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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 28 kwietnia 2014 r.

po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 1 kwietnia 2014 r. zgtoszonych do Prezesa Urzedu
Zamoéwien Publicznych przez Ministerstwo Finansow, ul. Swietokrzyska 12, 00-916
Warszawa, dotyczacych informacji o wyniku kontroli doraznej w zakresie legalnosci wyboru
trypbu zaméwienia z wolnej reki z dnia 21 marca 2014 r., (znak:
UZP/DKD/WKZ/421/25(2)/14/LB) w przedmiocie postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego na dostawe pistoletow maszynowych

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:

Przewodniczacy: Luiza Lamejko
Emil Kuriata
Honorata Lopianowska

wyraza nastepujgca opinie:

»Zastrzezenia zamawiajgcego do naruszen wskazanych przez Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych w ,Informacji o wyniku kontroli doraznej w zakresie legalnosci
wyboru trybu zamoéwienia z wolnej reki” z dnia 21 marca 2014 r. nie zastuguja

na uwzglednienie”.



Uzasadnienie

Przedstawione Krajowej Izbie Odwotawczej do zaopiniowania zastrzezenia od wyniku
kontroli zgtoszone zostaty w zwigzku z przeprowadzong przez Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych kontrolg dorazng w zakresie legalnosci wyboru trybu zamowienia z wolnej reki

w przedmiocie zamoéwienia na dostawe pistoletéw maszynowych.

Zgodnie z ustaleniami Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych w przedmiotowym
postepowaniu stwierdzono, iz zamawiajgcy, tj. Ministerstwo Finanséw, nie wykazat
spetnienia przestanek wskazanych w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907) zwanej dalej ,ustawg Pzp”.

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych ustalit, ze zamawiajgcy wszczat postepowanie
w trybie zaméwienia z wolnej reki w dniu 18 maja 2012 r. przez wystanie zaproszenia
do negocjacji firmie CENREX Sp. z o0.0. w Warszawie. Umowa w sprawie zaméwienia
publicznego w trybie z wolnej reki zostata zawarta w dniu 21 czerwca 2012 r. z firmg
CENREX Sp. z o0.0. w Warszawie w przedmiocie dostawy 24 fabrycznie nowych
i wyprodukowanych w 2012 r. pistoletow maszynowych MP5A3, kal. 9x19 mm Parabellum,
produkcji niemieckiej firmy Heckler&Koch o samoczynnym i samopowtarzalnym rodzaju
ognia, z kolbg wysuwang o trzech punktach zablokowania oraz obustronnym bezpiecznikiem
skrzydetkowym.

W zawiadomieniu o wszczeciu postepowania zamawiajacy wyjasnit, iz jedynym
w Polsce dystrybutorem uprawnionym do wprowadzania na rynek Polski tego typu pistoletow
maszynowych jest firma CENREX Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zatem, zdaniem
zamawiajgcego, dostawe ww. pistoletow moégt zrealizowaé jedynie ww. wykonawca.
Jak wskazat zamawiajacy, analiza rynku przeprowadzona przed dokonaniem opisu
przedmiotu zamowienia wykazata, ze nie istniejg rownowazne produkty innych wykonawcéw,
ktére spetniatyby wszystkie wymagania zamawiajgcego. Dodatkowo zauwazyt, iz przy
dokonywaniu wyboru pistoletéw maszynowych MP5A3, kal. 9x19 mm Parabellum kierowat
sie m.in. cechami technicznymi i bezpieczenstwem oraz kompatybilnoscig techniczng

z posiadanymi juz pistoletami maszynowymi.

