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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 7 grudnia 2020 r.

po rozpatrzeniu zastrzezen wniesionych w dniu 12 listopada 2020 r. do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych przez zamawiajacego — Miasto Bialystok dotyczacych informaciji
o wyniku kontroli doraznej z 29 pazdziernika 2020 r. (znak: KND/43/20/DKZP) w przedmiocie
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego pn.: ,Zorganizowanie w Biatymstoku
Miodziezowego Pucharu FC Bayern 2018 Polska oraz Pikniku Rodzinnego z Bayern
Monachium w kwietniu 2018 r. oraz przeprowadzenie kampanii promujgcej wydarzenie w

okresie poprzedzajgcym jak i w czasie jego trwania’,

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Rams
Czionkowie : Katarzyna Prowadzisz

Ewa Sikorska

wyraza nastepujgca opinie:

Zastrzezenia Zamawiajagcego do informacji o wyniku kontroli Prezesa Urzedu

Zamoéwien Publicznych nie zastuguja na uwzglednienie.

Uzasadnienie

Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych przeprowadzit kontrole dorazng postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Zorganizowanie w Biatymstoku Mtodziezowego
Pucharu FC Bayern 2018 Polska oraz Pikniku Rodzinnego z Bayern Monachium w kwietniu
2018 r. oraz przeprowadzenie kampanii promujgcej wydarzenie w okresie poprzedzajgcym

jak i w czasie jego trwania’,



W wyniku kontroli Prezes Urzedu stwierdzit naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow art.
67 ust. 1 pkt 1 lit. a) oraz b) ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 oraz art. 10 ustawy Pzp
poprzez zastosowanie trybu zamowienia z wolnej reki bez =zaistnienia ustawowych
przestanek, czym Zamawiajgcy naruszyt zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania

wykonawcow oraz zasade prymatu trybéw przetargowych.

W uzasadnieniu Prezes UZP wskazat, ze w toku postepowania wyjasniajgcego ustalono, iz
korespondencja prowadzona drogg elektroniczng pomiedzy Zamawiajgcym a okresdlonymi
osobami fizycznymi w sprawie przedmiotowego zamowienia rozpoczetfa sie najpozniej w dniu
4 stycznia 2018 r. Jednocze$nie Prezes UZP ustalit, iz zawarcie umowy spotki Live-Art miato
miejsce dnia 29 stycznia 2018 r., podczas gdy rejestracja spotki w rejestrze przedsiebiorcow
Krajowego Rejestru Sgdowego nastgpita w dniu 2 lutego 2018 r. Stwierdzono takze, ze ww.
korespondencja byta prowadzona m.in. przez osoby, ktére zostaty ujawnione w informacji z
rejestru przedsiebiorcow Krajowego Rejestru Sgdowego jako wspdlnicy wykonawcy Live-Art
po rejestracji spotki. Ponadto ustalono, iz umowa pomiedzy wykonawcg Live-Art a FC
Bayern Munchen AG, ktérej przedmiotem jest zorganizowanie i sfinansowanie krajowych
turniejow preselekcyjnych do Miodziezowego Pucharu FC Bayern w sezonie 2017/2018 w
Polsce jako Partner Prezentujgcy przez wykonawce Live-Art zostata podpisana przez
przedstawiciela wykonawcy Live-Art w dniu 26 lutego 2018 r., zas przez przedstawiciela FC
Bayern Munchen AG — w dniu 6 marca 2018 r. Prezes UZP wskazat, ze z dokumentacji oraz
wyjasnien Zamawiajgcego wynika, iz fakt uzyskania przez wykonawce Live-Art. statusu
Partnera Prezentujgcego miat przesadzi¢ o ziszczeniu sie w przedmiotowej sprawie
przestanki udzielenia zamdwienia w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit.

a) oraz b) ustawy Pzp.

Prezes UZP ustalit, ze w ramach korespondencji toczacej sie pomiedzy dniem 4 stycznia
2018 r. a dniem 6 marca 2018 r., tj. dniem zawarcia ww. umowy pomiedzy wykonawcg Live-
Art a FC Bayern Munchen AG, pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcg Live-Art
reprezentowanym przez okreslone osoby fizyczne jak rowniez pomiedzy Zamawiajgcym a
okreslonymi osobami fizycznymi przed zawarciem umowy spoétki Live-Art sp. z 0.0. i jej

wpisem do rejestru przedsiebiorcow KRS dokonywano uzgodnien obejmujgcych m.in.:

- sporzadzenie i przestanie Zamawiajgcemu harmonogramu dziatan marketingowych

poprzedzajgcych Mtodziezowy Puchar FC Bayern 2018 Polska,

- sporzadzenie i przestanie Zamawiajgcemu harmonogramu dotyczgcego przebiegu

samego turnieju i pikniku,



- wybér pitkarzy na projekt tzw. ,standu” z Prezydentem Miasta Biatystok oraz ustalenia

dotyczgce projektu ,standu”,

- rodzaj i rozktad atrakcji w zwigzku z organizacjg turnieju i pikniku,

- wykaz przedstawicieli klubu pitkarskiego, ktorzy przybedg na turniej,
- sposob przekazywania informacji o wydarzeniu do medidw,

- sporzadzenie planu ramowego z rozpisaniem godzin eliminacji i turnieju wraz z

piknikiem,
- przygotowanie strony internetowej dotyczacej wydarzenia,

- termin organizacji konferencji prasowej dotyczgcej wydarzenia oraz zakres oséb

biorgcych w niej udziat,

- okreslenie sposobu przeprowadzenia preeliminacji do turnieju,

- lokalizacje baneréw reklamowych,

- ustalenie terminu przeprowadzenia formalnych negocjacji z wykonawca Live-Atrt,
- przekazanie wykonawcy Live-Art projektu umowy z Zamawiajgcym.

Ponadto, Prezes UZP ustalit na podstawie informacji uzyskanych z Komendy Wojewodzkiej
Policji w Biatymstoku, ze w dniu 12 grudnia 2017 r. na Stadionie Miejskim w Bialymstoku
odbylo sie spotkanie pomiedzy przedstawicielami Zamawiajgcego oraz m.in. osobg
nastepnie ujawniong w rejestrze przedsiebiorcéw KRS jako wspolnik i prezes zarzgdu spotki
Live-Art, jak rowniez z przedstawicielem FC Bayern Munchen AG, w celu obejrzenia
stadionu i przedstawienia ogdlnej koncepcji turnieju, z ktérego to spotkania brak jest

dokumentaciji.

W zwigzku z powyzszym Prezes Urzedu zwazyt co nastepuije.

Zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. @) i b) ustawy Pzp,

1. Zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia z wolnej reki, jezeli zachodzi co najmniej jedna
z nastepujgcych okolicznosci:

1) dostawy, ustugi lub roboty budowlane mogg by¢ swiadczone tylko przez jednego

wykonawce z przyczyn:
a) technicznych o obiektywnym charakterze,
b) zwigzanych z ochrong praw wytgcznych wynikajgcych z odrebnych przepiséw

- jezeli nie istnieje rozsgdne rozwigzanie alternatywne lub rozwigzanie zastepcze, a brak

konkurencji nie jest wynikiem celowego zawezenia parametrow zaméwienia.
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Prezes UZP wskazat, ze zaméwienie 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 udzielenia
zamowienia, w ktorym zamawiajgcy udziela zamowienia po negocjacjach tylko z jednym
wykonawcg. Z tego powodu jest to tryb, ktérego stosowanie ustawodawca dopuszcza tylko w
szczegdblnych, wymienionych w ustawie Pzp przypadkach, ktérych zamkniety katalog
zawiera art. 67 ust. 1 ustawy Pzp. Zarowno Sad Najwyzszy (np. wyrok z dnia 6 lipca 2001 r.,
sygn. Il RN 16/01), jak i Naczelny Sgd Administracyjny (np. wyrok z dnia 11 wrzesnia 2000
r., sygn. akt Il SA 2074/00) podkreS$laty, iz przepisy zezwalajgce na odstgpienie od
stosowania trybéw podstawowych muszg by¢ zawsze interpretowane Scisle, a lista
przestanek umozliwiajgcych zastosowanie poszczegdélnych trybow ma charakter
wyczerpujacy. Podobnie w swoich orzeczeniach wywodzit Trybunat Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej (wyrok z dnia 10 kwietnia 2003 r. C-20/01, C-28/01, wyrok z dnia 18 listopada
2004 r. C-126/03).

Prezes UZP wskazatl, ze wyktadnia przepisow art. 66-68 ustawy Pzp daje podstawe do
uznania, iz dla przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia w trybie z wolnej
reki przestanki jego zastosowania muszg by¢ spetnione juz w momencie wszczecia
postepowania, co znajduje swoje potwierdzenie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej
(m.in. uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 23 wrzesnia 2011 r., sygn. KIO/KD 71/11).
Przyja¢ takze nalezy, iz Zamawiajgcy nie jest uprawniony do prowadzenia szczegotowych
negocjacji z wykonawcg dotyczacych przedmiotu zaméwienia przed skierowaniem donh
zaproszenia do negocjacji w rozumieniu art. 68 ust. 1 ustawy Pzp, przy czym ustawodawca
nie precyzuje formy zaproszenia do negocjacji, wskazujgc jedynie na obowigzek przekazania
wraz z nim informacji niezbednych do przeprowadzenia postepowania, w tym istotnych dla
stron postanowien, ktore zostang wprowadzone do tresci zawieranej umowy w sprawie

zamoéwienia publicznego, ogdinych warunkéw umowy lub wzoru umowy.

W ocenie Prezesa UZP, w kontekscie dokonanych ustalen w zakresie stanu faktycznego
uzna¢ nalezy, iz w przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy wszczat i prowadzit negocjacje w
sprawie zamowienia publicznego udzielanego w trybie z wolnej reki w rozumieniu art. 66 ust.
1 ustawy Pzp przed dniem 6 marca 2018 r., tj. dniem, w ktérym ziScity sie przestanki
okreslone w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) oraz b) stanowigce podstawe udzielenia zamowienia w
trybie z wolnej reki. Powyzsze w szczegdlnosci potwierdza fakt, iz w dniu 27 lutego 2018 r.
poprzez wiadomos¢ mailowg przestang o godzinie 13:50 Zamawiajacy przekazat wykonawcy
Live-Art projekt umowy pomiedzy Zamawiajgcym a tym wykonawcg wraz ze wskazaniem
pierwotnego terminu negocjacji okreslonego na dzien 2 marca 2018 r. W tym wzgledzie

przekazanie wykonawcy Live-Art dokumentu pn. ,Zaproszenie do negocjacji w trybie z



wolnej reki” w dniu 8 marca 2018 r. nalezy uznaé¢ za czynnosc¢ jedynie pozorng, dokonang w
celu zado$cuczynienia formalnym elementom postepowania, podczas gdy istotne,
szczegbtowe postanowienia dotyczgce realizacji zamodwienia jak roéwniez przekazanie
wykonawcy Live-Art wzoru (projektu) umowy byly przedmiotem wczesniejszych uzgodnien
miedzy stronami w okresie, w ktérym wzgledem wykonawcy Live-Art nie zachodzity
przestanki udzielenia zamdwienia w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit.
a) oraz b) ustawy Pzp, w tym czesciowo w okresie przed zawarciem umowy spotki
wykonawcy Live-Art, tj. przed ustanowieniem spotki. W szczegolnosci, w ocenie Prezesa
UZO, uznaé nalezy rowniez, iz uzgodnienia dotyczgce przedmiotu zaméwienia dokonywane
przed chwilg ziszczenia sie przestanek udzielenia zamowienia w trybie z wolnej reki
zdecydowanie wykraczaty poza zakres ustaleh dopuszczalnych praktykg w ramach
rozeznania rynku czy innych podobnych czynnosci majgcych na celu weryfikacje istnienia na
rynku podmiotéw zdolnych do realizacji okreslonego zamowienia w sytuacji planowania
przez Zamawiajgcego udzielenia zamdwienia w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust.
1 pkt 1 lit. a) lub b) ustawy Pzp. Powyzsze ma szczegdlne znaczenie w zwigzku z faktem, iz
jak wynika z tresci korespondencji pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcg Live-Art,
Zamawiajgcy miat swiadomos¢, iz w okresie przed 6 marca 2018 r. wzgledem danego
wykonawcy nie zachodzity przestanki udzielenia zamédwienia z wolnej reki, o ktérych mowa w

WWw. przepisie.

Jednoczesnie Prezes UZP zauwazyt, iz jak wynika z tresci wiadomosci przekazanej przez
wykonawce Live-Art (wiadomos¢ mailowa z dnia 27 lutego 2018 r., g. 19:30), prowadzone
przez Zamawiajgcego oraz wykonawce Live-Art ustalenia dotyczgce przedmiotu przysziej
umowy i osiggniecie okreslonego etapu, jak rowniez sporzadzenie przynajmniej wstepnie
czesci dokumentacji niezbednej do realizacji przedmiotu zaméwienia mogty mie¢ wplyw na
wyrazenie przez FC Bayern Munchen AG zgody na zawarcie umowy na wytgcznosc¢ na
zorganizowanie i sfinansowanie krajowych turniejow preselekcyjnych do Mtodziezowego
Pucharu FC Bayern w sezonie 2017/2018 w Polsce konkretnie z wykonawcg Live-Art, a tym
samym — doprowadzi¢ do ziszczenia sie przestanki uzasadniajgcej udzielenie zamowienia w
trybie z wolnej reki danemu wykonawcy w toku prowadzonego postepowania o udzielenie

zamowienia.

