach pierwotnego zaméwienia (37). W innym
wyroku ETS, z 13 kwietnia 2010 r. w sprawie C-91/08 (Wall AG) podobnie uznano, ze

zmiang istotng jest zmiana wskazujgca na wole stron by renegocjowac istotne postanowienia
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umowy (43) oraz jesli zmienia ona warunki realizacji umowy na tyle, ze analogiczna zmiana
w trakcie postepowania mogtaby zmieni¢ krag wykonawcow czy wynik postepowania (38).

Jak wskazat Zamawiajacy we wniesionych zastrzezeniach takze Naczelny Sad
Administracyjny w Warszawie w wyroku z dnia 13 marca 2014 r., sygn. akt Il GSK 12/13
porownywalnie uznat, ze w istocie zmiany w postanowieniach zamowienia publicznego w
czasie jego trwania stanowig udzielenie nowego zaméwienia w rozumieniu dyrektywy 92/50,
jezeli charakteryzujg sie one cechami w sposéb istotny odbiegajgcymi od postanowien
pierwotnego zamowienia i w zwigzku z tym mogg wskazywaé na wole ponownego
negocjowania przez strony podstawowych ustaleh tego zamowienia. Zmiana zamdwienia
publicznego w czasie jego trwania moze by¢ uznana za istotng, jezeli wprowadza warunki,
ktore gdyby zostaty ujete w ramach pierwotnej procedury udzielania zamowienia,
umozliwityby dopuszczenie innych oferentéw niz ci, ktdérzy zostali pierwotnie dopuszczeni
(por. wyrok TS w sprawie C - 454/06). Zamawiajacy podkresla, ze analogicznie uznawat w
opiniach UZP zamieszczonych a stronie internetowej (www.uzp.gov.pl).

Zamawiajgcy wskazat rowniez, ze wartoS¢ umowy/aneksu na roboty budowalne
zwigzane z zaleceniami GDDKIA po przeprowadzeniu audytu bezpieczenstwa ruchu
drogowego na skrzyzowaniach SK 1 ul. Pultuska i SK 2 ul. PtohAska oraz roboty budowlane
zwigzane z wykonaniem stref pot przejezdnych na skrzyzowaniu SK 4 ul. Ptocka, kwote
332.618,49 PLN stanowita niespetna 0,34% umowy pierwotnej (warto§¢ umowy gtéwnej:
98.819.363,30 PLN (brutto); umowa z 4 listopada 2011 roku, nr ZP.342-28/11). W zwigzku z
tym nie zmienita ona ogdlnego charakteru umowy, w stosunku do charakteru umowy w
pierwotnym brzmieniu. Zmiana wprowadzita warunki, ktére, gdyby byly postawione w
postepowaniu o udzielenie zamowienia, to z uwagi na minimalng wartos¢ robét w stosunku
do robot w postepowaniu gtéwnym, nie wzieliby udziat inni wykonawcy ani tez nie przyjeto by
oferty innej tresci (Zamawiajacy oswiadcza, ze gdyby nawet zwiekszyé wartosé oferty
Eurovia Polska Sp. z 0.0. o0 rzeczone 332.618,49 PLN, to w przetargu nieograniczonym, w
ktérym wytoniono tego wykonawce, oferta wcigz bylaby najkorzystniejsza). Zmiana nie
naruszyta tez réwnowagi ekonomicznej umowy. Zmiana minimalnie (0 mniej niz 0,5%)
rozszerza zakres swiadczen i zobowigzan wynikajgcy z umowy pierwotne;j.

Biorgc pod uwage powyzsze, w kontekscie przytoczonych tez sgdownictwa, zdaniem
Zamawiajgcego, nalezy uzna¢, ze zmiana umowy polegajgca na wykonaniu robot
budowlanych zwigzanych z zaleceniami GDDKIiA po przeprowadzeniu audytu
bezpieczenstwa ruchu drogowego na skrzyzowaniach SK 1 ul. Puttuska i SK 2 ul. Ptonska
oraz robot budowlanych zwigzanych z wykonaniem stref pél przejezdnych na skrzyzowaniu
SK 4 ul. Ptocka, moze zosta¢ uznana za nieistotng, a wiec dopuszczalng i przez to zgodng z
prawem. Dokonanie tejze zmiany mogto zosta¢ wprowadzone zaréwno poprzez udzielenie

kolejnego zamowienia w trybie z wolnej reki, badZz to za pomocg aneksu do umowy.
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Czynienie wiec Zamawiajgcemu zarzutu w tych okoliczno$ciach, wydaje sie wiec skrajnym
formalizmem.

Jak wskazat Zamawiajgcy w Swietle powyzej wskazanych wyjasnien, ztozone przez
Zamawiajgcego zastrzezenia do informacji z kontroli doraznej zastugujg - w ocenie

zainteresowanego - na uwzglednienie, o co Zamawiajgcy niniejszym wnosi.

