Sygn. akt KIO/KD 5/17

UCHWALA

KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ

z dnia 14 lutego 2017r.

Po rozpatrzeniu zastrzezen w pismie datowanym na dzien 16 stycznia 2017 r. zgtoszonych w
dniu 18 stycznia 2017 r. do Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych przez Zamawiajgcego:
Gmina Miasto Nysa siedzibg w Nysie, ul. Kolejowa 15

zgtoszonych od wyniku kontroli doraznej z dnia 30 grudnia 2016 r., przeprowadzonej w
sprawie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie z wolnej reki na:
Budowe hali widowiskowo-sportowej W Nysie:

- wykonanie sterowania ogrzewaniem i chtodzeniem podtogowym,

- wykonanie kas biletowych zewnetrznych,

- wykonanie pomieszczen sponsorskich wraz z instalacjg wentylacji i klimatyzacji,

- dostawe i montaz agregatu wody lodowej do instalacji podtogowej

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:

Przewodniczacy: Andrzej Niwicki
Cztonkowie: Marzena Ordysinska
Katarzyna Prowadzisz

wyraza nastepujgca opinie:

Zastrzezenia Zamawiajgcego z dnia 16 stycznia 2017 r. do informacji o wyniku kontroli
Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych nie zastugujg na uwzglednienie.



Uzasadnienie

Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych przeprowadzit kontrole dorazng postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest Budowa hali widowiskowo-
sportowej W Nysie, w zakres ktorej wchodzi wykonanie sterowania ogrzewaniem i
chtodzeniem podiogowym, wykonanie kas biletowych zewnetrznych, wykonanie
pomieszczenh sponsorskich wraz z instalacjg wentylacji i klimatyzacji oraz dostawa i montaz
agregatu wody lodowej do instalacji podtogowe;j.

Organ kontroli ustalit, iz zamawiajgcy dnia 21 lipca 2016 r. zamiescit w Biuletynie Zamowien
Publicznych ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy w trybie z wolnej reki w zakresie
wskazanym w zdaniu poprzednim., z przedsiebiorstwem MTB Budownictwo sp. z 0.0. z
siedzibg w Tarnowie tj. wykonawcg zadania pn.: Budowa hali widowiskowo-sportowe] w
Nysie. Po przeprowadzeniu negocjacji, dnia 28 wrzesnia 2016 r. zamawiajgcy zawart z
wykonawcg umowe na przedmiotowe zamowienie w trybie z wolnej reki. Zamawiajgcy
wyjasnit, ze w trakcie realizacji zadania budowy hali, wykonawca MTB Budownictwo sp. z
0.0. zasugerowat potrzebe wykonania rob6t nieobjetych zamdwieniem podstawowym,
zwiekszajgcych atrakcyjnosé i funkcjonalnos¢ obiektu. Zakres i potrzebe takiej realizacji
zamawiajgcy argumentowat wskazujac, ze:

- wykonanie sterowania ogrzewaniem podfogowym przyniesie oszczednosci w zuzyciu
energii cieplnej i umozliwi indywidualne sterowanie ogrzewaniem oraz chtodem w kazdej
strefie temperaturowej obiektu,

- instalacja chtodzenia obiektu — agregat wody lodowej podniesie komfort cieplny w obiekcie,
- zewnetrzna kasa biletowa umozliwi sprzedaz biletow bez koniecznosci udostepniania
catego obiektu kibicom,

- dysponowanie pomieszczeniami sponsorskimi poprawi rentownos¢ przez pozyskiwanie

dodatkowych srodkow finansowych z ich wynajmu.