W ocenie Prezesa UZP poprzez zastosowanie trybu zamodwienia z wolnej reki bez
zaistnienia ustawowych przestanek, Zamawiajgcy naruszyt art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) oraz b)
ustawy Pzp. Zamawiajgcy poprzez naruszenie zasady uczciwej konkurencji oraz zasady

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

Zdaniem Prezesa UZP, powyzsze naruszenie miato lub co najmniej mogto mie¢ wptyw na

wynik postepowania, bowiem w przypadku zastosowania przez Zamawiajgcego trybu
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podstawowego udzielenia zamowienia w okresie negocjacji prowadzonych z wykonawcg

Live-Art przed ziszczeniem sie przestanek udzielenia zaméwienia w trybie z wolnej reki temu

wykonawcy mozliwe byto uzyskanie zamowienia przez innego wykonawce.

Zamawiajgcy pismem z dnia 9 listopada 2020 r. (wptyw do Prezesa UZP w dniu 11 listopada

2020 r.) wniost zastrzezenia w zakresie przywotanego powyzej naruszenia, zgtaszajgc

nastepujgce zarzuty wzgledem wyniku kontroli dorazne;:

1)

2)

3)

naruszenie art. 66 ust. 1 ustawy Pzp poprzez btedne zastosowanie, polegajgce na
przyjeciu, iz wymiana Kkorespondencji mailowej pomiedzy pracownikami UM
Biategostoku a przedstawicielem spofki Live-Art. sp. z 0.0. (dalej: ,Live-Art”) w okresie
od dnia 4 stycznia 2018 r. do dnia 6 marca 2018 r. (w tym przedstawienie w dniu 27
lutego 2018 r. nieuzupetnionego projektu umowy, ktérym zamawiajgcy zamierzat
postuzy¢ sie przy udzieleniu przysziego zamdéwienia), sSwiadczy o tym, iz
,Zamawiajgcy wszczat i prowadzit negocjacje w sprawie zamoéwienia publicznego
udzielonego w trybie z wolnej reki w rozumieniu art. 66 ust. 1 ustawy Pzp” — gdy
zdaniem Zamawiajgcego — przepis ten nie ma zastosowania do negocjacji
prowadzonej w celu przygotowania projektu umowy, a jedynie do negocjacji
prowadzonych dla udzielenia zaméwienia publicznego;

naruszenie art. 9 ust. 1 ustawy Pzp poprzez btedne zastosowanie polegajgce na
przyjeciu, iz ustawa nie precyzuje formy zaproszenia do negocjacji, wskazujgc
jedynie na obowigzek przekazania wraz z nim informacji niezbednych do
przeprowadzenia postepowania, w tym istotnych dla stron postanowien, ktére
zostang wprowadzone do treSci zawieranej umowy w sprawie zamdwienia
publicznego, ogolnych warunkédw umowy Ilub wzoru umowy - gdy zdaniem
Zamawiajgcego, zgodnie z tym przepisem postepowanie o udzielenie zamowienia, z
zastrzezeniem wyjatkow okreslonych w ustawie, prowadzi sie z zachowaniem formy
pisemnej, a przepis art. 68 ust. 1 ustawy Pzp takiego wyjatku nie wprowadza;

btagd w ustaleniach faktycznych polegajgcy na stwierdzeniu, iz zaproszenie do
negocjacji w trybie z wolnej reki z dnia 8 marca 2018 r. miato charakter pozorny — gdy
zdaniem Zamawiajgcego, w dniu 9 marca 2018 r. przedstawiciele Miasta
Biategostoku utargowali zarbwno nizszg kwote wynagrodzenia wykonawcy, a takze
dokonali pozostatych, istotnych podmiotowo szczegdtéw przedsiewziecia, w tym:
udziatu minimalnej liczby tzw. legend klubu, minimalnej liczby informacji w mediach
spotecznosciowych, liczby wejs¢ na zywo oraz liczby reportazy na antenie stacji
telewizyjnej Eleven Sports czy liczby galerii handlowych, w ktérych nalezato

uruchomi¢ centra informacyjne o wydarzeniu;



4) btad w ustaleniach faktycznych polegajacy na przyjeciu, iz w okresie od dnia 4
stycznia 2018 r. do dnia 6 marca 2018 r. prawo zorganizowania w Polsce turnieju
preselekcyjnego do Mtodziezowego Pucharu FC Bayern 2017/2018 przystugiwato
innym podmiotom, a tym samym mozliwe bylo uzyskanie zamodwienia na
zorganizowanie turnieju przez innych wykonawcow niz Live-Art — gdy zdaniem
Zamawiajgcego — Kontrolujgcy nie wykazat, aby w danym okresie chociazby jeden
potencjalny wykonawca dysponowat franczyzg spotki FC Bayern Munchen A.G. w
zakresie koncepcji turnieju i praw ochronnych do rozgrywek pitkarskich pod markg
klubu FC Bayern.

Zamawiajgcy przedstawit takze szczegétowg argumentacje na poparcie przedmiotowych
zarzutow, jak rowniez wnidst o uwzglednienie zastrzezeh w catosci oraz o stwierdzenie, iz
udzielajgc przedmiotowego zamodwienia w trybie z wolnej reki Zamawiajgcy nie naruszyt

przepisow ustawy Pzp.

Prezes Urzedu pismem z dnia 26 listopada 2020 r. poinformowat Zamawiajgcego, iz nie
uwzglednia wniesionych zastrzezen i podtrzymat argumentacje przedstawiong w informacji o
wyniku kontroli. Odnoszgc sie do zarzutow przywotanych przez Zamawiajgcego w
zastrzezeniach od wyniku przedmiotowej kontroli doraznej, Prezes UZP wskazat, co

nastepuje:

Ad 1)

W odniesieniu do zastrzezenia nr 1, Prezes UZP wskazal, iz postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego prowadzone na podstawie ustawy Pzp ma charakter w znacznym
stopniu sformalizowany, zas jak wynika z tresci art. 14 ust. 1 ustawy Pzp, w odniesieniu do
czynnosci zamawiajgcego w postepowaniu przepisy kodeksu cywilnego stosuje sie tylko
wtedy, jesli przepisy ustawy Pzp nie stanowig inaczej, tym samym postanowienia kodeksu
cywilnego majg w tym zakresie charakter subsydiarny. Biorgc pod uwage m.in. tres¢ zasady
wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp nie sposdb uznac, iz zamawiajgcy uprawniony jest do
nieograniczonych negocjacji z wykonawcg, ktoremu zamierza powierzy¢ zamoéwienie w
trybie z wolnej reki na etapie przed skierowaniem don zaproszenia do negocjacji, to bowiem
mogtoby stanowi¢ dziatanie majgce na celu obejscie prawa i sprowadzi¢ czynnosc¢
zaproszenia do negocjacji do czynnosci jedynie pozornej. Jakkolwiek uznac nalezy, iz
mozliwe jest podejmowanie przez zamawiajgcego pewnych dziatan obejmujgcych takze
kontakt z wykonawcami w ramach mniej sformalizowanych procedur, zmierzajgcych do

