Sygn. KIO-KD 54-20

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 08 grudnia 2020 roku

po rozpatrzeniu zastrzezen zgtoszonych w dniu 04 listopada 2020 roku do Prezesa Urzedu

Zamoéwien Publicznych przez Zamawiajgcego, ktérym jest:
Gmina Miasto Swidnica ul. Armii Krajowej 49 58-100 Swidnica

dotyczgcych Informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 29 pazdziernika 2020 roku, znak:
DKZP.WKZ3.441.1.2020.Dt  KNZzZ/1/20/DKZP w przedmiocie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego przeprowadzonego w trybie zamowienia z wolnej reki - art. 67 ust. 1
pkt 1 lit. a) ustawy Prawo zaméwien publicznych, pn. przebudowa budynku przy ul. Rynek
39-40 w Swidnicy wraz z jego wyposazeniem w ramach zadania: ,Rewitalizacja przestrzenno
- spofeczna Miasta Swidnica - przebudowa ul. Siostrzanej oraz $rédmiejskiej przestrzeni
wewnagtrz kwartatow ul. Siostrzana - Rynek wraz z przebudowg i wyposazeniem budynku
Rynek 39-40"

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa
Cztonkowie: Emilia Garbala
Ewa Kisiel

wyraza nastepujgca opinie:

Zastrzezenia zamawiajagcego do wyniku kontroli doraznej Prezesa Urzedu Zamoéwien

Publicznych nie zastuguja na uwzglednienie.

UZASADNIENIE

Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych, dalej zwany Prezesem UZP, lub ,Kontrolujgcym”
dokonat przeprowadzenia kontroli doraznej przedmiotowego zamdwienia na podstawie art.

161 ust. 1 ustawy Pzp. W poczynionych ustaleniach stwierdzono naruszenie przez

1



Zamawiajgcego art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 oraz art. 10 ustawy
Pzp, poprzez zastosowanie trybu zaméwienia z wolnej reki bez zaistnienia ustawowych
przestanek w tym zakresie, czym Zamawiajgcy naruszyt zasady uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania Wykonawcéw oraz zasade prymatu trybow przetargowych.

Z analizy dokumentéw i wyjadnien przestanych przez Zamawiajgcego wynika, ze
podstawg wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie z wolnej
reki na przebudowe budynku przy ul. Rynek 39-40 w Swidnicy wraz z jego wyposazeniem w
ramach zadania: ,Rewitalizacja przestrzenno - spoteczna Miasta Swidnica - przebudowa ul.
Siostrzanej oraz Srodmiejskiej przestrzeni wewnatrz kwartatow ul. Siostrzana - Rynek wraz z
przebudowg i wyposazeniem budynku Rynek 39-40", bedgcego przedmiotem niniejszej
kontroli, byt przepis art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp.

Zgodnie z protokotem koniecznosci nr 2 sporzagdzonym przez Zamawiajgcego w dniu
14 czerwca 2019 r. zakres przedmiotowy niniejszego zamowienia obejmowat caty szereg
robot budowlano-remontowych szczegdtowo wymienionych w protokole kontroli.

Zamawiajacy w uzasadnieniu wyboru trybu z wolnej reki wskazat, iz ,w postepowaniu
przetargowym nr P-34/IV/18 na zadanie pn.: Przebudowa budynku przy ul. Rynek 39-40 w
Swidnicy wraz z jego wyposazeniem w ramach zadania: ,Rewitalizacja przestrzenno -
spoteczna Miasta Swidnica - przebudowa ul. Siostrzanej oraz $rédmiejskiej przestrzeni
wewnatrz kwartatéw ul. Siostrzana - Rynek wraz z przebudowg i wyposazeniem budynku
Rynek 39-40" zostat wytoniony Wykonawca firma SIRBUD MINARI S.A. Podczas realizacji
robét budowlanych w budynku Rynek 39-40 wystgpita konieczno$¢ sporzadzenia
dokumentacji projektowej zamiennej do projektu podstawowego wraz ze sporzadzeniem
ekspertyzy technicznej z zakresu ochrony przeciwpozarowej, a w konsekwencji zmian
projektu budowlanego, a takze dokumentacji projektowej aranzacji wnetrza obiektu. W
zwigzku z powyzszym zaistniata potrzeba dostosowania aktualnego stanu robot
budowlanych do obu projektéw, co zwigzane jest ze zwiekszonym zakresem prac
budowlanych. Charakter i zakres wprowadzonych zmian dotyczyt wszystkich aktualnie
realizowanych robét budowlanych, w tym instalacji wentylacji mechanicznej, klimatyzacji,
centralnego ogrzewania, instalacji wodno-kanalizacyjnej, podtozy betonowych, $cian i
podziatdw funkcjonalnych pomieszczen. Przedmiotowe zmiany byty $cisle technicznie i
funkcjonalnie powigzane z aktualnie realizowanymi robotami, ktére w catosci docelowo bedg
stanowity jeden uktad techniczno-uzytkowy. Wobec powyzszego nie bylo zatem mozliwe
takie wyodrebnienie robot budowlanych, ktére stanowityby odrebng catoS¢ techniczno
uzytkowa, dla ktérej mozliwe bytoby wykonanie tych robot przez innego wykonawce i
wyegzekwowanie w przysziosci warunkow gwarancyjnych. Ponadto zlecenie tych prac
innemu Wykonawcy, niz obecny wigzatoby sie z poniesieniem nieuzasadnionych kosztow