Wybér trybu z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 a i b ustawy Prawo zamdwien
publicznych i koniecznos¢ udzielenia zamdwienia wskazanemu wykonawcy zamawiajgcy
uzasadniat koniecznoscia demontazu zainstalowanych elementéw przez nowego
wykonawce, potrzebe przeprowadzenia prac dostosowujgcych, przeprojektowania
konstrukcji, uzyskania pozwolenia na budowe, utrata gwarancji i opéznieniem w oddaniu hali
do uzytku. Wskazat tez na ryzyko naruszenia praw wytagcznych MTB Budownictwo sp. z o.0.
w zakresie praw autorskich do projektu wykonawczego obiektu, gdyz nowy wykonawca
musiatby w istotnej czesci dokonac przeprojektowania zatozen i koncepcji budowy catego
obiektu. Zauwazyt, ze z tresci umowy na realizacje zamowienia podstawowego nie wynika,
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aby nabyt on prawa autorskie do projektu wykonawczego, co oznacza posiadanie petni praw
autorskich przez wykonawce — autora projektu wykonawczego. Stwierdzit, ze z uwagi na
przedstawiong argumentacje prawng i faktyczng udzielenia zaméwienia z wolnej reki,
zbedne byto przeprowadzanie rozeznania rynku w zakresie mozliwosci wykonania
zamoéwienia przez innych wykonawcéw. Zdaniem zamawiajacego dochowat on starannosci
zapewniajgc przejrzystos¢ i transparentnosé postepowania, gdyz opublikowat ogtoszenie o
zamiarze zawarcia umowy, co dato wykonawcom mozliwos¢ ewentualnego
zakwestionowania czynnosci wyboru trybu zaméwienia z wolnej reki, lecz nie otrzymat

zadnych zastrzezen w tym przedmiocie.

W ocenie Prezesa UZP wyrazonej w informacji o wyniku kontroli, zamawiajgcy nie wykazat
spetnienia przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 1 a i b ustawy pzp naruszajac tym
samym art. 10 oraz art. 7 ust. 1 ustawy pzp.

W ziozonych zastrzezeniach zamawiajgcy podtirzymat swoje stanowisko, przedstawiane w
toku postepowania kontrolnego, Zze =zaistniata sytuacja pozwalajgca na wszczecie
postepowania w trybie zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 ai b
ustawy pzp.
Stwierdzit, ze szczeg6Ine rozwigzania techniczne powodujgce, ze z przyczyn technicznych o
charakterze obiektywnym zamowienie mégt wykonaé jedynie dotychczasowy wykonawca
polegaty:
- w zakresie wykonania sterowania ogrzewaniem podtogowym i chtodzeniem podtogowym
na przedstawieniu przez wykonawce propozycji wykonania instalacji i modyfikacji uktadu
sterowania juz w trakcie realizacji zaméwienia ze wskazaniem podniesienia komfortu,
atrakcyjnosci oraz niskiego kosztu z uwagi na adaptacje instalacji przewidzianej w
zamoOwieniu podstawowym w trakcie prowadzonych prac,
- w zakresie zewnetrznych kas biletowych na potrzebie ingerencji w konstrukcje budynku
przy wprowadzaniu dodatkowego pomieszczenia, co pozwala na zachowanie gwarancji tylko
w razie realizacji dodatkowego zakresu rob6t przez dotychczasowego wykonawce. Ponadto
zachodzitaby konieczno$¢ uzyskania zamiennego pozwolenia na budowe,
- w zakresie pomieszczen sponsorskich wskazano na potrzebe uzyskania pozwolenia na
zwiekszony zakres robot na skutek koniecznosci modyfikacji wczesniej zleconej i
zaprojektowanej konstrukcji.