przygotowania istotnych elementéw wiadciwego postepowania o udzielenie zamdwienia, w
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szczegolnosci w celu ustalenia istnienia przestanek udzielenia zamowienia w trybie z wolnej
reki, co zaznaczono takze w Informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 29 pazdziernika
2020 r., o tyle nalezy podkresli¢, iz w ramach przedmiotowej sprawy Zamawiajgcy prowadzit
szczegbétowe negocjacje dotyczgce konkretnych elementéw ustugi bedgcej przedmiotem
zamoOwienia mimo wiedzy, iz wzgledem danego wykonawcy w okresie prowadzenia tych
negocjacji (j. przed dniem 6 marca 2018 r.) nie zachodzity przestanki udzielenia zamowienia
w trybie z wolnej reki. Ponadto, w ocenie Prezesa UZP, nie moze znalez¢ uznania
argumentacja Zamawiajgcego, iz o odmiennym charakterze wzoru umowy przekazanego
wykonawcy Live-Art w dniu 27 lutego 2018 r. Swiadczy to, ze nie okreslono w nim essentialia
negotii zamowienia, tj. wynagrodzenia, w kontekscie faktu, iz wynagrodzenie nie zostato
okreslone takze we wzorze umowy dotgczonym do dokumentu pn. ,Zaproszenie do
negocjacji w trybie z wolnej reki” z dnia 8 marca 2018 r. Prezes UZP podkreslit, iz analiza
wzoru umowy zatgczonego do wiadomosci e-mail skierowanej do wykonawcy Live-Art z dnia
27 lutego 2018 r. (zatgczonej przez Zamawiajgcego do zastrzezen od wyniku kontroli
doraznej z dnia 29 pazdziernika 2020 r.) oraz wzoru umowy dotgczonego do dokumentu pn.
LZaproszenie do negocjacji w trybie z wolnej reki” z dnia 8 marca 2018 r. nie daje podstaw do
uznania, iz pomiedzy tymi dokumentami istniejg zasadnicze roznice tresciowe pozwalajgce
na ich odmienng klasyfikacje w kontekscie charakteru wzoru umowy. Oczywistym jest
bowiem, iz ani wzér umowy dotgczony do wiadomosci e-mail z dnia 27 lutego 2018 r. ani
wzor umowy dotgczony do dokumentu pn. ,Zaproszenie do negocjacji w trybie z wolnej reki”
z dnia 8 marca 2018 r. nie stanowity kompletnej umowy niewymagajgcej dalszych negocjacji,
gdyz w obu przypadkach przedmiotowe dokumenty nie zawierajg kluczowych z punktu
widzenia realizacji zamowienia informacji (w tym wynagrodzenia wykonawcy). Okreslone
réznice istniejgce pomiedzy trescig dokumentdw wskazujg co najwyzej na uzgodnienie
kolejnych elementow przysziej umowy, co moze wskazywacé na postep procesu negocjacji
jako takiego, nie daje jednakze podstaw do uznania, iz negocjacje prowadzone przed
przekazaniem wykonawcy Live-Art dokumentu pn. ,Zaproszenie do negocjacji w trybie z
wolnej reki” z dnia 8 marca 2018 r., w tym negocjacje prowadzone przed dniem 6 marca
2018 r., tj. przed ziszczeniem sie wzgledem wykonawcy Live-Art przestanek udzielenia
zamoéwienia w trybie z wolnej reki, nie stanowity negocjacji, o ktéorych mowa w art. 66 ust. 1

ustawy Pzp.



Ad 2)

W zakresie zastrzezenie nr 2, Prezes UZP wskazat, iz przedstawione twierdzenia
Zamawiajgcego pozostajg bez wplywu na stwierdzone w Informacji o wyniku kontroli
doraznej z dnia 29 pazdziernika 2020 r. naruszenie dotyczgce prowadzenia przez
Zamawiajgcego negocjacji z wykonawcg Live-Art przed dniem ziszczenia sie przestanek
udzielenia zaméwienia w trybie z wolnej reki. W ocenie Prezesa UZP, nawet bowiem w
przypadku uznania formalnej poprawnosci dokumentu pn. Zaproszenie do negocjacji w trybie
z wolnej reki” z dnia 8 marca 2018 r. w kontekscie regulacji art. 68 ust. 1 ustawy Pzp, nie
zmienia to faktu, iz szczegétowe negocjacje pomiedzy Zamawiajgcym, a wykonawcg Live-Art
faktycznie prowadzone byty juz przed dniem 8 marca 2018 r., jak réwniez przed dniem
ziszczenia sie przestanek udzielenia zamoéwienia w trybie z wolnej reki (6 marca 2018 r.), co
pozwala na uznanie przekazania dokumentu z dnia 8 marca 2018 r. za czynnosc¢ jedynie
pozorng w kontekscie przebiegu postepowania. Nalezy bowiem uznad, iz w zakresie w jakim
art. 68 ust. 1 ustawy Pzp znajduje zastosowanie, dopiero po przekazaniu zaproszenia do
negocjacji wtasciwemu wykonawcy mozliwe jest prowadzenie negocjacji w rozumieniu art. 66
ust. 1 ustawy Pzp, wszczecie zas negocjacji wczesniej, w szczegolnosci jesli zdarzenie to
nastepuje w okresie, w ktérym wzgledem wykonawcy nie zostaty spetnione przestanki

udzielenia zamowienia w trybie z wolnej reki, jest niedopuszczalne.

Ad 3)

W zakresie zastrzezenia nr 3 Prezes UZP wskazat, ze przedstawit w Informacji o wyniku
kontroli doraznej z dnia 29 pazdziernika 2020 r. zakres uzgodnienn dokonanych w ramach
korespondencji toczacej sie pomiedzy dniem 4 stycznia 2018 r. a dniem 6 marca 2018 r.
pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcg Live-Art reprezentowanym przez okreslone osoby
fizyczne jak rowniez pomiedzy Zamawiajgcym a okreslonymi osobami fizycznymi przed
zawarciem umowy spotki Live-Art sp. z 0.0. i jej wpisem do rejestru przedsiebiorcow,
obejmujgcych m.in.: sporzadzenie i przestanie Zamawiajgcemu harmonogramu dziatan
marketingowych poprzedzajgcych Mtodziezowy Puchar FC Bayern 2018 Polska,
sporzadzenie i przestanie Zamawiajagcemu harmonogramu dotyczgcego przebiegu samego
turnieju i pikniku, wybor pitkarzy na projekt tzw. ,standu” z Prezydentem Miasta Biatystok

oraz ustalenia dotyczgce projektu ,standu”, rodzaj i rozktad atrakcji w zwigzku z organizacjg
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turnieju i pikniku, wykaz przedstawicieli klubu pitkarskiego, ktérzy przybedg na turniej,
sposob przekazywania informacji o wydarzeniu do mediéw, sporzadzenie planu ramowego z
rozpisaniem godzin eliminacji i turnieju wraz z piknikiem, przygotowanie strony internetowej
dotyczgcej wydarzenia, termin organizacji konferencji prasowej dotyczgcej wydarzenia oraz
zakres osoOb biorgcych w niej udziat, okreslenie sposobu przeprowadzenia preeliminacji do
turnieju, lokalizacje banerow reklamowych, ustalenie terminu przeprowadzenia formalnych
negocjacji z wykonawcg Live-Art, przekazanie wykonawcy Live-Art projektu umowy z

Zamawiajgcym.