ekonomicznych, a wiec w zwigzku z tym udzielenie zaméwienia w trybie zamowienia z
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wolnej reki jest uzasadnione obiektywnie z przyczyn technicznych”. Z uwagi na powyzsze
zdaniem Zamawiajgcego zachodzity przestanki skorzystania z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a)
ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w przestanych do Prezesa Urzedu wyjasnieniach wskazat, ze ,nie
przeprowadzit rozeznania rynku w zakresie mozliwosci wykonania przedmiotowego
zamowienia przez innych wykonawcow ze wzgledu na fakt, iz zaplanowane zmiany byty
SciSle technicznie, technologicznie, funkcjonalnie i organizacyjnie powigzane z
realizowanymi robotami budowlanymi, ktére dopiero po ich zakonczeniu w catosci i docelowo
mogty stanowi¢ wartos¢ techniczno - uzytkowa. Nie istniata bowiem sposobnos¢
wyodrebnienia robot budowlanych mozliwych do wykonania dla innego wykonawcy, z wkasng
kadrg techniczng i kierownikiem budowy jak réwniez niemozliwe bytoby wyegzekwowanie od
niego w przysztosci warunkow gwarancyjnych. Ponadto zlecenie tych prac innemu
wykonawcy, doprowadzitoby do powstania chaosu kompetencyjnego na budowie,
zagrazatoby realizacji biezgcego kontraktu oraz wigzatoby sie niewatpliwie z wydtuzeniem
procesu inwestycyjnego, a tym samym ponoszeniem przez Zamawiajgcego dodatkowych
kosztow ekonomicznie nieuzasadnionych. Uwzgledniajagc powyzsze, Zamawiajgcy po
przeprowadzeniu wewnetrznej analizy wybrat w jego ocenie wariant najkorzystniejszy z
punktu widzenia interesu publicznego i zaistniatych okolicznosci, a wiec wariant udzielenia
zamoéwienia w trybie zamowienia z wolnej reki dla firmy SIRBUD-MINARI S.A.".

Zamawiajacy wyjasnit, ze ,w trakcie realizacji rob6t budowlanych w budynku Rynek
39-40 Zamawiajgcy podjat decyzje o: zmianie sposobu funkcjonowania obiektu ze wzgledu
na zwiekszenie ilosci organizacji pozarzgdowych, zmianie sposobu zarzgdzania obiektem,
zmianie przeznaczenia niektérych pomieszczen, zwiekszeniu liczby uzytkownikdw mogacych
jednoczesnie przebywa¢ w budynku, zmianie aranzacji wnetrz uwzgledniajgcej
wprowadzone zmiany techniczno-uzytkowe i podwyzszenie standardu wykonczenia obiektu.
Przeznaczenie budynku dla zwiekszonej ilosci osob, zmiana przepisow z zakresu ochrony
przeciwpozarowej obiektu oraz obiektywne uwarunkowania zwigzane z lokalizacjg obiektu
wzgledem sasiedniej zabudowy, jak rowniez nienormatywne parametry geometryczne
elementéw budynku, w tym klatki schodowej na drodze ewakuacyjnej z budynku, czy
przekroczenie dtugosci dojs¢ ewakuacyjnych, spowodowaty konieczno$¢ opracowania
ekspertyzy technicznej w trybie § 2 ust. 3 rozporzadzenia Ministra Infrastruktury w sprawie
warunkéw technicznych jakim powinny odpowiada¢ budynki i ich usytuowanie oraz
koniecznos¢ uzyskania zgody Komendanta Panstwowej Strazy Pozarnej we Wroctawiu na
zastosowanie rozwigzan zamiennych w stosunku do przewidzianych w przepisach
techniczno-budowlanych™.