Zamawiajgcy stwierdzit, iz na etapie przygotowania postepowania byt juz
w posiadaniu pistoletow maszynowych MP5 wraz z osprzetem w postaci zestawow
konwersyjnych, pozwalajgcych uzywaé treningowej amunicji barwigcej, dedykowanej jedynie
do tej broni. Wobec powyzszego, w ocenie zamawiajgcego, wybdr innych pistoletow
maszynowych dostepnych na rynku spowodowatby konieczno$¢ nabycia innego osprzetu
o innych parametrach technicznych, co skutkowatoby niekompatybilnoscig techniczng i



duzymi trudnosciami technicznymi w uzytkowaniu. Ponadto, zamawiajgcy wzigt pod uwage
koszty szkolenia i czas potrzebny na przygotowanie oséb do obstugi nowej broni.

W Informacji o wyniku kontroli Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych podniést,
iz zaméwienie z wolnej reki jest trybem szczegblnym, stosowanym w sytuacjach, gdy
zastosowanie przetargu lub innego konkurencyjnego trybu postepowania nie jest mozliwe.
Zaméwienie z wolnej reki to tryb udzielenia zaméwienia, w ktérym zamawiajgcy udziela
zamowienia po negocjacjach tylko z jednym wykonawcg. Z tego powodu jest to tryb, ktérego
stosowanie ustawodawca dopuszcza tylko w szczegdlnych, wymienionych w ustawie
przypadkach, ktérych enumeratywne wyliczenie zawiera art. 67 ust. 1 ustawy Pzp. Zaréwno
Sad Najwyzszy, jak i Naczelny Sad Administracyjny (np. wyrok z dnia 11 wrzesnia 2000 r.,
sygn. akt Il SA 2074/00) podkreslaty, iz przepisy zezwalajace na odstgpienie od stosowania
trybu podstawowego muszg byé zawsze interpretowane $ciSle, a lista przestanek
umozliwiajgcych zastosowanie poszczegdlnych trybow jest zamknieta. Podobnie w swoich
orzeczeniach wywodzit Europejski Trybunat Sprawiedliwosci (wyrok z dnia 10 kwietnia 2003
r. C-20/01,C-28/01, wyrok z dnia 18 listopada 2004 r. C-126/03).

Nadto dodat, iz stosowanie procedury zamoéwienia z wolnej reki na podstawie art. 67
ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp jest uzaleznione od kumulatywnego spetnienia dwéch
przestanek, a mianowicie istnienia szczegdlnych przyczyn technicznych przedmiotu
zamoéwienia oraz tego, aby ze wzgledu na szczegdlne przyczyny techniczne udzielenie
zamdwienia innemu niz wskazany przez zamawiajgcego wykonawcy byto obiektywnie
niemozliwe. Zamawiajgcy musi przede wszystkim wykazaé, iz tylko i wytacznie dany
wykonawca jest w stanie w ogble zaméwienie wykonaé. Konieczne jest zatem obiektywne
ustalenie przez zamawiajgcego, czy w danej sytuacji, w odniesieniu do danego konkretnego
zamdwienia, istniejg inni alternatywni wykonawcy, ktérzy mogliby potencjalnie zrealizowac
zamoéwienie. Wystarczy, ze na rynku dziata co najmniej dwéch lub wigksza liczba podmiotow
mogacych wykona¢ zamowienie, aby mozliwos¢é zastosowania przedmiotowego trybu
z przyczyn technicznych byta wytgczona. Ciezar udowodnienia, ze zaistnialy podstawy
do odstgpienia od procedury konkurencyjnej i udzielenia zamoéwienia z wolnej reki cigzy na
tym, kto wywodzi z tego skutki prawne, a wigc na zamawiajacym, ktory wszczyna takie
postepowanie. Potwierdza to wyrok ETS z dnia 18 listopada 2004 r. w sprawie Komisja
Wspdlnot Europejskich przeciw Republice Federalnej Niemiec (C-126/03).

Tymczasem, w ocenie Prezesa Urzedu, zamawiajgcy nie wykazat spetnienia
przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp w odniesieniu do zamdéwienia
na dostawe pistoletdw maszynowych. Z analizy dokumentoéw oraz wyjasnien nie wynika,
aby w niniejszej sprawie istnialy obiektywne przyczyny techniczne powodujgce,

ze przedmiotowe zamoéwienie mogto zostaC¢ powierzone wytgcznie jednemu podmiotowi -



to jest firmie CENREX Sp. z 0.0. w Warszawie.

Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych podkreslit, ze art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy
Pzp nie moze znalez¢ zastosowania w sytuacji, gdy na rynku obiektywnie rzecz biorgc
istniejg inni  wykonawcy zdolni zrealizowaé¢ zamowienie, a sytuacja taka wystgpita
w okolicznosciach stanu faktycznego postepowania bedgcego przedmiotem niniejszej
kontroli. Przedmiotowe zamdwienie w zakresie dostawy pistoletbw maszynowych mogto
bowiem zosta¢é wykonane w sposOb nalezyty réwniez przez innych wykonawcéw, niz
wskazany CENREX Sp. z 0.0. W ocenie Prezesa Urzedu, przeprowadzona weryfikacja rynku
w zakresie ww. przedmiotu zamowienia, w wyniku ktorej zamawiajgcy uznat, iz jedynym
licencjonowanym w Polsce dystrybutorem, uprawnionym do wprowadzenia na rynek jest
CENREX Sp. z 0.0., jak rowniez wczesniejsze posiadanie przez zamawiajgcego pistoletow
maszynowych MP5 wraz z osprzetem, czy tez zachowanie kompatybilnosci technicznej
z posiadanymi juz pistoletami maszynowymi nie uzasadniaty zastosowania trybu zaméwienia
z wolnej reki w oparciu o ww. przepis. Powyzsze argumenty podniesione przez
zamawiajgcego, nie sg bowiem zwigzane z obiektywnym faktem funkcjonowania na rynku
wytacznie jednego podmiotu zdolnego do wykonania zamoéwienia. Nalezy podkreslic,
iz nie mogq istnie¢ zadne watpliwosci dotyczace tego, ze na rynku funkcjonuje wytgcznie
jeden podmiot, ktéry moze wykonac¢ okreslone zamdwienie. Tym samym, jezeli istniejg na
rynku inne podmioty mogace zrealizowa¢ zamowienie, na co w przedmiotowej sprawie
wskazat zamawiajacy porownujgc bron firm: Fabryka Broni ,tucznik” w Radomiu, B&T
(Briigger-Thomet AG), H&K (Heckler&Koch), Ceska Zbrojovka, nalezy przeprowadzi¢
postepowanie w trybie konkurencyjnym. Jest ono bowiem najlepszym sposobem weryfikacji
rynku. Nie ulega watpliwosci, iz rynek w zakresie dostaw pistoletow maszynowych jest
rynkiem konkurencyjnym. Firmy zajmujgce sie produkcjg (dystrybucjg) pistoletéw
maszynowych to m.in. Cenzin Sp. z o0.0., Brugger & Thomet (B&T), Bumar Sp. z o.0.,
Fabryka Broni ,tucznik” Radom Sp. z o0.0. Potwierdzajg to réwniez ogtoszenia
0 zamowieniach prowadzonych w trybie przetargu nieograniczonego (np. Centralny Zarzad
Stuzby Wieziennej w Warszawie - ogtoszenie 2012/S - 097416, lzba Celna w Biatej
Podlaskiej - ogtoszenie BZP nr 52556 z 2013 r., Ministerstwo Sprawiedliwosci Centralny
Zarzad Stuzby Wieziennej w Warszawie - ogtoszenie BZP nr 100257 z 2013 r.). A zatem,
zamawiajgcy nie moze poprzez swoje dziatanie doprowadza¢ do sytuacji, ktéra w sposéb
sztuczny ogranicza dostgp do wykonania zamoOwienia publicznego przez innych

wykonawcow.
Prezes Urzedu wskazat, iz witasciwie okreslajgc warunki udziatu wykonawcéw
w postepowaniu i opisujac przedmiot zamoéwienia w sposéb odpowiadajgcy swoim