Zamawiajgcy wskazat tez, ze przedstawiany zakres rob6t wskazuje na koniecznosé
ingerencji w zaprojektowane dotychczas instalacje, mozliwos¢ realizacji rob6t na danym
etapie zaawansowania budowy, koniecznos¢ przeprojektowania konstrukcji obiektu wraz ze
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zmiang fundamentowania oraz wymoOg uzyskania pozwolenia na budowe. Uznat za
niemozliwe, aby w toku realizacji inwestycji inny wykonawca wykonywat inny projekt i uzyskat
pozwolenie na budowe. Stwierdzit, ze zamdwienie z wolnej reki byto nierozerwalnie
zwigzane z inwestycjg podstawowg — budowg hali. To przesadzato o wystgpieniu przyczyn
technicznych o obiektywnym charakterze w rozumieniu art. 67 ust. 1 pkt 1 a ustawy pzp.
Zamawiajgcy wskazat tez na niemoznos¢ wprowadzenia na teren budowy innych
wykonawcow ze wzgledu na brak zgody kierownika budowy realizowanej, ktory
argumentowat swojg decyzje odpowiedzialnoscig za szkody wynikte na terenie budowy po
jego przejeciu od zamawiajgcego, co wynika z art. 652 kc. Wskazat tez na przepisy prawa
budowlanego, w tym art. 22 o obowigzkach kierownika budowy, m.in. przejecia od inwestora
i zabezpieczenia terenu budowy wraz ze znajdujgcymi sie na nim obiektami budowlanymi. W
tym kontekscie, ze wzgledu na charakter robét, nie ma mozliwosci wytgczenia okreslonej
czesci terenu budowy spod pieczy wykonawcy MTB Budownictwo sp. z 0.0. i przekazania jej
innemu wykonawcy. Wskazat réwniez na ryzyko naruszenia praw wytgcznych wykonawcy do
projektu wykonawczego, a takze brak prawnego obowigzku nabywania w drodze umowy
uprawnien do wykonywania zaleznego prawa autorskiego, jakim jest wprowadzenie zmian
do projektu. Zamawiajgcy wskazat takze, iz w momencie zawarcia umowy podstawowej nie
mogt przewidzie¢ okolicznosci, ktére moglyby uzasadniaé zaistnienie koniecznosci
korzystania z zaleznych praw autorskich do projekiu w przysziosci, a ewentualne
wprowadzone przez niego zmiany w projekcie wykonawczym nie miatyby charakteru
oczywistej koniecznosci w rozumieniu art. 49 ust. 2 prawa autorskiego, co dawatoby
wykonawcy podstawe do sprzeciwiania sie ich prowadzaniu i wykonywania przez inny
podmiot.

Zamawiajgcy podkreslit takze, ze zaniechanie przez niego obowigzku zawiadomienia
Prezesa Urzedu o wszczeciu post 0 wszczeciu postepowania w trybie z wolnej reki w
terminie 3 dni, przewidzianego w art. 67 ust. 2 ustawy pzp, nie miato wptywu na wynik
prowadzonego postepowania. Wskazat, ze opublikowat w BZP ogtoszenie o zamiarze

zawarcia umowy.

Prezes Urzedu podtrzymat stanowisko, iz w jego ocenie zamawiajgcy — Gmina Nysa — nie
wykazat przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 1 a i b ustawy pzp. Wskazat na tre$¢
przepisu w brzmieniu obowigzujgcym na dzien wszczecia kontrolowanego postepowania.
Wskazat na wyrok Sadu Najwyzszego z 6 lipca 2001 r. sygn. Il RN 16/01 opisujgce
przestanke prawng jednego wykonawcy warunkujacg dopuszczalnos¢é udzielenia
zamoéwienia z wolnej reki, jako majgcg charakter obiektywny i dotyczaca sytuacii
wystepowania w danym miejscu i czasie na rynku jednego wykonawcy, natomiast braku
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takiej podstawy przy istnieniu na rynku dwu lub wiecej wykonawcoéw. Podobnie stwierdzita
Krajowa Izba Odwotawcza w uchwale z 7 kwietnia 2008 r. sygn. akt KIO/KD 8/09. W Swietle
orzecznictwa wskazywanie wykonawcy MTB Budownictwo sp. z 0.0. w Tarnowie jako
jedynego podmiotu mogacego zrealizowa¢ zamowienie jest bezzasadne zwazywszy, ze
rynek robo6t budowlanych jest rynkiem konkurencyjnym, a przedmiotowe zaméwienie
udzielone w trybie z wolnej reki mogto by¢ zrealizowane przez innych wykonawcow
funkcjonujacych na rynku.

Prezes Urzedu stwierdzit, ze uzasadnianie potrzeby udzielenia przedmiotowego zamowienia
z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 a ustawy pzp przedstawione przez
zamawiajgcego nie zastuguje na uwzglednienie, gdyz podane okolicznosci majg jedynie
charakter organizacyjny i gospodarczy, w zwigzku z cym nie uzasadniajg zastosowania trybu
z wolnej reki w oparciu 0 wskazang podstawe prawng. Stanowisko takie potwierdzita takze
KIO w uchwale z dnia 2 kwietnia 2010 r. sygn. KIO/KD 20/10: ,od przyczyn technicznych
nalezy odr6zni¢ przyczyny organizacyjne i gospodarcze /.../. Przyczyny organizacyjne same
w sobie nie uzasadniajg zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki.”