Zgodnie z protokotem koniecznosci nr 2 potrzeba wykonania przedmiotowych robot

budowlanych powstata ,w zwigzku z zamiarem inwestora dostosowania obiektu do jego
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aktualnych potrzeb funkcjonalno-uzytkowych oraz podwyzszenia standardu wykonczenia
obiektu majgcego bezposredni wptyw na jego trwato$¢ i niezawodnos¢, w celu uzyskania
obiektu uzytecznosci publicznej o reprezentacyjnym charakterze / ponadprzecietnych
walorach estetyczno-uzytkowych korespondujgcych ze szczegdlng lokalizacjg budynku".

Umowa na wykonanie zamowienia z wolnej reki zostata zawarta z Wykonawca
SIRBUD - MINARI S.A. w dniu 25 czerwca 2019 r.

Zamawiajgcy w dniu 5 lipca 2019 r. zamiescit w Biuletynie Zamowien Publicznych pod
numerem 510137572-N-2019 ogtoszenie o udzieleniu przedmiotowego zamowienia.

Po przeprowadzeniu kontroli Prezes UZP podat, ze zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a)
ustawy Pzp Zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia z wolnej reki, jezeli dostawy, ustugi lub
roboty budowlane mogg byc¢ swiadczone tylko przez jednego wykonawce z przyczyn
technicznych o obiektywnym charakterze. Stosowanie procedury zaméwienia z wolnej reki
na podstawie wyzej wymienionego przepisu jest uzaleznione od kumulatywnego spetnienia
dwoch przestanek, a mianowicie istnienia szczegdlnych przyczyn technicznych przedmiotu
zamowienia oraz tego, aby ze wzgledu na szczegdlne przyczyny techniczne udzielenie
zamowienia innemu niz wskazany przez Zamawiajgcego wykonawcy byto obiektywnie
niemozliwe. Konieczne jest zatem obiektywne ustalenie przez Zamawiajgcego, czy w danej
sytuacji, w odniesieniu do danego konkretnego zamowienia, istniejg inni alternatywni
wykonawcy, ktérzy mogliby potencjalnie zrealizowaé¢ zamowienie. Wystarczy, ze na rynku
dziatajg co najmniej dwa podmioty mogace wykona¢ zamowienie, aby mozliwos¢
zastosowania przedmiotowego trybu z przyczyn technicznych byta wylgczona. Ciezar
udowodnienia, Ze =zaistnialy 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, ktory wszczyna takie postepowanie (wyrok ETS z dnia 18.11.2004 r. w
sprawie Komisja Wspdlnot Europejskich przeciw Republice Federalnej Niemiec (C-126/03)).
Uznaje sie, iz przykladem wystgpienia przyczyn technicznych uzasadniajgcych zastosowanie
trybu z wolnej reki moze by¢ sytuacja, w ktérej dany wykonawca dysponuje konkretng
technologia nie znajdujgcg sie w posiadaniu innych podmiotéw lub tez koniecznoscig
zachowania tych samych norm, standardow, czy parametrow technicznych, jezeli ich
niepowtarzalno$¢ i charakter nie pozwalajg na jakiekolwiek odstepstwa (mozliwosé
powotania sie na te przepisy bedzie wylgczona, jezeli jednak istniejg zblizone parametry czy
tez normy jakosci). Istnienie ewentualnych trudnosci w powierzeniu wykonania zamowienia
innym wykonawcom nie jest wystarczajgce do uznania, ze spefnione sg przestanki
zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki (tak: uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 1 sierpnia 2014 r., sygn. akt KIO/KD 69/14).

Oceniajgc powyzszg sytuacje Kontrolujgcy stwierdzit, Zze z dokumentaciji

postepowania, ani tez ztozonych przez Zamawiajgcego wyjasnien nie wynika, aby charakter
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przedmiotowych prac S$wiadczyt o tym, ze wyszczegdlnione w ww. protokole roboty
budowlane mogty zosta¢ wykonane wytgcznie przez wykonawce SIRBUD - MINARI S.A. z
przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze. Podkreslono, Zze nalezy wyraznie
odrézni¢ przyczyny techniczne, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp od
przyczyn organizacyjnych i gospodarczych. Rynek ustug zwigzanych z robotami
budowlanymi jest rynkiem konkurencyjnym. Istnieje wiele podmiotéw, ktore posiadajg
zarowno mozliwosci techniczne, organizacyjne jak i doswiadczenie, aby zrealizowaé
przedmiot zamowienia objety niniejszg kontrolg. Zwlaszcza, ze Zamawiajgcy nie wskazat w
SIWZ zamodwienia podstawowego, jak réwniez w przestanych wyjasnieniach Zzadnych
szczegdblnych rozwigzah technicznych przedmiotu zamowienia, ktére powodowatyby, iz
wykonanie tego konkretnego zamoéwienia bytoby niemozliwe przez inny podmiot z przyczyn
technicznych o obiektywnym charakterze. Wrecz przeciwnie, z dokumentacji nadestanej
przez Zamawiajgcego wynika, iz w niniejszej sprawie mamy do czynienia z powszechnie
dostepnymi na rynku robotami budowlanymi.