Prezes UZP wskazat, ze z tresSci zastrzezen od wyniku kontroli doraznej z dnia 29
pazdziernika 2020 r., Zamawiajacy nie kwestionuje wskazanych ustalen faktycznych. W tym
wzgledzie Prezes UZP podtrzymat wyrazone w Informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia
29 pazdziernika 2020 r. stanowisko, ze wskazane uzgodnienia majg w kontekscie
przedmiotu zamowienia poddanego kontroli doraznej charakter istotny oraz szczegdtowy
oraz zdecydowanie wykraczaty poza zakres ustalen dopuszczalnych praktykg w ramach
rozeznania rynku czy innych podobnych czynnosci majgcych na celu weryfikacje istnienia na
rynku podmiotéw zdolnych do realizacji okreslonego zamowienia w sytuacji planowania
przez Zamawiajgcego udzielenia zamédwienia w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust.
1 pkt 1 lit. a) lub b) ustawy Pzp. W ocenie Prezesa UZP pozwala to na uznanie, iz stanowity
one czes¢ negocjacji prowadzonych przez Zamawiajgcego z wykonawcg Live-Art w okresie,
w ktorym wzgledem wykonawcy Live-Art nie zachodzity przestanki udzielenia zamowienia w

trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) oraz b) ustawy Pzp.

Ad 4)

W zakresie zastrzezenia nr 4, Prezes UZP wskazal, iz zgodnie z utrwalonym orzecznictwem
Krajowej Izby Odwotawczej (m.in. uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3 pazdziernika
2014 r., sygn. KIO/KD 88/14), ciezar udowodnienia, ze zaistniaty podstawy do odstgpienia od
procedury konkurencyjnej i udzielenia zamowienia z wolnej reki, spoczywa na
zamawiajgcym. Tym samym przedstawione w tresci Informacji o wyniku kontroli doraznej z
dnia 29 pazdziernika 2020 r. stanowisko, iz wykazane naruszenie miato lub co najmniej
mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania, bowiem w przypadku zastosowania przez
Zamawiajgcego trybu podstawowego udzielenia zamowienia w okresie negocjacji
prowadzonych z wykonawcg Live-Art przed ziszczeniem sie przestanek udzielenia

zaméwienia w trybie z wolnej reki temu wykonawcy mozliwe byto uzyskanie zamowienia
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przez innego wykonawce, stanowi konsekwencje niewykazania przez Zamawiajgcego
spetniania przestanek udzielenia zamdwienia w trybie z wolnej reki okreslonych w art. 67 ust.
1 pkt 1 lit. a) oraz b) ustawy Pzp wzgledem wykonawcy Live-Art w okresie przed dniem 6
marca 2018 r., kiedy negocjacje pomiedzy Zamawiajgcym a tym wykonawcg byty juz w toku.
Nalezy przy tym podkresli¢, iz w tresci zastrzezeh od wyniku kontroli doraznej z dnia 29
pazdziernika 2020 r. Zamawiajgcy nie zakwestionowat faktu nieziszczenia sie wzgledem
wykonawcy Live-Art przestanek udzielenia zamdwienia w trybie z wolnej reki okreslonych w

art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) oraz b) ustawy Pzp w okresie przed dniem 6 marca 2018 r.

Ponadto Prezes UZP podtrzymat wyrazone w Informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 29
pazdziernika 2020 r. stwierdzenie, iz jak wynika z tresci wiadomosci przekazanej przez
wykonawce Live-Art (wiadomos¢é mailowa z dnia 27 lutego 2018 r., g. 19:30), prowadzone
przez Zamawiajgcego oraz wykonawce Live-Art ustalenia dotyczgce przedmiotu przysziej
umowy i osiggniecie okreslonego etapu, jak réwniez sporzgdzenie przynajmniej wstepnie
czesci dokumentacji niezbednej do realizacji przedmiotu zaméwienia mogty mie¢ wptyw na
wyrazenie przez FC Bayern Munchen AG zgody na zawarcie umowy na wylgcznosé na
zorganizowanie i sfinansowanie krajowych turniejow preselekcyjnych do Mtodziezowego

Pucharu FC Bayern w sezonie 2017/2018 w Polsce konkretnie z wykonawcg Live-Art.

Krajowa Izba Odwofawcza po zapoznaniu sie ze stanowiskiem Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych i Zamawiajacego oraz biorgc pod uwage materiat zgromadzony

w sprawie, zwazyla, co nastepuje:

W ocenie Izby zastrzezenia Zamawiajgcego nie zastugujg na uwzglednienie. Izba podziela

stanowisko i argumentacje Prezesa UZP.

W ocenie Izby mozliwos¢ udzielenia zamdwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt
1 lit. a Pzp jest uzalezniona od tgcznego spetnienia nastepujgcych przestanek: (1) istnienia
szczegolnych przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze dotyczgcych przedmiotu
zamowienia; oraz (2) szczegdlne przyczyny techniczne zamowienia powoduja, ze jego
wykonanie jest mozliwe tylko przez jednego wykonawce. Pzp nie zawiera katalogu przyczyn
technicznych o obiektywnym charakterze, ktére uzasadniatby zastosowanie przez

zamawiajgcych zamowienia z wolnej reki. Brak jest réwniez wytycznych, jakimi zamawiajgcy
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powinny sie kierowaé¢ decydujgc sie na udzielnie zaméwienie z wolnej reki. Nie dziwi ten fakt,
gdyz okolicznosci takich nie sposob ujg¢é w ramy przepisu prawnego, a zalezng one od
konkretnych okolicznosci danego zamoéwienia. W literaturze przedmiotu wskazuje sie, ze
przyczyny techniczne, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt. 1 lit. a Pzp wystepujg wéwczas,
gdy ustugi Swiadczy wykonawca majgcy monopol na swiadczenie ustug danego rodzaju.
Przyczyng moze by¢ koniecznos¢ zachowania uprzednich norm, parametrow czy
standardow, ktérych jednoznaczno$¢ nie powinna pozwalaé na jakiekolwiek odstepstwa.
Przyczyny techniczne pozostajg najczesciej w scistym zwigzku ze szczegolnymi cechami
przedmiotu zamodwienia. Mogg np. znalez¢ zastosowanie w sytuacji unikatowej technologii,
ktorg dysponuje tylko jeden wykonawca, albo w koniecznosci kontynuowania standardu

urzadzen, ktérymi dysponuje zamawiajgcy.