Podniesiony przez zamawiajgcego argument dotyczacy braku technicznej mozliwosci
wytgczenia czesci budowy spod pieczy wykonawcy i przekazania jej innemu wykonawcy
odnosi sie do okolicznosci nie majgcej charakteru obiektywnego i wynika z dziatan
zamawiajgcego. Zasady odpowiedzialnosci wynikajgce z art. 652 kc wskazujg na ogdlne
zasady odszkodowawcze, ktére mogg byC¢ uksztattowane przez strony. Ponadto
zamawiajgcy ma mozliwos¢é zachowania prawa do koordynowania prac kilku wykonawcéw
czesciowych lub odstagpienia od protokolarnego przekazania terenu. Stagd zamawiajgcy moze
unikng¢ sytuacji, ktérg przedstawia w zastrzezeniach. W konsekwencji ww. okolicznosci nie
stanowig przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze. Roéwniez powotywanie sie na
mozliwos¢ utraty gwarancji na elementy konstrukcyjne hali, w przypadku powierzenia
realizacji zamoOwienia innemu wykonawcy nie uzasadnia udzielenia z wolnej reki. Warunki
gwarancji sg postanowieniami umownym, ktérych zakres jest ksztattowany przez strony i nie
ma przeszkod, aby w zawieranej umowie o zamdwienie publiczne tak okreslono warunki
gwarancji, by czynnosci roéznych wykonawcédw nie miaty wplywu na uprawnienia
zamawiajgcego z gwarancji udzielonej przez wykonawce zamowienia podstawowego.
Powyzsze potwierdzita réwniez Krajowa lzba Odwotawcza w uchwale z 3 listopada 2011 r.
sygn. KIO/KD 81/11. Ponadto organ kontroli zwraca uwage, ze zamawiajgcy ma obowigzek
dokona¢ opisu przedmiotu zaméwienia w sposob precyzyjny oraz tak, by jego realizacja w
najlepszy sposob zaspokajata potrzeby zamawiajgcego. Zakres robét udzielonych w trybie z
wolnej reki miat na celu — jak wskazat zamawiajgcy — podniesienie komfortu, atrakcyjnosci i
konkurencyjnosci obiektu, a nic nie stato na przeszkodzie, by zapewnienie takich cech
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obiektu budowanego zostato przewidziane na etapie tworzenia specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia dla zadania podstawowego.

Zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 1 b ustawy pzp zamawiajgcy moze udzieli¢ zamdwienia z
wolnej reki, jezeli dostawy, ustugi lub roboty budowlane mogg by¢ swiadczone tylko przez
jednego wykonawce z przyczyn zwigzanych z ochrong praw wytgcznych, wynikajgcych z
odrebnych przepiséw. Wskazujgc te podstawe prawng udzielenia zamowienia zamawiajacy
wskazat na wystgpienie naruszenia praw wytgcznych wykonawcy MTB Budownictwo sp. z
0.0. w zakresie praw autorskich do projektu wykonawczego realizowanego obiektu, w
przypadku udzielenia zamowienia na dodatkowy zakres robdt innemu wykonawcy, brak
obowigzku zamawiajgcego do nabywania umowg uprawnienia do wykonywania zaleznego
prawa autorskiego, jakim jest wprowadzenie zmian do projektu oraz brak oczywistej
koniecznosci, w rozumieniu art. 49 ust. 2 prawa autorskiego, ewentualnych zmian
dokonanych przez zamawiajgcego w projekcie wykonawczym. Powyzsze okoliczno$ci nie
zastugujg na uznanie zasadnosci udzielenia zamowienia w trybie z wolnej reki, jako ze
przedmiotem zamdéwienia byty roboty budowlane, nie zas zamowienia na dokumentacje
projektows.