Kontrolujgcy wskazat, ze wzgledy techniczne uzasadniajgce udzielenie zamdwienia z
wolnej reki okreslonemu wykonawcy bez przeprowadzenia procedury konkurencyjnej muszag
mie¢ jednoczesnie charakter zasadniczy. Zamawiajgcy podejmujgc takg decyzje powinien
wykazag¢, ze wykonanie zamdwienia przez innego wykonawce w danym miejscu i czasie jest
ze wzgledéw technicznych rzeczywiscie niemozliwe, a nie tylko utrudnione. Nadto
podkredlono, ze w orzecznictwie przyjmuje sie iz mozliwosé zrealizowania zamdwienia przez
jednego wykonawce nie moze byé wynikiem wczesniejszych dziatan czy ewentualnie
zaniechan zamawiajgcego (tak: wyrok Sgdu Najwyzszego z 12 maja 2016 r., sygn. akt | CSK
335/15). Wymagane przepisem art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp ,przyczyny techniczne"
muszg mie¢ obiektywny charakter, a zatem ich wystgpienie powinno wynika¢ z charakteru
przedmiotu zamowienia, nie zas z uprzednich dziatah zamawiajgcego (tak: uchwata Krajowe;j
Izby Odwotawczej z dnia 7 maja 2014 r. KIO/KU 39/14).

Reasumujgc ustalenia kontroli stwierdzono, ze w ocenie Prezesa Urzedu, nie jest
mozliwa do zaakceptowania sytuacja, w ktérej Zamawiajgcy, mimo istnienia konkurencji na
rynku, ogranicza krag podmiotéw, ktére mogtyby ztozy¢ oferty wykonania zamowienia, a tym
samym kreuje monopol wybranego wykonawcy na rynku. Dziatanie takie sg sprzeczne z
zasadami uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw, stanowigcymi
fundament systemu zamdwien publicznych. W konsekwenciji, jezeli istniejg na rynku inne
podmioty mogace zrealizowa¢ zamowienie, nalezy przeprowadzi¢ postepowanie w trybie
konkurencyjnym. Wiasciwie okreslajgc warunki udziatu wykonawcow w postepowaniu,
opisujgc przedmiot zamodwienia w sposob odpowiadajgcy swoim potrzebom, jak rowniez
formutujgc odpowiednie kryteria oceny ofert, Zamawiajgcy jest w stanie wytoni¢ wykonawce,

ktéory wykona zamoéwienie w sposob prawidtowy, jednoczesnie oferujac najkorzystniejsze
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warunki. Zamawiajacy nie wykazat spetnienia przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 1
lit. a) ustawy Pzp, uprawniajgcych do zastosowania trybu zamdwienia z wolnej reki.
Zamawiajgcy poprzez nieuprawnione odstgpienie od stosowania trybéw podstawowych
naruszyt jednoczes$nie art. 10 ustawy Pzp oraz wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasade
uczciwej konkurengji i rownego traktowania Wykonawcow.

W odpowiedzi na wynik Kontroli Zamawiajacy w dniu 4 listopada 2020 roku wniost do

Prezesa UZP zastrzezenia do ustalen Kontroli.

Stwierdzit, ze Prezes Urzedu niewlasciwie uznat, ze:

1) Zamawiajgcy naruszyt art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) i art. 10 ustawy Pzp poprzez
zastosowanie trybu zamowienia z wolnej reki bez zaistnienia ustawowych
przestanek, podczas gdy Zamawiajgcy wykazat, ze ze wzgledu na
uwarunkowania techniczne, w ktorych realizowane byly roboty budowlane
objete zamdéwieniem, roboty te mogty by¢ swiadczone tylko przez ,SIRBUD-
MINARI” S.A. z siedzibg w Watbrzychu;