Z kolei zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy Pzp Zamawiajagcy moze udzieli¢
zamoéwienia z wolnej reki jezeli dostawy, ustugi lub roboty budowlane moga byé swiadczone
tylko przez jednego wykonawce z przyczyn zwigzanych z ochrong praw wylgcznych
wynikajgcych z odrebnych przepiséw. Tak wiec, mozliwos¢ zastosowania procedury opartej
na wyzej wymienionym przepisie wymaga kumulatywnego spetnienia dwdch przestanek,
czyli: przedmiot zamédwienia moze by¢ zrealizowany przez jednego wykonawce z przyczyn
zwigzanych z ochrong praw wytgcznych oraz ochrona praw wytacznych musi wynika¢ z
przepiséw ustawowych. W doktrynie i orzecznictwie przyjmuje sig, ze przyczyna ta musi mie¢
charakter obiektywny, a przepis art. 67 ust. 1 pkt 1 lit b) ustawy moze by¢ zastosowany tylko
w przypadku tgcznego wystgpienia zawartych w nim okoliczno$ci. Wykazaniu zaistnienia
przestanki okreslonej w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit b) ustawy Pzp nie jest wystarczajgce, ze dana
ustuga jest chroniona prawami wytgcznymi. Istotne dla skorzystania z przestanki art. 67 ust.
1 pkt 1 lit b) ustawy jest réwniez wykazanie, ze ustuga moze by¢é wykonana wytgcznie przez
okreslonego wykonawce. (przyktadowo: Uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z 7 kwietnia
2010 roku sygn. akt KIO/KD 23/10).

W ocenie Izby Zamawiajgcy nie wskazat przestanek uzasadniajgcych zastosowanie trybu
zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt a) lub b) ustawy Pzp. Zdaniem Izby

zgtoszone zastrzezenia nie zastugujg na uwzglednienie.

Odnoszac sie do zastrzezenia Zamawiajgcego dotyczacego mozliwosci zastosowania
przepisow kodeksu cywilnego dotyczgcych negocjacji tj. art. 72 kodeks cywilny, lzba
wskazuje, ze zgodnie z art. 14 ust. 1 ustawy Pzp w odniesieniu do czynnosci zamawiajgcego

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, przepisy kodeksu cywilnego stosuje
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sie tylko wtedy, jesli przepisy ustawy Pzp nie stanowig inaczej. Tym samym postanowienia
kodeksu cywilnego majg w tym zakresie charakter subsydiarny. Innymi stowy, w przypadku,
gdy ustawa Pzp reguluje w sposob wyczerpujgcy postepowanie w zakresie udzielania
zamoéwien publicznych, stosowanie przepisow kodeksu cywilnego nie ma uzasadnienia
prawnego. W analizowanym stanie faktycznym, Zamawiajgcy jest podmiotem publicznym,
dysponujgcym srodki publiczne. Zasady ich dysponowania zostaty okreslone w ustawie Pzp.
W tym zakresie ustawodawca przewidziat szereg procedur wyboru wykonawcy, ktéremu
majg zostaé powierzone srodki publiczne na realizacje zadan publicznych. Ws$rdéd nich
przewidziana jest procedura udzielenia zamdwienia z wolnej reki. Zgodnie z art. 66 ustawy
Pzp, zamowienie z wolnej reki to tryb udzielenia zamowienia, w ktérym zamawiajgcy udziela
zamowienia po negocjacjach tylko z jednym wykonawca. Art. 68 ust. 1 ustawy Pzp stanowi
zas$, ze wraz z zaproszeniem do negocjacji zamawiajgcy przekazuje informacje niezbedne
do przeprowadzenia postepowania, w tym istotne dla stron postanowienia, ktore zostang
wprowadzone do tresci zawieranej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, ogdine
warunki umowy Ilub wzdér umowy. Zdaniem Izby z powyzszych regulacji wynika
jednoznacznie, ze etap negocjacji w wybranym wykonawcg odbywa sie po przekazaniu
wybranemu wykonawcy zaproszenia do negocjacji. Wszczecie trybu udzielenia zamowienia
z wolnej reki wymaga wiec, zgodnie z zapisami ustawy Pzp, zidentyfikowania przestanek
uzasadniajgcych zastosowanie tego trybu, okreslonych w art. 67 ustawy Pzp, wystosowania
zaproszenia do wybranego wykonawcy, rozpoczecia negocjacji i zawarcia umowy. Zdaniem
Izby za nieuprawnione uzna¢ nalezy wiec stanowisko Zamawiajgcego o mozliwosci
zastosowania przepisow kodeksu cywilnego dotyczgcych negocjacji tj. art. 72 kodeksu
cywilnego i moznosci prowadzenia negocjacji z wybranym wykonawcom przed formalnym
przekazaniem zaproszenia do negocjacji. W ocenie, lzby przepisy ustawy Pzp w sposob
wyczerpujgcy regulujg procedure udzielania zamdwienia publicznego w trybie zamdwienia z
wolnej reki w zakresie sposobu jej wszczecia i nie ma koniecznosci pomocniczego

stosowania w tym zakresie przepiséw kodeksu cywilnego.

Zdaniem Izby, jak stusznie wskazat Prezes UZP, w ramach przedmiotowej sprawy
Zamawiajgcy prowadzit szczegétowe negocjacje dotyczgce konkretnych elementow ustugi
bedacej przedmiotem zamdwienia mimo wiedzy, iz wzgledem danego wykonawcy w okresie
prowadzenia tych negocjacji (j. przed dniem 6 marca 2018 r.) nie zachodzity przestanki
udzielenia zamowienia w trybie z wolnej reki. Izba stoi na stanowisku, ze Zamawiajgcy
prowadzit negocjacje w celu wykreowania przestanki zastosowania zamowienia w trybie z