Odpowiedz na zastrzezenia

Prezes UZP wskazat, ze w odpowiedzi na pismo z dnia 6 kwietnia 2017 r.,
zawierajgce zastrzezenia od wyniku kontroli z dnia 30 marca 2017 r. (znak:
UZP/DKD/WKZ/421/8(3)/17/SO), w zwigzku z przeprowadzong kontrolg dorazng
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego na roboty budowalne zwigzane z
zaleceniami GDDKIA po przeprowadzeniu audytu bezpieczenstwa ruchu drogowego na
skrzyzowaniach SK 1 ul. Pultuska i SK 2 ul. Ptor\ska oraz roboty budowlane zwigzane z
wykonaniem stref pot przejezdnych na skrzyzowaniu SK 4 ul. Ptocka, iz Zamawiajgcy -
Gmina Miejska Ciechanow - nie wykazat w przedmiotowej sprawie spetnienia przestanek
zastosowania trybu z wolnej reki na podstawie art 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t. j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 z pdzn. zm.,
dalej: ,ustawa Pzp"). Tym samym w cafosci nie uwzglednia zastrzezeh wniesionych przez

Zamawiajgcego.

W ocenie Prezesa UZP Zamawiajgcy - Gmina Miejska Ciechanéw - nie wykazat
spetnienia przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp w odniesieniu do
zamowienia obejmujgcego roboty budowalne zwigzane z zaleceniami GDDKIA po
przeprowadzeniu audytu bezpieczehstwa ruchu drogowego na skrzyzowaniach SK 1 ul.
Pultuska i SK 2 ul. Plonska oraz roboty budowlane zwigzane z wykonaniem stref pol
przejezdnych na skrzyzowaniu SK 4 ul. Ptocka.

Zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp (w brzmieniu na dzien wszczecia
kontrolowanego postepowania) Zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia z wolnej reki, jezeli
z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze dostawy, ustugi lub roboty budowlane
mogg by¢ swiadczone tylko przez jednego Wykonawce.

Na wstepie Prezes UZP wskazat, iz zaméwienie z wolnej reki jest trybem
szczegolnym, stosowanym w sytuacjach, gdy zastosowanie innego, konkurencyjnego trybu
postepowania, nie jest mozliwe. Zgodnie bowiem z art. 66 ustawy Pzp zamowienie z wolnej
reki to tryb udzielenia zamowienia, w ktorym zamawiajgcy udziela zamowienia po

negocjacjach tylko z jednym wykonawcyg. Z tego powodu jest to tryb, ktérego stosowanie
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ustawodawca dopuszcza tylko w szczegolnych, wymienionych w ustawie Pzp przypadkach,
ktorych zamkniety katalog zawiera art. 67 ust. 1 ustawy Pzp. Zaréowno Sgd Najwyzszy (np.
wyrok z dnia 6 lipca 2001 r., sygn. lll RN 16/01), jak i Naczelny Sad Administracyjny (np.
wyrok z dnia 11 wrzesnia 2000 r., sygn. akt Il SA 2074/00) podkreSlaty, iz przepisy
zezwalajgce na odstgpienie od stosowania trybéw podstawowych muszg by¢ zawsze
interpretowane $cisle, a lista przestanek umozliwiajgcych zastosowanie poszczegdlnych
trybéw ma charakter wyczerpujgcy. Podobnie w swoich orzeczeniach wywodzit Europejski
Trybunat Sprawiedliwoéci (wyrok z dnia 10 kwietnia 2003 r. C-20/01, C-28/01, wyrok z dnia
18 listopada 2004 r. C-126/03).

Istnienie tylko jednego Wykonawcy zdolnego do realizacji zamowienia musi by¢ oczywiste i
wynika¢ z obiektywnych, nie budzacych watpliwosci faktéw, nie za$ tylko z subiektywnego
przekonania Zamawiajgcego. Nie stanowi przestanki pozwalajgcej na skorzystanie z trybu z
wolnej reki przekonanie Zamawiajgcego, ze proponowany przez niego Wykonawca jest
jedynym, ktéry ze wzgledu na szczegdlne =zaufanie, doswiadczenie i mozliwosci
organizacyjne, jest w stanie wykona¢ zamoéwienie. Ponadto do wykazania, ze zamowienie
moze by¢ wykonane tylko przez jednego Wykonawce nie wystarczy sam fakt, ze ma ono
ztozony charakter, tym bardziej gdy jego realizacja zostata roztozona na dluzszy okres lub
fakt, ze przedmiotem zamodwienia sg urzadzenia o specyficznych cechach Iub o
specyficznych cechach ich montazu. (vide: Orzeczenie ETS z dnia 14 wrzesnia 2004 r. w
sprawie C-385/02 Komisjo przeciwko Republice Wioskiej (Zbiory orzecznictwa TE 2004 r.,
str. 1-08121 oraz orzeczenie ETS z dnia 2 czerwca 2005 r. w sprawie C-394/02 Komisja

przeciwko Republice Greckiej (Zbiory orzecznictwa TE 2005 r., str. [-04713).

Jak wskazat Prezes UZP w odpowiedzi na zastrzezenia jednoczesnie, zgodnie z
orzecznictwem ETS (sprawa C - 199/85 Komisja przeciwko Republice Wioch) 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 zaméwienia. Zamawiajgcy musi bowiem przede wszystkim wykazaé, iz tylko i
wytgcznie dany Wykonawca jest w stanie w ogole zamdwienie wykonac. Konieczne jest
zatem obiektywne ustalenie przez Zamawiajgcego, czy w danej sytuacji, w odniesieniu do
danego konkretnego zamdéwienia, istniejg inni alternatywni Wykonawcy, ktorzy mogliby
potencjalnie zrealizowa¢ zamowienie. Wystarczy, ze na rynku dziatajg co najmniej dwa
podmioty moggce wykona¢ zaméwienie, aby mozliwos¢ zastosowania przedmiotowego trybu
z przyczyn technicznych byta wytgczona.