2) Zamawiajacy naruszyt zasade uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow (art. 7 ust. 1 Pzp), pomimo tego, ze Zamawiajgcy - mimo braku
obowigzku - opublikowat w Biuletynie Informacji Publicznej ogtoszenie o
zamiarze zawarcia umowy, czym zapewnit petng transparentnos¢ swoich
dziatan oraz umozliwit innym wykonawcom zapoznanie sie z przedmiotem i
charakterem zamowienia, a takze ewentualne wykorzystanie przystugujgcych
im $rodkéw ochrony prawne;j.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty Zamawiajgcy na wstepie podat, ze zastosowanie trybu
zamoéwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) Pzp byto usprawiedliwione, a
Zamawiajgcy byt do tego uprawniony, poniewaz obiektywnie istniejgce uwarunkowania
techniczne uniemozliwiaty wykonanie robdét budowlanych, bedgcych przedmiotem
zamowienia, przez innego wykonawce niz ,SIRBUD- MINARI” S.A. z siedzibg w Watbrzychu.
Btedne wnioski Kontroli w tym aspekcie sg przede wszystkim nastepstwem przyjecia
nieprawidtowej wyktadni przepisu art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) Pzp i uznania, ze przyczyny
techniczne uzasadniajgce udzielenie zamodwienia bez przeprowadzenia procedury
konkurencyjnej wystepujg tylko wtedy, gdy dany wykonawca dysponuje konkretng
technologia, nie znajdujgcg sie w posiadaniu innych podmiotow lub tez, gdy wystepuje
koniecznos¢ zachowania tych samych norm, standardéw, czy parametréw technicznych,
jezeli ich niepowtarzalnos¢ i charakter nie pozwalajg na jakiekolwiek odstepstwa. W swietle
pogladéw orzecznictwa oraz doktryny prawa nie ma podstaw do stosowania tak skrajnie
rygorystycznego podejscia do interpretacji art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) Pzp. Wskazal, Zze nie jest
mozliwe z goéry okreslic zamknietego katalogu okolicznosci dajgcych sie kwalifikowaé jako

przyczyny techniczne o obiektywnym charakterze, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a)
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Pzp. Na gruncie tego przepisu przyjmuje sie w orzecznictwie, Zze przestanka w nim
sformutowana jest nieostra, a zatem podlega ocenie ad casu, zas swiadomos¢, ze chodzi o
wyjatek od zasady konkurencyjnego trybu postepowania, nie moze skutkowac réwniez
interpretacjg zawezajgca.

Podat, iz koniecznym jest wskazanie, ze zarbwno w ogtoszeniu o zamiarze zawarcia
umowy, opublikowanym w Biuletynie Informacji Publicznej w dniu 6 czerwca 2019 r.,
zawiadomieniu z dnia 6 czerwca 2019 r. przestanym do UZP (znak ZPP.271.54.02.2019), jak
rowniez w pismie z dnia 10 czerwca 2020 r., ztozonym w niniejszym postepowaniu,
Zamawiajgcy wyczerpujgco wykazat, ze podczas realizacji robot budowlanych w budynku
Rynek 39-40, wykonywanych w ramach zaméwienia w postepowaniu przetargowym nr P-
34/IW18 na zadanie pn. Przebudowa budynku przy ul. Rynek 39-40 w Swidnicy wraz z jego
wyposazeniem w ramach zdania: ,Rewitalizacja przestrzenno-spofeczna Miasta Swidnica -
przebudowa ul. Siostrzanej oraz $rodmiejskiej przestrzeni wewnagtrz kwartatow ul. Siostrzana
- Rynek wraz z przebudowg i wyposazeniem budynku Rynek 39-40”, wystgpita koniecznosé
sporzgdzenia dokumentacji projektowej zamiennej, a w konsekwencji dostosowania
wykonywanych robét budowlanych. Roboty w ramach wskazanego zamdwienia wykonywane
byty przez ,SIRBUD-MINARI” S.A. Zakres robdét, ktéry miat byé zrealizowany w zwigzku ze
sporzgdzeniem dokumentacji projektowej zamiennej, byt nierozerwalnie zwigzany z
dotychczas realizowanymi robotami, a miaty one w zamierzeniu docelowo stanowic¢ jeden
uktad techniczno- uzytkowy. Powodowato to niemozno$¢ wyodrebnienia robot budowlanych,
ktore stanowityby samodzielng catos¢ techniczno-uzytkowag, dajgcg sie zleci¢ innemu
wykonawcy. Organ Kontroli btednie uznat, ze skoro roboty budowlane bedgce przedmiotem
zamowienia - gdyby rozwazacC je w catkowitym oderwaniu od okolicznosci faktycznych
zaistniatych w sprawie - mogg by¢ hipotetycznie wykonywane przez innych wykonawcow niz
~SIRBUD-MINARI” S.A., to przestanka z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) Pzp nie zostata spetniona.
Postawienie sprawy w ten sposdb jest o tyle niezasadne, ze catkowicie pomija
uwarunkowania faktyczne, w ktérych przedmiotowe roboty byty realizowane, a ktére to w
istocie determinowaty, Zze wykonanie robét mogto by¢ powierzone wytgcznie temu
wykonawcy, ktéry odpowiedzialny byt za realizowane dotychczas prace w budynku Rynek
39-40. W Swietle przytoczonych wyzej pogladdow orzecznictwa nie moze by¢ watpliwosci, ze
uwarunkowania faktyczne, w ktérych roboty byly realizowane, powinny by¢ brane pod uwage
przy ocenie zaistnienia przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze w rozumieniu art.
67 ust. 1 pkt 1 lit. a) Pzp.