wolnej reki.
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Izba nie podziela stanowiska Zamawiajgcego, iz w kontekscie dysponowania srodkami
publicznymi przez podmioty publiczne w rezimie ustalonym przepisami ustawy Pzp nalezy
odrézni¢ negocjacje w celu zawarcia umowy od negocjacji w celu przygotowania projektu
umowy. Zamawiajacy pomija okolicznosc¢, ze prowadzit negocjacji w tym samym podmiotem,
dotyczgce tego samego zakresu ustugi, majgce na celu ustalenie kluczowych elementow
realizacji zamowienia. Co wiecej nie moze znalez¢ uznania argumentacja Zamawiajgcego, iz
o odmiennym charakterze wzoru umowy przekazanego wykonawcy Live-Art w dniu 27 lutego
2018 r. sSwiadczy to, ze nie okreslono w nim essentialia negotii zamdwienia, tj.
wynagrodzenia, w kontekscie faktu, iz wynagrodzenie nie zostato okreslone takze we wzorze
umowy dotgczonym do dokumentu pn. ,Zaproszenie do negocjacji w trybie z wolnej reki” z
dnia 8 marca 2018 r. Analiza wzoru umowy zatgczonego do wiadomosci e-mail skierowanej
do wykonawcy Live-Art z dnia 27 lutego 2018 r. (zalgczonej przez Zamawiajgcego do
zastrzezen od wyniku kontroli doraznej z dnia 29 pazdziernika 2020 r.) oraz wzoru umowy
dotgczonego do dokumentu pn. ,Zaproszenie do negocjacji w trybie z wolnej reki” z dnia 8
marca 2018 r. nie daje podstaw do uznania, iz pomiedzy tymi dokumentami istniejg
zasadnicze roznice tresciowe pozwalajgce na ich odmienng klasyfikacije w kontekscie
charakteru wzoru umowy. Okres$lone rdéznice istniejgce pomiedzy trescig dokumentow
wskazujg co najwyzej na uzgodnienie kolejnych elementéw przysziej umowy, co moze
wskazywaé na postep procesu negocjacji jako takiego, nie daje jednakze podstaw do
uznania, iz negocjacje prowadzone przed przekazaniem wykonawcy Live-Art dokumentu pn.
.Zaproszenie do negocjacji w trybie z wolnej reki” z dnia 8 marca 2018 r., w tym negocjacje
prowadzone przed dniem 6 marca 2018 r., tj. przed ziszczeniem si¢ wzgledem wykonawcy
Live-Art przestanek udzielenia zamdwienia w trybie z wolnej reki, nie stanowity negocjacji, o

ktorych mowa w art. 66 ust. 1 ustawy Pzp.

Ponadto zdaniem Izby, Zamawiajgcy w zaden logiczny sposdb nie uzasadnit w jakim celu
prowadzit negocjacje w celu przygotowania projektu umowy z przedstawicielami spétki Live —
Art. Nasuwa sie pytanie, ze je$li nie w celu udzielenia jej zamdowienia na realizacje
przedmiotowego zadania, to w jakim innym celu? Takiego celu Zamawiajgcy nie wskazat.
Przytoczenie zapiséw z komentarza kodeksu cywilnego odnosnie odmiennego charakteru
negocjacji projektu umowy od negocjacji umowy wiasciwej, bez odniesienia sie do
okolicznosci analizowanej sprawy jest zdaniem Izby bez znaczenia dla oceny zasadnosci
zgtoszonego zastrzezenia. Zdaniem Izby strony prowadzity negocjacje w celu zawarcia
umowy, na podstawie ktorej spotka Live — Art miata otrzymaé¢ wytgczne prawo do
zorganizowania omawianego wydarzenia. Jak wynika z chronologii zdarzen, umowe
pomiedzy spoétka Live Art a FC Bayern Munchen AG podpisano w dniu 6 marca 2020 r., zas

zaproszenie do negocjacji w dniu 8 marca 2018 r. Rozmowy obu stron co do ksztattu umowy
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toczyty sie od stycznia 2018 r. Jest oczywistym dla lzby, ze rozmowy te miaty na celu
ustalenie warunkow umownych, ktérym strony daty finalne brzmienie w umowie z dnia 6
marca 2020 r. Strony wykreowaty w ten sposob przestanke wytgcznosci organizowania
wydarzenia, ktore miato uzasadnia¢ zastosowanie trybu zamodwienia z wolnej reki.
Zamawiajgcy brat czynny udziat w prowadzonych negocjacjach, to potwierdza ustalona przez
Prezesa UZP w sposob prawidiowy chronologia zdarzen i udziat poszczegdlnych oséb w

tych wydarzeniach.

Odnoszgc sie do zastrzezenia Zamawiajgcego w zakresie pozornego charakteru
zaproszenia do negocjacji wystosowanego przez Zamawiajgcego, to Izba, za Prezesem
UZP, wskazuje, ze twierdzenia Zamawiajgcego pozostajg bez wplywu na stwierdzone w
Informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 29 pazdziernika 2020 r. naruszenie dotyczace
prowadzenia przez Zamawiajgcego negocjacji z wykonawcg Live-Art przed dniem ziszczenia
sie przestanek udzielenia zamowienia w trybie z wolnej reki. Nalezy wskazac, ze
Zamawiajgcy wypehhit formalny obowigzek wynikajgcy z 66 w zw. z art. 68 ust.1 ustawy Pzp
poprzez przestanie wybranemu wykonawcy zaproszenia do negocjacji. W tym zakresie
Zamawiajgcy nie uchybit przepisom ustawy Pzp, jednakze w wynikach kontroli Prezes UZP

nie wskazat na naruszenie art. 66 w zw. z art. 68 ust. 1 ustawy Pzp.

Nalezy jednak podkresli¢, ze formalne wypetnienie obowigzku wynikajgcego z ustawy Pzp
przez Zamawiajgcego nie zmienia faktu, iz szczegétowe negocjacie pomiedzy
Zamawiajgcym, a wykonawcg Live-Art faktycznie prowadzone byty juz przed dniem 8 marca
2018 r., jak rowniez przed dniem ziszczenia sie przestanek udzielenia zamdwienia w trybie z
wolnej reki (6 marca 2018 r.), co pozwala na uznanie przekazania dokumentu z dnia 8 marca
2018 r. za czynnos¢ jedynie pozorng w kontekscie przebiegu postepowania. Izba podziela
poglad Prezesa UZP, Zze w Swietle art. 68 ust. 1 ustawy Pzp dopiero po przekazaniu
zaproszenia do negocjacji wtasciwemu wykonawcy mozliwe jest prowadzenie negocjacji w
rozumieniu art. 66 ust. 1 ustawy Pzp, wszczecie za$ negocjacji wczesniej, w szczegolnosci
jesli zdarzenie to nastepuje w okresie, w ktorym wzgledem wykonawcy nie zostaty spetnione

przestanki udzielenia zaméwienia w trybie z wolnej reki, jest niedopuszczalne.

Odnoszac sie do zastrzezenia Zamawiajgcego, iz Prezes UZP nie wykazat, ze w okresie od
dnia 4 stycznia 2018 r. do dnia 6 marca 2018 r. chociazby jeden potencjalny wykonawca
dysponowat franczyza spétki FC Bayern Munchen A.G. w zakresie koncepcji turnieju i praw
ochronnych do rozgrywek pitkarskich pod markg klubu FC Bayern, to Izba wskazuje, ze
zadaniem Prezesa UZP nie byto wskazanie takiego podmiotu w wynikach przeprowadzonej