Przepis art. 67 ust, 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp nie moze znalez¢ zastosowania w

sytuacji, gdy na rynku obiektywnie rzecz biorgc istniejg inni Wykonawcy zdolni zrealizowaé
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zamoOwienie, a sytuacja taka wystgpita w okolicznosciach stanu faktycznego postepowania
bedgcego przedmiotem niniejszej kontroli, Przedmiotowe zamowienie mogto zostaé
wykonane w sposob nalezyty rowniez przez Wykonawcdw innych, niz Eurovia Polska S.A. w
Bielanach Wroctawskich. Rynek robot budowlanych jest rynkiem konkurencyjnym, a
profesjonalne podmioty na nim dziatajgce byltyby w stanie bez przeszkdd zrealizowaéd
przedmiotowe zamowienie, zgodnie z wymogami okredlonymi przez Zamawiajgcego.
Zamawiajgcy nie wskazat, ani w ogtoszeniu, ani w przestanych wyjasnieniach zadnych cech
konstrukcyjnych, czy tez szczegdinych rozwigzan technicznych, ktére powodowatyby, iz z
przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze wykonanie zamowienia mogto by¢

zrealizowane jedynie przez wskazanego przez niego Wykonawce.

Zamawiajgcy w stanie faktycznym sprawy powotat sie jedynie na przyczyny
organizacyjne (takie jak utatwienie w kierowaniu roszczen z tytutu rekojmi i gwaranc;ji jakosci)
oraz gospodarcze (takie jak nieracjonalne rozporzgdzanie srodkami publicznymi na skutek
koniecznosci udzielenia zaméwienia podmiotowi trzeciemu), ktére nie uzasadniajg
zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki w oparciu o wskazang podstawe prawng.
Powyzsze potwierdzita takze KIO w uchwale z dnia 2 kwietnia 2010 r. (sygn. KIO/KD 20/10) -
od przyczyn technicznych nalezy odréznié przyczyny organizacyjne i gospodarcze (...).
Przyczyny organizacyjne same w sobie nie uzasadniajg zastosowania trybu zamodwienia z
wolnej reki.

Ponadto Prezes UZP podkreslit, ze gwarancja jakosci jest zobowigzaniem o
charakterze umownym, wynikajgcym z umowy, w ktérej Wykonawca udziela okreslone;j
gwarancji na roboty budowlane, przy czym strony mogg w dowolny sposob ustali¢ jej
warunki. Tym samym nie ma przeszkdd, aby w zawieranej umowie o zamowienie publiczne
tak okreslono warunki gwaranciji, by czynnosci wykonywane przez réznych Wykonawcow nie
miaty wptywu na uprawnienia Zamawiajgcego wynikajace z gwarancji udzielonej przez
Wykonawce zamowienia podstawowego. Réwniez odpowiedzialno$¢ z tytutu rekojmi za
wady, zgodnie z trescig art 558 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz. U.
z 1964 r. nr 16, poz. 93 z p6zn. zm.), moze zosta¢ umownie zmodyfikowana. Powotywanie
sie przez Zamawiajgcego na realizacje uprawnien wynikajgcych z gwarancji udzielonej przez
Wykonawce zamowienia gtbwnego, a wiec zobowigzania umownego bedgcego
nastepstwem ustalen stron zawartych w umowie w sprawie zamowienia publicznego oraz na
mozliwo$¢ wystgpienia trudnosci w ustaleniu podmiotu odpowiedzialnego i zakresu jego
odpowiedzialnosci, ma swoje zrodto w zdarzeniu, za ktore odpowiedzialno$¢ ponosi
Zamawiajacy, co tym samym nie wypetnia przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a)

ustawy Pzp. Powyzsze stanowisko zostato wielokrotnie potwierdzone przez KIO, m.in.
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uchwata z dnia 3 listopada 2011 r. (sygn.: KIO/KD 81/11), uchwata z dnia 2 stycznia 2017 r.
(sygn.: KIO/KD 77/16), uchwata z dnia 5 stycznia 2017 r. (sygn.: KIO/KD 79/16).

W ocenie Prezesa UZP o zasadnosci powyzszych argumentow nie swiadczy takze
przytoczony przez Zamawiajgcego wyrok KIO z dnia 9 pazdziernika 2012 r. (sygn.: KIO
2033/12). Przedmiot zamodwienia, na gruncie ktérego wydano wskazane orzeczenie,
stanowita opieka serwisowa nad zintegrowanym system informatycznym, w sktad ktoérego
wchodzity dwa systemy: do jednego z nich Zamawiajgcy nie posiadat autorskich praw
majgtkowych, drugi natomiast zostat w istotny sposéb zmodyfikowany ze wzgledu na
szczegollne potrzeby Zamawiajgcego. W przytoczonej sprawie KIO stwierdzita, ze ze
wzgledu na Scistg integracje systemow nie byto mozliwe zrealizowanie przedmiotu
zamowienia bez ingerencji w kody zrodtowe systemu, do ktérego Zamawiajgcy nie posiadat
autorskich praw majatkowych, w zwigzku z czym na rynku funkcjonowat tylko jeden
Wykonawca zdolny do realizacji zamdéwienia, co - jak juz wyzej wskazano - nie ma miejsca w
kontrolowanym postepowaniu. Ponadto w przytoczonym wyroku KIO wprost wskazata na
koniecznos¢ wystgpienia specyficznych okolicznosci technicznych o obiektywnym
charakterze. Zamawiajgcy natomiast okolicznosci takich nie przedstawit - wskazywane przez
niego gwarancja jakosci oraz rekojmia za wady nie mogag by¢ za powyzsze uznane, bowiem
nie odnoszg sie do wiasciwosci technicznych oraz nie majg charakteru obiektywnego
(wynikajg z dziatan Zamawiajgcego).