Wskazano nadto na tezy orzecznictwa. KIO w uchwale z 7 kwietnia 2010 r. sygn. KIO/KD
23/10 stwierdzita: ,przyjecie iz jedynym wykonawcg mogacym zrealizowac /.../ umowe z
uwagi na ochrone praw autorskich jest podmiot, ktéry wykonat poprzednie umowy, mogtoby
prowadzi¢ do patologii rynku zamdwien publicznych i akceptowania sztucznego monopolu.
Mozna wyobrazi¢ sobie sytuacje, w ktdrej zamawiajgcy nie doprowadzajg do przeniesienia
autorskich praw majgtkowych i wigzg sie w ten sposéb z konkretnym wykonawca, ktéry jako
jedyny bedzie mogt realizowac przyszte umowy o duzo wiekszych wartosciach niz umowa
pierwotna.” Podobnie NSA w Warszawie w wyroku z 6 kwietnia 2006 r.. sygn. IIGSK 7/06
stwierdzit, ze art. 67 ust. 1 pkt 1 b ustawy pzp ,nie moze réwniez by¢ interpretowany w taki
sposoéb, by mozliwe byto nabycie w trybie zamowienia z wolnej reki kazdego dzieta, z ktérym
Sg zwigzane czyjes prawa autorskie.

Prezes Urzedu stwierdzit takze, ze przepis 67 ust. 2 ustawy pzp jest sformutowany
zrozumiale, a obowigzek zawiadomienia Prezesa Urzedu o wszczeciu postepowania w trybie
z wolnej reki aktualizuje sie w przypadku kazdego rodzaju zamdwienia (rowniez w przypadku
robot budowlanych) w sytuacji, gdy wartos¢ takiego zamdéwienia jest rowna lub przekracza
prog okreslony dla dostaw i ustug. Niedopetnienie obowigzku z tego przepisu, nawet jesli nie
miatoby wptywu na wynik postepowania, stanowi naruszenie normy prawnej. Samo zas
ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy, jako czynnosc¢ fakultatywna, przewidziana w art. 66

ust. 2 ustawy pzp, nie czyni zados¢ obowigzkowi wynikajgcemu z art. 67 ust. 2 ustawy pzp.



W podsumowaniu organ kontroli stwierdzit, ze przedstawione przez zamawiajgcego
argumenty oraz okolicznosci faktyczne nie wskazuja, iz w przedmiotowej sprawie zaistniata
sytuacja, w ktérej dopuszczalne byto udzielenie zaméwienia w trybie z wolnej reki na
podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 a i b ustawy pap. Nieuprawnione odstgpienie od stosowania
trybdw podstawowych stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 oaz art. 10 ust. 2 ustawy pzp.

Prezes UZP wobec podtrzymania stanowiska wyrazonego w Informacji o wyniku
kontroli ztozone przez zamawiajgcego zastrzezenia przekazat do zaopiniowania przez

Krajowg Izbe Odwotawczg na podstawie art. 167 ust. 2 Prawa zaméwien publicznych.

Po przeprowadzeniu analizy przedstawionej dokumentacji postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego oraz ustalen dokonanych w toku kontroli, a takze stanowiska
Zamawiajacego, Krajowa lzba Odwotawcza uznata, ze zastrzezenia Zamawiajgcego do

wyniku kontroli doraznej nie zastugujg na uwzglednienie.

Przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego zgodnie z zasadg z
art. 7 ust. 1 ustawy pzp z zastosowaniem trybu konkurencyjnego w Swietle art. 10 ust. 1
ustawy nie wymaga zaistnienia dodatkowych przestanek.

Zamawiajgcy moze odstapi¢ od zastosowania trybéw konkurencyjnych na rzecz innego trybu
w przypadkach w ustawie okreslonych, stosownie do art. 10 ust. 2 ustawy pzp.

Nalezy zauwazy¢, ze udzielanie zamOwienie z wolnej reki jest trybem szczegdlnym
stosowanym w sytuacjach, gdy zastosowanie innego, konkurencyjnego trybu nie jest
mozliwe, a przepisy zezwalajace na odstgpienie od trybu podstawowego okreslonego w art.
10 ust. 2 ustawy pzp musza by¢ interpretowane $cisle, natomiast lista przestanek
umozliwiajgcych zastosowanie poszczegélnych trybow jest zamknieta. W zakresie
zastrzezen zamawiajgcego dotyczagcych dopuszczalnosci wyboru trybu zamoéwienia z wolnej

reki Izba uznaje zastrzezenia za niezasadne.