Na uzasadnienie poprawnosci zastosowania udzielenia zamdwienia w trybie z wolnej
reki podat takze, ze na decyzje Zamawiajgcego wptyw miaty tez dodatkowe okolicznosci
wynikajgce z sytuacji faktycznej, w ktorej realizowane byly powyzsze zadania. Po pierwsze,

ze wzgledu na uwarunkowania techniczne wykonywanych roboét i ich $ciste wzajemne
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powigzanie, wyegzekwowanie w przysziosci warunkéw gwarancyjnych bytoby mozliwe tylko
w razie wykonania catosci robot przez jednego wykonawce. Po drugie, sama proba
zastosowania innego trybu udzielenia zamdwienia - ktéra w ocenie Zamawiajgcego bytaby
niemozliwa z omowionych przyczyn technicznych - zagrazataby realizacji juz zawartej i
wykonywanej umowy z ,SIRBUD- MINARI” S.A., a takze niewatpliwie doprowadzitaby do
znaczgcego wydiluzenia procesu inwestycyjnego, skutkujgc tez poniesieniem przez
Zamawiajgcego dodatkowych, nieuzasadnionych ekonomicznie kosztow.

W odpowiedzi na zastrzezenia Prezes Urzedu Zamodwien Publicznych poinformowat
Kierownika Zamawiajgcego, ze nie uwzglednia wniesionych zastrzezen i podtrzymat swoje
stanowisko zawarte w Informacji o wyniku Kontroli oraz przekazat zastrzezenia

Zamawiajgcego do zaopiniowania przez Krajowg lzbe Odwotawcza.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpatrujgc zastrzezenia miata na wzgledzie nastepujace

okolicznosci faktyczne i prawne.

KIO odnoszgc sie do argumentacji przywotanej przez Zamawiajgcego w zastrzezeniach od
wyniku kontroli doraznej oraz ustalen organu kontroli uznata, ze zastrzezenia nie zastuguja
na uwzglednienie. Stanowisko Prezesa UZP zawarte w ustaleniach kontroli znajduje
potwierdzenie w ustaleniach faktycznych i odpowiada obowigzujgcemu prawu. Dlatego tez
Izba stanowisko Prezesa UZP przyjmuje za wtasne.

Celem podkreslenia braku zasadnosci stanowiska Zamawiajgcego podanego w
zastrzezeniach do wyniku kontroli po raz kolejny nalezy podkresli¢, ze Zamawiajgcy w celu
skorzystania z dyspozycji art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp winien wykaza¢, iz tylko i
wytgcznie wybrany przez niego Wykonawca - ze wzgledéw technicznych - jest w stanie
wykona¢ dane zamdwienie. Ustalenie, ze na rynku dziata co najmniej dwoch lub wieksza
liczba podmiotéw swiadczgcych tego rodzaju ustugi powoduje, ze mozliwosé zastosowania
przedmiotowego trybu zostata wytgczona. Nadto nalezy zauwazy¢, iz przyczyn technicznych
o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp nie mozna utozsamiaé z przyczynami
organizacyjnymi, gospodarczymi czy tez spotecznymi. Wystepujgca w powyzszym przepisie
Pzp przestanka ,jednego wykonawcy", warunkujgca dopuszczalnos¢ udzielania zamowienia
z wolnej reki, ma charakter obiektywny i dotyczy tylko sytuacji faktycznej, w ktérej w danym
miejscu i czasie na rynku wystepuje tylko jeden wykonawca - monopolista swiadczacy tego
rodzaju szczegolne ustugi. Przepis ten nie dotyczy natomiast sytuacji, w ktorej - obiektywnie
rzecz biorgc - w danym miejscu i czasie na rynku istnieje dwu lub wiecej wykonawcow
mogacych SwiadczyC tego rodzaju szczegolne ustugi. Niekwestionowanym zaréwno w
orzecznictwie jak i doktrynie jest stanowisko, ze przepisy zezwalajgce na odstgpienie od

stosowania podstawowych trybow udzielania zamoéwien publicznych na rzecz trybow

8



niekonkurencyjnych, muszg by¢é zawsze interpretowane $cisle, a lista przestanek
umozliwiajgcych zastosowanie poszczegolnych trybédw ma charakter zamkniety (por. wyrok
SN z dnia 06.07.2001 r., sygn. akt Ill RN 16/01, wyrok NSA z dnia 11.09.2000 r. sygn. akt Il
S.A. 2074/00, wyrok NSA z dnia 01.10.2001 r., sygn. akt Il SA 2802/00).