Jak wskazata KIO w wyroku z dnia 16 lipca 2013 r. (sygn.: KIO 1560/13), przyczyny
techniczne muszg mie¢ charakter obiektywny i powinny by¢ poparte rzeczywistym
monopolem danego Wykonawcy, warunkujgcym realizacje danej ustugi tylko przez tego
Wykonawce. Tym samym przedstawione przez Zamawiajgcego okolicznosci zwigzane z
wynikami Audytu BRD wraz z zaleceniami, wadliwym wykonaniem robo6t budowlanych
bedacych przedmiotem zamowienia gtéwnego przez Wykonawce Eurovia Polska S.A. oraz
hipotetyczng mozliwoscig uszkodzenia infrastruktury podziemnej przy realizacji niniejszego
zamowienia nie determinujg udzielenia przedmiotowego zamowienia w trybie z wolnej reki
na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp. Rynek robo6t budowalnych jest rynkiem
konkurencyjnym, a zamowienie udzielone w trybie z wolnej reki, w przedstawionym przez
Zamawiajgcego zakresie, mogfto zosta¢ zrealizowane przez innych funkcjonujgcych na rynku
przedsiebiorcow. Zgodnie z wyrokiem Sadu Najwyzszego z dnia 6 lipca 2001 r. (sygn.: Ill RN
16/01) - zawarta w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp przestanka prawna Jednego
wykonawcy", warunkujgca dopuszczalnos¢ udzielania zamowienia z wolnej reki na
podstawie tego przepisu ustawy, ma charakter obiektywny i dotyczy sytuacji faktycznej, w
ktorej w danym miejscu i czasie na rynku wystepuje tylko jeden wykonawca - monopolista
Swiadczgcy tego rodzaju szczegodlne ustugi; przepis ten nie dotyczy natomiast sytuacji, w

ktérej - obiektywnie rzecz biorgc - w danym miejscu i czasie na rynku istnieje dwu lub wiecej
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wykonawcéw mogacych sSwiadczy¢ tego rodzaju szczegodlne ustugi; w tym ostatnim
wypadku, decyzja o tym, ktéremu z nich nalezy udzieli¢ zamowienia publicznego, powinna
by¢ podjeta w innym trybie przewidzianym ustawg o zamowieniach publicznych, zasadniczo
w trybie przetargu. Takze Krajowa Izba Odwotawcza w uchwale z dnia 7 kwietnia 2009 r.
(sygn.: KIO/KD 8/09) wskazata, ze przytoczony przepis nie moze znalez¢ zastosowania w
sytuacji, gdy na rynku obiektywnie rzecz biorgc istniejg wykonawcy zdolni zrealizowaé
zamowienie. W Swietle powyzszego orzecznictwa, wskazywanie przez Zamawiajgcego
Wykonawcy Eurovia Polska S.A. jako jedynego podmiotu mogacego zrealizowaé
przedmiotowe zamdwienie jest nieuzasadnione.

Jak wskazat Prezes UZP cigzar udowodnienia, iz zaistniaty podstawy do odstgpienia
od procedury konkurencyjnej i udzielenia zamowienia z wolnej reki cigzy na tym, kto wywodzi
z tego skutki prawne, a wiec na Zamawiajgcym, ktéry wszczyna takie postepowanie (vide:
Wyrok ETS z dnia 18 listopada 2004 r. w sprawie C-126/03 Komisja WspdInot Europejskich
przeciwko Republice Federalnej Niemiec), Zamawiajgcy jest wiec zobowigzany do
wykazania zaistnienia przestanek udzielenia zamowienia w trybie z wolnej reki poprzez
stosowne wyjasnienia oraz dokumenty. Powyzsze stanowi podstawe ustalenia stanu
faktycznego sprawy. W opinii Prezesa Urzedu stan faktyczny niniejszej sprawy zostat
ustalony w sposéb nalezyty i rzetelny - okolicznosci opisane w zastrzezeniach
Zamawiajgcego z dnia 6 kwietnia 2017 r. zostaly uwzglednione w informacji o wyniku kontroli
z dnia 30 marca 2017 r., z tg rdéznica, ze w zastrzezeniach Zamawiajgcy wskazuje, iz wyniki
Audytu BRD przeprowadzonego przez Oddziat GDDKIA w Warszawie zostaty mu
dostarczone po odbiorze robét budowlanych (zaméwienie gtéwne), natomiast w Informaciji o
wyniku kontroli ustalono, iz wyniki z zaleceniami dostarczono przed ostatecznym odbiorem
prac wynikajgcych z umowy o zamowienie gtéwne. Rdoznica ta wynika jednak z wyjasnien
przestanych przez Zamawiajgcego, bowiem w wyjasnieniach z dnia 6 marca 2017 r. (pkt 2,
str. 2) Zamawiajgcy wskazat: audyt przeprowadzony zostat przez zarzgdce drég krajowych
Oddziat GDDKIA w Warszawie, a jego wyniki wraz z zaleceniami dostarczone
Zamawiajgcemu w dniu 22.06.2015 r., tj. przed ostatecznym odbiorem prac wynikajgcych z
umowy (gtéwnej). Niezrozumialy jest zatem zarzut Zamawiajgcego dotyczgcy bitedéw w
ustaleniu stanu faktycznego sprawy, tym bardziej, ze Zamawiajacy w zastrzezeniach sam
podaje informacje, ktére przeczg jego wyjasnieniom zawartym we wczesniejszym pismie.