Skfad opiniujgcy Izby podzielit stanowisko Prezesa Urzedu, iz zamawiajgcy — Gmina
Nysa — nie wykazat przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 1 a i b ustawy Prawo

zamoOwien publicznych.

Nalezy zauwazyc, ze przestanka prawna jednego wykonawcy warunkujgcg dopuszczalnosé
udzielenia zamowienia z wolnej reki, musi mie¢ charakter obiektywny i dotyczy¢ rzeczywistej
sytuacji wystepowania w danym miejscu i czasie na rynku jednego wykonawcy, natomiast
brak jest takiej podstawy przy istnieniu na rynku dwu lub wiecej wykonawcow. W

7



przedmiotowej sprawie wskazywanie wykonawcy MTB Budownictwo sp. z 0.0. w Tarnowie
jako jedynego podmiotu mogacego zrealizowa¢ zamdwienie jest oczywiscie bezzasadne
zwazywszy, ze rynek robdt budowlanych jest rynkiem konkurencyjnym, a przedmiotowe
zaméwienie udzielone w trybie z wolnej reki mogto by¢ zrealizowane przez innych
wykonawcow funkcjonujgcych na rynku. Mozna przy tym zauwazy¢, ze wykonawca
zamdwienia podstawowego réwniez nie bytby pozbawiony mozliwosci uzyskania zamowienia
w trybie konkurencyjnym, gdyby przedstawit najkorzystniejszg oferte.

Uzasadnianie przez zamawiajgcego potrzeby udzielenia przedmiotowego zaméwienia z
wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 a ustawy pzp nie zastuguje na uwzglednienie,
gdyz przedstawione przez zamawiajgcego, wyzej wskazane, okolicznosci majg charakter
organizacyjny i gospodarczy, a tym samym nie uzasadniajg zastosowania trybu z wolnej reki
w oparciu 0 wskazang podstawe prawna; nie sg to przyczyny techniczne, o ktérych mowa w
powotanym przepisie. Podniesiony przez zamawiajgcego argument dotyczacy braku
technicznej mozliwosci wytgczenia czesci budowy spod pieczy wykonawcy i przekazania jej
innemu wykonawcy odnosi sie do okolicznosci nie majacej charakteru obiektywnego.
Zamawiajgcy moze unikng¢ sytuacji, ktérg przedstawia w zastrzezeniach, co oznacza, ze
okolicznosci nie stanowig przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze. Rowniez
powotywanie sie na mozliwosc¢ utraty gwarancji na elementy konstrukcyjne hali, w przypadku
powierzenia realizacji zaméwienia innemu wykonawcy nie uzasadnia udzielenia z wolnej
reki, jako ze warunki gwarancji sg postanowieniami umownym, ktérych zakres jest
ksztattowany przez strony i nie ma przeszkdd, aby w zawieranej umowie 0 zamowienie
publiczne tak okreslono warunki gwarancji, by czynnosci réznych wykonawcéw nie miaty
wptywu na uprawnienia zamawiajgcego z gwarancji udzielonej przez wykonawce
zamoéwienia podstawowego. Mozna przy tym zauwazyé, ze zamawiajgcy ma obowigzek
dokonac¢ opisu przedmiotu zaméwienia w sposéb precyzyjny oraz tak, by jego realizacja w
najlepszy sposéb zaspokajata potrzeby zamawiajgcego. Zakres robét udzielonych w trybie z
wolnej reki miat na celu — jak wskazat zamawiajgcy — podniesienie komfortu, atrakcyjnosci i
konkurencyjnosci obiektu, a nic nie stato na przeszkodzie, by zapewnienie takich cech
obiektu budowanego zostato przewidziane na etapie tworzenia specyfikacji istotnych

warunkéw zamowienia dla zadania podstawowego.

Zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 1 b ustawy pzp zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia z
wolnej reki, jezeli dostawy, ustugi lub roboty budowlane mogg by¢ $wiadczone tylko przez
jednego wykonawce z przyczyn zwigzanych z ochrong praw wytgcznych, wynikajacych z
odrebnych przepiséw. Wskazujgc te podstawe prawng udzielenia zamoéwienia zamawiajacy
wskazat na wystgpienie naruszenia praw wytgcznych wykonawcy MTB Budownictwo sp. z
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0.0. z siedzibg w Tarnowie, a w zakresie praw autorskich do projektu wykonawczego
realizowanego obiektu, w przypadku udzielenia zaméwienia na dodatkowy zakres robot
innemu wykonawcy, brak obowigzku zamawiajgcego do nabywania umowg uprawnienia do
wykonywania zaleznego prawa autorskiego, jakim jest wprowadzenie zmian do projektu oraz
brak oczywistej konieczno$ci, w rozumieniu art. 49 ust. 2 prawa autorskiego, ewentualnych
zmian dokonanych przez zamawiajgcego w projekcie wykonawczym. Powyzsze réwniez nie
zastuguje na uznanie zasadnosci udzielenia zaméwienia w trybie z wolnej reki, jako ze
przedmiotem zaméwienia byty roboty budowlane, a nie zamdwienia na dokumentacje
projektowg. Zasadne jest, w ocenie sktadu opiniujgcego Izby stwierdzenie, zgodnie z tezg
zawartg w uchwale lzby z 7.04.2010 r. sygn. KIO/KD 23/10 ze: ,przyjecie iz jedynym
wykonawcg mogacym zrealizowaé /.../ umowe z uwagi na ochrone praw autorskich jest
podmiot, ktéry wykonat poprzednie umowy, mogtoby prowadzi¢ do patologii rynku zamowien
publicznych i akceptowania sztucznego monopolu. Mozna wyobrazi¢ sobie sytuacje, w ktorej
zamawiajgcy nie doprowadzajg do przeniesienia autorskich praw majatkowych i wigzg sie w
ten sposéb z konkretnym wykonawca, ktory jako jedyny bedzie mégt realizowac przyszte
umowy o duzo wiekszych warto$ciach niz umowa pierwotna.”

Nalezy takze stwierdzi¢, ze wbrew ocenie przedstawionej przez zamawiajgcego, przepis 67
ust. 2 ustawy pzp jest sformutowany zrozumiale, a obowigzek zawiadomienia Prezesa
Urzedu o wszczeciu postepowania w trybie z wolnej reki aktualizuje sie w przypadku
kazdego rodzaju zamdéwienia (réwniez w przypadku robét budowlanych) w sytuacji, gdy
wartos¢ takiego zamowienia jest rébwna lub przekracza prég okreslony dla dostaw i ustug.
Niedopetnienie obowigzku z tego przepisu, nawet jesli nie miatoby wpltywu na wynik
postepowania, stanowi naruszenie tej normy prawnej. Natomiast samo ogtoszenie o
zamiarze zawarcia umowy, jako czynnos¢ fakultatywna, przewidziana w art. 66 ust. 2 ustawy
pzp, nie czyni zado$¢ obowigzkowi wynikajgcemu z art. 67 ust. 2 ustawy pzp.

W konsekwencji  przedstawione przez zamawiajgcego argumenty oraz okolicznosci
faktyczne nie wskazujg, iz w przedmiotowej sprawie zaistniata sytuacja, w ktorej
dopuszczalne byto udzielenie zamowienia w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1
pkt 1 a i b ustawy pap. Nieuprawnione odstgpienie od stosowania trybéw podstawowych
stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 oaz art. 10 ust. 2 ustawy pzp.

W zwigzku z powyzszym, w ocenie Izby nie ma mozliwosci uznania, iz zamawiajgcy
nie naruszyt przepisbw ustawy pzp wskazanych przez organ kontroli w informacji o wyniku

kontroli.



Biorgc pod uwage powyzsze, lzba dziatajgc na podstawie art. 167 ust. 3 ustawy pzp wyrazita
opinie, jak w sentencji.

Przewodniczacy:
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