Analizujgc stan faktyczny przedmiotowej sprawy nalezy jednoznacznie wywies¢, ze w
sprawie nie zaistnialy Zzadne obiektywne przestanki ktére uzasadniatyby stanowisko
Zamawiajgcego, iz przedmiotowe zamowienie mogto by¢ wykonane tylko przez wykonawce
juz wybranego do realizacji innego zakresu robét. Podkresli¢ nalezy takze, ze Zamawiajacy
udzielajac zamowienia z wolnej reki stwierdzit, iz roboty mogg by¢ swiadczone tylko przez
jednego z wykonawcow z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze. Z tresci
zaréwno wyjasnien jak i zastrzezen do wyniku kontroli trudno wywies¢ jakies obiektywne
okolicznosci w tym zakresie. Wrecz odwrotnie, jako podstawe i przyczyne udzielenia
zamowienia wykonawcy juz realizujgcemu podobne zamowienie dla Zamawiajgcego,
wskazywano na koniecznos¢ sporzgdzenia dokumentacii projektowej zamiennej zwigzanej z
dotychczas realizowanymi robotami i tym samym wykonanie robét winno byé powierzone
wykonawcy, ktéry odpowiedzialny byt za realizowane dotychczas prace w budynku Rynek
39-40. Nadto wskazywano, ze wyegzekwowanie w przysziosci warunkéw gwarancyjnych
przy dwoch wykonawcach bytoby praktycznie niemozliwe.

Odnoszgc sie do powyzszego Izba nie znajduje tutaj zadnej obiektywnej okolicznosci
uzasadniajgcej udzielenie zamowienia w trybie niekonkurencyjnym. Kazda powyzsza
sytuacja przywotywana jest tylko jako hipotetyczna, tj. mozliwa do wystgpienia. Nadto kazdg
Z nich mozna przypisa¢ Zamawiajgcemu jako niewtasciwe przygotowanie postepowania o
udzielenie zamdwienia - braki w dokumentacji, stad dokumentacja zamienna, zmiana
charakteru obiektu w mozliwym do przyjecia okresie czasowym liczonym od terminu
wszczecia poprzedniego postepowania, obawy przed mozliwoscia wiasciwego
zorganizowania placu budowy i rozliczania wykonawcow, itd. Standardem na budowach, czy
to przy robotach budowlanych, czy prowadzeniu ustug remontowych, jest réwnoczesny
udziat w ich realizacji wielu firm, ktére przy wiasciwym nadzorze ze strony kierownika
budowy i inwestora z powodzeniem realizujg przedmiot zamdwienia. Sposdb realizacji
zamowienia przyjety przez Zamawiajgcego wynika nijako z “wygodnictwa”, a nie braku
mozliwosci technicznych w tym zakresie.

Rowniez sam Zamawiajgcy wydaje sie potwierdza¢ powyzsze stanowisko Izby, gdyz
w zlozonych wyjasnieniach podaje, ze ,zlecenie tych prac innemu wykonawcy
doprowadzitoby do powstania chaosu kompetencyjnego na budowie, zagrazatoby realizacji
biezgcego kontraktu oraz wigzatoby sie niewatpliwie z wydtuzeniem procesu
inwestycyjnego”. Nalezy postawi¢ pytanie, czy te obawy, ktore legly u podstaw udzielenia

zamoOwienia z wolnej reki sg faktycznie przyczynami technicznymi o obiektywnym
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charakterze? Tym samym, czy mozliwe byto ich udzielenie w trybie zamodwienia z wolnej reki
i w oparciu o takg podstawe prawng? Izba w tym zakresie uznaje, ze brak bylo podstaw do
udzielenia zamodwienia w tym trybie.