Odnoszgc sie do argumentu Zamawiajgcego, jakoby przepisy ustawy Pzp nie
zawieraty katalogu przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze, o ktérych mowa w art.
67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp, uzasadniajgcych mozliwos¢ zastosowania trybu z wolnej
reki oraz braku jasnych wytycznych, jakimi Zamawiajgcy powinni kierowac sie przy jego
stosowaniu, Prezes UZP wskazat, Zze istnieje szereg orzeczen, zarowno krajowych jak i

unijnych organdéw, dotyczgcych interpretacji wskazanego przepisu, np.: uchwata KIO z dnia
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11 marca 2014 r. (sygn.: KIO/KD 16/14), wyrok KIO z dnia 16 lipca 2013 r. (sygn.: KIO
1560/13), uchwata KIO z dnia 7 kwietnia 2009 r. (sygn.: KIO/KD 8/09), uchwata KIO z dnia 2
kwietnia 2012 r. (sygn.: KIO/KD 37/12), uchwata KIO z dnia 9 kwietnia 2010 r. (sygn.:
KIO/KD 27/10), wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 10 kwietnia 2003 r. (sygn.: C-20/01).
Nie zastuguje réwniez na uwzglednienie argument Zamawiajgcego, zgodnie z ktérym - w
jego opinii - nie przyczynit sie on do powstania zaistniatej sytuacji, poniewaz koniecznosé
przeprowadzenia remontéw rond nie wynikata z btedéw dokumentacji postepowania ani z
niewtasciwych postanowienn umownych, a byta konsekwencjg zalecen GDDKIiA wyrazonych
w Audycie BRD. Nalezy wskazac, ze nieprzewidywalnos¢ i brak winy Zamawiajgcego w
zaistnieniu opisywanej sytuacji nie stanowig przestanek udzielenia zamowienia w trybie
z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp. Nie majg zatem wptywu na
ocene zasadno$ci wszczecia postepowania w trybie z wolnej reki na podstawie wskazanego
przepisu.

Zamawiajgcy w zastrzezeniach (str. 1) wskazat rowniez, ze w przypadku zaméwienia
gtdbwnego rozwigzania projektowe (na etapie tworzenia dokumentacji projektowej), ktore
zostaly zastosowane, nie zostaty dostosowane do natezenia ruchu pojazdéw oraz stwarzaty
realne zagrozenie w ruchu drogowym. W zwigzku z powyzszym nalezy zauwazy¢, ze to na
Zamawiajgcym cigzy obowigzek weryfikacji sporzadzonej dokumentaciji projektowej, co
potwierdza uchwata KIO z dnia 2 stycznia 2017 r. (sygn.: KIO/KD 77/16), w ktorej
stwierdzono: to zamawiajgcy w peini odpowiada za tre$¢ specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia, totez bez znaczenia dla oceny zasadnosci pozniejszego zastosowania
zamowienia z wolnej reki pozostajg btedy i przyjete przez projektanta rozwigzania, o ile z
punktu widzenia obowigzujgcych przepiséw prawa oraz technologii wykonywania robét nie
moze ich zakwalifikowac, jako obiektywnych.

Udzielenia przedmiotowego zamowienia w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67
ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp nie uzasadnia uchwata KIO z dnia 14 lipca 2015 r. (sygn.:
KiO/KD 36/15), zgodnie z kiérg w pewnych wypadkach zawarcie przez instytucje
zamawiajgcg wczesniejszych umow determinuje wybor trybu zamdwienia z wolnej reki.
Niemniej jednak sg to sytuacje wyjatkowe i muszg by¢ nalezycie udokumentowane, a
sekwencja zdarzen musi by¢ opisana w sposob nie budzacy zadnych watpliwosci. Prezes
Urzedu wskazat, ze nie kwestionuje wyrazonego w powyzszej uchwale stanowiska KIO, a
jedynie stwierdza, ze sytuacja taka nie miata miejsca w przedmiotowej sprawie. Jak wynika z
nadestanych przez Zamawiajgcego dokumentdéw oraz wyjasnien, umowa o wykonanie
zadania gtownego, zawarta z Wykonawcg Eurovia Polska SA, nie determinowata
wystgpienia zadnych okolicznosci technicznych o obiektywnym charakterze, ktore
uzasadniatyby udzielenie zamdwienia, bedgcego przedmiotem kontroli, w trybie z wolnej reki