kontroli. To zadaniem i obowigzkiem Zamawiajgcego byto, przed wszczeciem postepowania
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w trybie z wolnej reki zidentyfikowanie czy zachodzg przestanki zastosowanie takiego trybu.
Zamawiajgcy zas$ czynnie uczestniczyt w negocjacjach z przedstawicielami spofki Live — Art
oraz spotki FC Bayern Munchen w celu wykreowania takiego podmiotu, a nastepnie
formalnego przekazania zaproszenia do negocjacji. Izba wskazuje, ze Prezes UZP
przedstawit w Informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 29 pazdziernika 2020 r. zakres
uzgodnien dokonanych w ramach korespondencji toczacej sie pomiedzy dniem 4 stycznia
2018 r. a dniem 6 marca 2018 r. pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcag Live-Art
reprezentowanym przez okreslone osoby fizyczne jak rowniez pomiedzy Zamawiajgcym a
okreslonymi osobami fizycznymi przed zawarciem umowy spotki Live-Art sp. z 0.0. i jgj
wpisem do rejestru przedsiebiorcow, obejmujgcych m.in.: sporzadzenie i przestanie
Zamawiajgcemu harmonogramu dziatan marketingowych poprzedzajgcych Miodziezowy
Puchar FC Bayern 2018 Polska, sporzadzenie i przestanie Zamawiajgcemu harmonogramu
dotyczgcego przebiegu samego turnieju i pikniku, wybor pitkarzy na projekt tzw. ,standu” z
Prezydentem Miasta Biatystok oraz ustalenia dotyczgce projektu ,standu”, rodzaj i rozktad
atrakcji w zwigzku z organizacjg turnieju i pikniku, wykaz przedstawicieli klubu pitkarskiego,
ktérzy przybedg na turniej, sposéb przekazywania informacji o wydarzeniu do mediow,
sporzadzenie planu ramowego z rozpisaniem godzin eliminacji i turnieju wraz z piknikiem,
przygotowanie strony internetowej dotyczacej wydarzenia, termin organizacji konferencji
prasowej dotyczgcej wydarzenia oraz zakres osob biorgcych w niej udziat, okres$lenie
sposobu przeprowadzenia preeliminacji do turnieju, lokalizacje baneréw reklamowych,
ustalenie terminu przeprowadzenia formalnych negocjacji z wykonawcg Live-Art,

przekazanie wykonawcy Live-Art projektu umowy z Zamawiajgcym.

Izba wskazuje, ze Zamawiajgcy nie kwestionuje wskazanych ustalen faktycznych. W ocenie
Izby wskazane uzgodnienia majg w kontekscie przedmiotu zaméwienia poddanego kontroli
doraznej charakter istotny oraz szczegétowy oraz zdecydowanie wykraczaty poza zakres
ustalen dopuszczalnych praktykg w ramach rozeznania rynku czy innych podobnych
czynnosci majgcych na celu weryfikacje istnienia na rynku podmiotéw zdolnych do realizacji
okreslonego zamodwienia w sytuacji planowania przez Zamawiajgcego udzielenia
zamowienia w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) lub b) ustawy Pzp.
Zdaniem Izby stanowity one cze$¢ negocjacji prowadzonych przez Zamawiajgcego z
wykonawcg Live-Art w okresie, w ktorym wzgledem wykonawcy Live-Art nie zachodzity
przestanki udzielenia zamdwienia w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit.

a) oraz b) ustawy Pzp.

Izba wskazuje, ze ciezar udowodnienia, ze zaistniaty podstawy do odstgpienia od procedury

konkurencyjnej i udzielenia zamdwienia z wolnej reki, spoczywa na zamawiajgcym. Tym
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samym przedstawione w tresci Informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 29 pazdziernika
2020 r. stanowisko, iz wykazane naruszenie miato lub co najmniej mogto mie¢ wptyw na
wynik postepowania, bowiem w przypadku zastosowania przez Zamawiajgcego trybu
podstawowego udzielenia zamowienia w okresie negocjacji prowadzonych z wykonawcag
Live-Art przed ziszczeniem sie przestanek udzielenia zaméwienia w trybie z wolnej reki temu
wykonawcy mozliwe byto uzyskanie zamowienia przez innego wykonawce, stanowi
konsekwencje niewykazania przez Zamawiajgcego spetniania przestanek udzielenia
zamowienia w trybie z wolnej reki okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) oraz b) ustawy Pzp
wzgledem wykonawcy Live-Art w okresie przed dniem 6 marca 2018 r., kiedy negocjacje
pomiedzy Zamawiajgcym a tym wykonawcg byly juz w toku. Nalezy przy tym podkreslic, iz w
tresci zastrzezen od wyniku kontroli doraznej z dnia 29 pazdziernika 2020 r. Zamawiajgcy nie
zakwestionowat faktu nieziszczenia sie wzgledem wykonawcy Live-Art przestanek udzielenia
zamowienia w trybie z wolnej reki okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) oraz b) ustawy Pzp

w okresie przed dniem 6 marca 2018 r.

W ocenie Izby z okolicznosci faktycznych sprawy wynika, iz uczestnicy procesu negocjacji {j.
przedstawiciele spotki Live Art, przedstawiciele Zamawiajgcego oraz spoétki FC Bayern
Munchen A.G., swoim dziataniami podejmowanym w okresie od dnia 4 stycznia do 6 marca
2018 r. wykreowali przestanke, ktéra uzasadnia¢ miata udzielenie zamowienia z wolnej reki.
W ztozonych zastrzezeniach Zamawiajgcy nie wyjasnia i nie wykazuje w zaden sposéb czy
informowat spétke FC Bayern Munchen A.G., iz organizacja wydarzenia bedzie finansowania
ze srodkow publicznych, co wymaga wytonienia podmiotu realizujgcego wydarzenia w trybie
konkurencyjnym. Zamawiajgcemu zdaje sie umyka¢ okoliczno$¢, iz nie byta do trzystronna
transakcja prywatna pomiedzy FC Bayern Munchen A.G. spotkg Live-Art i Zamawiajgcym,
ale wydarzenie organizowane przez podmiot publiczny, ze srodkéw publicznych. To
obowigzkiem Zamawiajgcego bylo dotozenia nalezytych starannoéci i poinformowanie
odpowiednie podmioty o procedurze wydatkowania $rodkéw publicznych, przed
przystgpieniem do organizowania wydarzenia, niezaleznie od jego znaczenia dla miasta.
Zamawiajgcy za$ nie tylko zaakceptowat ustalenia pomiedzy spétkg Live-Art oraz FC Bayern
Munchen A.G, ale czynnie w nich uczestniczyt sankcjonujgc swoim postepowaniem ustalony

Z gory nieprawidtowy sposob wydatkowania srodkow publicznych.

Ponadto, I1zba wskazuje, ze w ztozonych zastrzezeniach Zamawiajgcy w zaden sposob nie
odnibst sie do naruszenia art. 67 ust. 1 pkt a) ustawy Pzp. Nie sg znane Izbie Zzadne
przyczyn techniczne o obiektywnym charakterze, ktore powodowatby, ze wykonanie

zamoéwienia mogto nastgpi¢ wytgcznie przez spotke Live — Art.

17



Reasumujgc powyzsze, Krajowa Izba Odwotawcza na podstawie art. 167 ust. 3 i 4 ustawy

Prawo zamodwien publicznych, wyraza opinie, jak wyze;j.

Przewodniczacy:
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