Izba podkresla, ze wskazywanie przez Zamawiajgcego przyczyn technicznych

uzasadniajgcych udzielenie zamowienia w tym trybie musi mie¢ zasadniczy charakter, 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. Konieczne jest zatem wykazanie, ze danego zamdwienia nie
jest w stanie wykonac¢ Zzaden inny podmiot (podobnie uchwata z dnia 14 stycznia 2014 r.
sygn. akt KIO/KD 119/13). Powyzsze w sprawie nie zostato dowodowo wykazane, a tylko
poprzestano na wskazywaniu hipotetycznych sytuacji, ktérych wystgpienie w trakcie
realizacji robot przez dwoch wykonawcéw moze zaistnie¢. Nadto zamawiajgcy nawet nie
podjgt proby ogtoszenia przetargu na te roboty w trybie konkurencyjnym, w ktérym to byé
moze wykonawca SIRBUD- MINARI” S.A to zamoéwienie by uzyskat, bo jak wida¢ z
okolicznoéci sprawy, niewatpliwie byt nim zainteresowany.
W tym stanie rzeczy nie mozna zgodzi¢ sie z Zamawiajacym, jakoby wskazywane przez
niego okolicznosci przesadzaty o dopuszczalnosci zastosowania ww. przepisu w
przedmiotowej sprawie. W szczegdlnosci nie stanowi przyczyn technicznych fakt, ze
wprowadzenie innego wykonawcy na teren budowy spowodowatoby chaos kompetencyjny
na budowie, uniemozliwitoby wyegzekwowanie od niego w przysziosci warunkéw
gwarancyjnych. Te argumenty Zamawiajgcego wskazujg na okolicznosci majgce charakter
organizacyjny i ekonomiczny i w Zzadnym wypadku nie mogg by¢ utozsamiane z
okolicznosciami o charakterze technicznym. Izba uznata, ze nie mozna przychyli¢ sie do
stanowiska Zamawiajgcego, ze w tym stanie faktycznym robét o takim charakterze, jakie
Zamawiajgcy udzielit w trybie z wolnej reki, nie sg w stanie wykonac inni wykonawcy na
rynku. W zaden sposéb nie zostato to wykazane, a jak podaje w wyjasnieniach Zamawiajgcy
wykazane by¢ nie mogto, gdyz Zamawiajgcy zadnej proby w tym zakresie nie podjat.
Rowniez sam Zamawiajgcy w tresci zawiadomienia o wszczeciu postepowania w trybie z
wolnej reki z dnia 6 czerwca 2019 r., jak i zZtozonych wyjasnieniach z dnia 10 czerwca 2020 r.
przyznat, iz w przedmiotowej sprawie nie zachodzi typowa rynkowa wytgcznosé (monopol)
wybranego wykonawcy, ale ze w istocie sg to wzgledy organizacyjne, finansowe oraz
terminowo$¢ wykonania zamowienia. Izba w oparciu o opis zakresu robdt uznata, ze
przedmiotem zamowienia udzielonego w trybie z wolnej reki sg typowe roboty budowlane,
powszechnie wykonywane w ramach remontow réznych obiektéw i kazdy wykonawca w
branzy budowlanej jest je w stanie wykonac.

Podkresli¢ nalezy takze, ze dla prawidtowego zastosowania przepisu art. 67 ust. 1 pkt

1 lit. a) ustawy Pzp nie jest wystarczajgce, ze wykonawca ktéremu udzielono zaméwienia z
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wolnej reki jest zdolny do efektywnej realizacji danego zamoéwienia. Zamawiajgcy musi
bowiem przede wszystkim wykazac, iz tylko i wytgcznie dany wykonawca jest w stanie w
ogole zamowienie wykonac.

Nawigzujgc do przywotanego w zastrzezeniach wyroku Sadu Apelacyjnego w
Warszawie (sygn. akt | ACa 1201/14), nalezy zwrdocié uwage ze Zamawiajgcy cytujgc
fragment uzasadnienia przytacza tylko ten fragment, ktéry wydaje sie byé dla
Zamawiajgcego korzystny. Tymczasem Sad w ww. wyroku podkreslit, ze z uwagi na bardzo
krotki czas, w ktéorym podmiot bedgcy zamawiajgcym w sprawie rozpoznawanej przez Sad,
musiat udzieli¢ zaméwienia na modyfikacje systemu informatycznego, tylko jeden
wykonawca byt w stanie technicznie wykonac ustuge modyfikacji tego systemu. Tym samym
w sprawie, w ktorej orzekat Sgd Apelacyjny miata miejsce przyczyna techniczna wynikajgca
z okreslonego czasu, jaki zostat tamtemu zamawiajgcemu narzucony na realizacje
zamoéwienia.

Powyzsze postepowanie Zamawiajgcego doprowadzito niewatpliwie do naruszenia
art. 7 ust. 1 oraz art. 10 ustawy Pzp poprzez zastosowanie trybu zamdwienia z wolnej reki
bez zaistnienia ustawowych przestanek, czym Zamawiajgcy naruszyt zasady uczciwej
konkurencji i rownego traktowania Wykonawcow oraz zasade prymatu trybdéw
przetargowych. Brak zastosowania trybu konkurencyjnego w przedmiotowej sprawie mogt
rowniez mie¢ wptyw na wielkos¢ wydatkowanych srodkéw finansowych przez
Zamawiajgcego, gdyz powszechnie wiadomym jest, ze w trybach konkurencyjnych

wykonawcy konkurujg ze sobg takze ceng oferty.

Majac na wzgledzie powyzsze Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art.

167 ust. 3 Pzp wyrazita opinieg, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczgcy:

Czlonkowie:
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