na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp.
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Uzasadniajgc swoje twierdzenia Zamawiajgcy wskazat rowniez na brak mozliwosci
zastosowania innego trybu udzielenia zamowienia niz zamowienie z wolnej reki na
podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp. Na poparcie powyzszego argumentu
przytoczyt orzeczenie Gtownej Komisji Orzekajgcej z dnia 6 wrzesnia 2010 r. (sygn.:
BDF1/4900/56/63/10/1534), zgodnie z ktérym z przyczynami technicznymi o obiektywnym
charakterze w rozumieniu przepisu art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a p.z.p. mamy do czynienia w
sytuacji, gdy wykonawca ma monopol na dany typ ustugi lub gdy powstanie koniecznos¢
zachowania tych samych norm, parametréw lub standardéw, bgdz w przypadku zaistnienia
niepowtarzalnych cech uprzednio wykonanych prac na podstawie wczesniejszego
zamoOwienia. Przyczynami technicznymi sg zatem takie obiektywne okolicznosci, ktére
wynikajg z wiasciwosci danego przedmiotu zaméwienia. Przytoczony powyzej argument
Zamawiajgcego nie zastuguje na uwzglednienie. Po pierwsze, w zaistniatej sytuacji nie
wystepowat monopol Wykonawcy Eurovia Polska S.A. Po drugie, normy, parametry lub
standardy, o ktérych mowa w orzeczeniu, mogty zosta¢ zachowane takze w przypadku
Zlecenia realizacji zamowienia innemu Wykonawcy. Po trzecie, Zamawiajgcy nie przedstawit
zadnych niepowtarzalnych cech prac, uprzednio wykonanych na podstawie wczes$niejszego
zamowienia.

Odnoszgc sie do argumentu Zamawiajgcego, jakoby umowe, ktérg UZP rozpatrywat
w kategoriach umowy zawartej w trybie zamowienia z wolnej reki winno sie (...) réwniez
rozpatrze¢ w kategoriach formalnych, tj. zawarcia umowy stanowigcej zmiane umowy
pierwotnej (podstawowej) nalezy wskazaé, ze jest on bez znaczenia w sytuacji wszczecia
przez Zamawiajgcego w niniejszej sprawie postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp. W
kontekscie ww. twierdzeh Zamawiajgcego nalezy wskaza¢ na stanowisko Krajowej Izby
Odwotawczej zawarte w uchwale z dnia 21 pazdziernika 2011 r. (sygn. akt KIO/KD 78/11):
zastrzezenia podlegajg rozpoznaniu w granicach podstaw prawnych i faktycznych
wskazanych przez zamawiajgcego w ogtoszeniu o0 zamiarze zawarcia umowy - stosownie do
wymagania zawartego w art. 67 ust 2 (...), ktérych istnienie byto badane w trakcie kontroli.
Nalezy odmowié zamawiajgcemu na etapie zgtaszania zastrzezen do wynikow kontroli prawa
do przywotywania innych podstaw prawnych, wskazywania nowych przestanek zastosowania
trybu z wolnej reki, ktére nie byty badane przez Prezesa Urzedu w trakcie postepowania
kontrolnego i nie zostaty wskazane w informacji o wynikach kontroli.

Nastepnie Prezes UZP podniést, ze wskazywanie przez Zamawiajgcego stosunkowo
niewielkiej - wzgledem wartosci umowy gtéwnej - wartosci umowy zawartej w postepowaniu
w trybie z wolne reki, jako uzasadnienia zastosowania ww. trybu na podstawie art. 67 ust, 1
pkt 1 lit. a) ustawy Pzp, rowniez nie zastuguje na uwzglednienie. Wartos¢ zamdwienia,

stanowigcego przedmiot kontroli, zostata ustalona przez Zamawiajgcego na kwote
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280.408,76 zt, co zobowigzuje go do stosowania przepiséw ustawy Pzp. W zwigzku z
powyzszym Zamawiajgcy bylby uprawniony do zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki
na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp w przypadku wykazania zaistnienia
przestanek, wyrazonych w przytoczonym przepisie, czego w opinii Prezesa Urzedu nie
uczynit.

Reasumujgc Prezes UZP stwierdzit, Zze przedstawione przez Zamawiajgcego
argumenty oraz okolicznosci faktyczne nie wskazujg, iz w przedmiotowe] sprawie zaistniata
sytuacja, w ktorej dopuszczalne byto udzielenie zamdwienia w trybie z wolnej reki na
podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp. Zamawiajgcy poprzez nieuprawnione
odstgpienie od stosowania trybéw podstawowych naruszyt art. 7 ust. 1 oraz art. 10 ust. 2
ustawy Pzp.

Na zakonczenie odpowiedzi na zastrzezenia Prezes UZP zawart informacje, ze
zgodnie z art. 167 ust. 2 ustawy Pzp przekazuje ww. zastrzezenia do zaopiniowania przez
Krajowg lIzbe Odwotawczg. Krajowa Izba Odwolawcza w sprawie zastrzezeh wyraza, w
formie uchwaty, opinie w terminie 15 dni od dnia ich otrzymania. Jak wynika z art. 167 ust. 4

ustawy Pzp, opinia Krajowej Izby Odwotawczej jest wigzaca dla Prezesa Urzedu.

Krajowa Izba Odwotawcza, po zapoznaniu sie z dokumentacja postepowania ocenita
zastrzezenia kontrolowanego w odniesieniu do naruszen wykazywanych w informacji
o wyniku kontroli doraznej Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych, zwazyta, co

nastepuje.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc zastrzezenia Zamawiajgcego od wyniku kontroli w
petni podzielita stanowisko Prezesa UZP i zawarte w Informacji o wyniku kontroli oraz
odpowiedzi na zastrzezenia argumenty uznajgc je za wiasne. Stanowisko Prezesa UZP
znajduje w petni oparcie w przepisach, jak réwniez w przywotanym orzecznictwie oraz
zawiera petne i kompleksowe, wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, ustalenie stanu
faktycznego.

W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, ze przestanka zastosowana przez
Zamawiajgcego do udzielenia zamowienia w trybie z wolnej reki referuje do przyczyn
technicznych o obiektywnym charakterze i wynikajgcej stgd mozliwosci realizacji przedmiotu
zamowienia tylko przez jednego wykonawce. W ocenie lzby Zamawiajgcy w uzasadnieniu
zastosowania trybu nie wskazat zadnych przyczyn o takim charakterze. Ot6z nie ujeto w
uzasadnieniu zadnych przyczyn technicznych (a wiec przyczyn odnoszgcych sie wprost do

przedmiotu zamowienia, wynikajgcych stgd jego technicznych walorow i w nastepstwie
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ograniczen w kontynuacji robo6t na tym przedmiocie przez inny podmiot), za$ nastepczo nie
wykazano, ze te, ktére legty u podstaw do zastosowania tego trybu, w sposob obiektywny
ograniczajg krag potencjalnych wykonawcoéw do jednego, ktéremu mozna powierzy¢
realizacje przedmiotu zamodwienia. Wskazaé wrecz mozna, ze okolicznosci faktyczne
(stanowigce hipotetyczne problemy w dochodzeniu przysztych roszczen z tytutu rekojmi i
gwarancji), ktére legly u podstaw dziatan Zamawiajgcego w zaden sposob nie mogg wpisac
sie w hipoteze normy prawnej uregulowanej w tresci art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy Pzp,
gdyz majg one charakter prawny i to w petni zalezny od samego Zamawiajgcego.

Jak stusznie wskazat Prezes UZP w odpowiedzi na zastrzezenia Zamawiajgcy w
stanie faktycznym sprawy powofat sie jedynie na przyczyny organizacyjne (takie jak
ufatwienie w kierowaniu roszczen z tytutu rekojmi i gwarancji jako$ci) oraz gospodarcze
(takie jak nieracjonalne rozporzgdzanie S$rodkami publicznymi na skutek koniecznosci
udzielenia zamoéwienia podmiotowi trzeciemu), ktére nie uzasadniajg zastosowania trybu
zamowienia z wolnej reki w oparciu o wskazang podstawe prawna.

Zamawiajgcy we wniesionych zastrzezeniach wskazat ponadto, ze Zamawiajgcy
podejmujgc decyzje o trybie udzielenia zamdwienia nie kierowat sie wytgcznie obiektywnymi
przestankami technicznymi, ale rowniez zgtebit mozliwo$ci prawne w przedmiotowej sprawie
uznajgc, ze w istocie nie ma mozliwosci zastosowania innego trybu udzielenia zamowienia.
Wskazat rowniez, ze w tym kontekscie (...) positkowat sie orzecznictwem KIO (uchwaty),
tudziez GKO. Przyktadowo mozna przedstawi¢, ze Gidbwna Komisja Orzekajgca w
orzeczeniu z dnia 6 wrze$nia 2010 r., BDF1/4900/56/63/10/15634 wskazata, ze z przyczynami
technicznymi o obiektywnym charakterze w rozumieniu przepisu art. 67 ust. 1 pkt 1 lit.
ap.z.p. mamy do czynienia w sytuacji, gdy wykonawca ma monopol na dany typ ustugi lub
gdy powstanie koniecznoS$¢ zachowania tych samych norm, parametrow lub standardéw,
badz w przypadku zaistnienia niepowtarzalnych cech uprzednio wykonanych prac na
podstawie wczesniejszego zamowienia. Przyczynami technicznymi sg zatem takie

obiektywne okoliczno$ci, ktére wynikajg z wtasciwosci danego przedmiotu zamoéwienia.

Przywotanie przez Zamawiajgcego powyzszego orzeczenia, w ocenie lzby, nalezy
uzna¢ co najmniej za nieadekwatne do ustalonego stanu faktycznego, gdyz pierwotne roboty
budowlane zostaty na pierwszym etapie wykonane wadliwie. Na powyzszg okolicznos¢
wskazat bowiem sam Zamawiajgcy informujgc, ze z uwagi na problemy w uzytkowaniu drég,
zgtoszone Wykonawcy zadania gtdwnego w ramach gwarancji jakosci i rekojmi za wady,
powstanie spor pomiedzy tymi podmiotami. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy
poinformowat, ze zlecit Instytutowi Badawczemu Drog i Mostow w Warszawie wykonanie
ekspertyzy technicznej, ktora podwazyta prawidtowo$c¢ wykonania prac oraz dotychczasowe

wyjasnienia Wykonawcy, co — zdaniem Zamawiajgcego — zwieksza prawdopodobierstwo
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zasadno$ci wystgpienia z roszczeniami z tytutu rekojmi i gwarancji wobec Wykonawcy.
Trudno zatem w tych okolicznosciach faktycznych przyja¢ argumentacje Zamawiajgcego,
gdyz naturalng konsekwencjg takiego stanu rzeczy powinno by¢ powierzenie realizacji tych
prac innemu wykonawcy, z wytgczeniem wykonawcy zadania gtdbwnego, cho¢by majgc na
uwadze tresc¢ art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp.

Nawet gdyby hipotetyczne problemy w dochodzeniu tych roszczen uznaé za
przyczyny techniczne, czemu Izba w skfadzie rozpoznajgcym niniejsze zastrzezenia
stanowczo zaprzecza, nie sposéb uznaé, ze konsekwencjg takiego stanu rzeczy jest
okolicznosé¢, ze w danym czasie nie istnieje na rynku zaden inny podmiot bedacy w stanie
zrealizowa¢ zamowienie.

Co do argumentacji Zamawiajgcego odnoszgcej sie do realizacji roszczeh
gwarancyjnych wskaza¢ nalezy, iz zakres robot bedacy przedmiotem kontrolowanego
postepowania (udzielonego w trybie z wolnej reki) zostat $cisle okreslony i jego
wyodrebnienie od zakresu realizowanego na wczesniejszym etapie nie nastrecza zadnych
trudnosci. Tym samym brak trudnosci w wyodrebnieniu zakreséw robét realizowanych na
poszczegoélnych etapach przektadat sie w mozliwosci precyzyjnego okreslenia podmiotu
odpowiedzialnego z tytutu rekojmi lub gwarancji. Utozenie nowej nawierzchni, malowanie
oznakowania poziomego, jak réwniez demontaz i instalacja nowego oznakowania pionowego
otwieraty nowy okres odpowiedzialnosci z tytutu rekojmi i gwaranciji dla tych elementéw robét
i mogty by¢ niezaleznie egzekwowane dla zakresu robét zrealizowanego we wczesniejszym
okresie.

Argumenty Zamawiajgcego odnoszgce sie do ewentualnych przysztych trudnosci w
egzekwowaniu roszczen z tytulu rekojmi lub gwarancji nie mogly zatem stanowic
uzasadnienia dla zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki. Po pierwsze przestanki
zwigzane z tym trybem odnoszg sie do zdarzenh przesztych i pewnych (istniejgcych w chwili
podejmowania decyzji o zastosowaniu tego trybu — a wiec istniejgcych na etapie wszczecia
postepowania) zwigzanych z witasciwosciami podmiotowymi wykonawcy skorelowanymi z
elementami tkwigcymi w przedmiocie zamowienia. Ich istnienie w chwili wszczecia moze
stanowi¢ powdd zastosowania tego trybu - nie moze zas stanowi¢ podstaw do tworzenia
hipotetycznych relacji pomiedzy podmiotem zamawiajgcymi a innym wykonawcg z zupetnie
innego tytulu prawnego (vide: wskazana przez Zamawiajgcego mozliwa trudnos¢ w
egzekwowaniu roszczen z tytutu rekojmi i gwarancji majgca swoje zrodto w innej umowie
obejmujgcej realizacje robdét budowlanych w przesziosci i oparta na podejrzeniach
Zamawiajgcego, ze stanowisko wykonawcy realizujgcego ten etap moze sSwiadczy¢, ze takie
trudnos$ci w przysztosci wystgpia, gdyz zrealizowat on wadliwie gtdéwny etap robot).

Dochodzenie i egzekwowanie roszczen kontraktowych (w tym z tytutu rekojmi i

gwarancji) stanowi normalng i powszechnie wystepujgcg praktyke obrotu gospodarczego,
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za$ nakladanie sie robdét budowlanych jest przy tego rodzaju obiektach zjawiskiem
powszechnym.

Praktyka wszakze pokazuje, ze roboty obejmujgcej obiekty liniowe (sieci
kanalizacyjne, wodociggowe, energetyczne, jak réwniez drogi i autostrady) sg zazwyczaj
realizowane przez szereg réznych podmiotéw odpowiedzialnych jedynie za okre$lone branze
i w tym zakresie mamy do czynienia z konieczno$cig szczegotowego sformutowania

postanowienn umownych odnoszgcych sie do rekojmi i gwarancji.

W tym konkretnym stanie faktycznym to Zamawiajgcy byt tworcg projektu umowy i
mogt w ramach  drugiego kontraktu (dotyczgcego modernizacji skrzyzowan po wykonanym
audycie) tak uksztattowaé odpowiedzialnos¢ z tytutu rekojmi i gwarancji dla podmiotu
realizujgcego ten etap aby wyeliminowac¢ lub znacznie zredukowaé ewentualne przyszie

problemy w egzekwowaniu tych uprawnien.

Juz tylko ten element wskazuje, ze mamy do czynienia z sytuacjg na ktérg wptyw posiada
Zamawiajacy i moze przedsigbrac takie srodki zaradcze aby wyeliminowaé niemal w catosci

potencjalne ryzyko.

Majgc powyzsze na wzgledzie Izba nie uwzglednita zgtoszonych przez Zamawiajgcego
zastrzezen do wynikdw przeprowadzonej przez Prezesa UZP kontroli w zakresie

prawidlowosci zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki.

Krajowa lzba Odwotawcza zgodnie z art. 167 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwienh publicznych,
wydaje w formie uchwaly opinie w sprawie zastrzezen zamawiajgcego zgtoszonych do
informacji o wyniku kontroli. Prezes Urzedu Zaméwieh Publicznych podtrzymat zastrzezenia
w calym zakresie, co w odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy

Pzp Krajowa Izba Odwotawcza uznata za uzasadnione.
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Wobec powyzszego, wyrazono opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:
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