potrzebom, zamawiajacy jest w stanie wytoni¢ wykonawce, ktdéry wykona zaméwienie



w sposOb prawidtowy, jednoczesnie oferujgc najkorzystniejsze warunki. W ten sposéb
przeprowadzone postepowanie daje gwarancje wytonienia wykonawcy przy zachowaniu
okreslonej w art. 7 ustawy Pzp zasady uczciwej konkurencji. Jednoczesnie, Prezes Urzedu
zauwazyt, ze zamawiajgcy analizujac wystgpienie okolicznosci okreslonej w art. 67 ust. 1 pkt
1 lit. a) ustawy Pzp powinien wzigé pod uwage nie tylko rynek polski, ale rowniez rynek
wszystkich panstw cztionkowskich GPA. Tym samym, nie byto zadnych przeszkéd, aby
zamawiajgcy opisat swoje potrzeby w sposodb umozliwiajgcy dostawe broni o okreslonych
funkcjach, a takze aby wybér ich dostawcy mégt by¢ dokonany w trybie konkurencyjnym.

Argument wskazujgcy, iz na etapie przygotowania postepowania zamawiajgcy byt juz
w posiadaniu pistoletéw maszynowych MP5 wraz z osprzetem, co w konsekwenciji udzielenia
zamoOwienia pomiotowi innemu niz wskazany wykonawca spowodowatoby niekompatybilno$¢
techniczng i duze trudnosci techniczne w uzytkowaniu w przypadku zakupu innych pistoletow
maszynowych oraz zakup innego pistoletu maszynowego wygenerowatby dodatkowe koszty
szkolenia i czas potrzebny na przygotowanie osob do obstugi nowej broni nie stanowi, jak
stwierdzit Prezes Urzedu, podstawy do udzielenia zamowienia w trybie z wolnej reki
na podstawie wyzej wymienionego przepisu - argument ten nie jest zwigzany z obiektywnym
faktem funkcjonowania na rynku wytacznie jednego podmiotu zdolnego do wykonania

zamowienia.

Tym samym, w ocenie Prezesa Urzedu, brak jest okolicznosci potwierdzajgcych,
iz istniejg specyficzne okolicznosci powodujace, ze z przyczyn technicznych o obiektywnym
charakterze realizacja przedmiotowego zamoéwienia mogta zosta¢ powierzona CENREX
Sp. z 0.0. w Warszawie bez koniecznosci przeprowadzenia procedury konkurencyjne;.
Prezes Urzedu podkreslit, ze ustawa Pzp nie zezwala na tworzenie przez zamawiajgcych

sytuacji, ktére mogtyby prowadzi¢ do sztucznej monopolizacji rynku.

Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych stwierdzit, ze zamawiajgcy nie wykazat
spetnienia przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp uprawniajgcych
do zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki. W konsekwencji powyzszego, Prezes

Urzedu stwierdzit tez naruszenie przez zamawiajgcego art. 10 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Pismem z dnia 1 kwietnia 2014 r. zamawiajgcy wnidst zastrzezenia od wyniku
przeprowadzonej kontroli wskazujac, ze po przeprowadzeniu analizy rynku dostawcow tego
rodzaju sprzetu ponad wszelkg watpliwo$¢ ustalono, ze kryteria te spetnia tylko jeden
producent, ktory jednoczesnie posiada tylko jednego wytgcznego dystrybutora na terenie
Polski. Okolicznos¢ ta zostat potwierdzona oswiadczeniem wykonawcy i nie zostata
zakwestionowana w trakcie kontroli. Istnienie tylko jednego wykonawcy zdolnego
do realizacji zaméwienia jest zatem oczywiste i wynika z obiektywnych, nie budzacych



watpliwosci faktéw, nie za$ tylko z subiektywnego przekonania zamawiajgcego.
Zamawiajgcy podkreslit, ze zgodnie z orzecznictwem ETS (sprawa C - 199/85 Komisja
przeciwko Republice Wioch), dla prawidiowego zastosowania trybu udzielenia zamoéwienia
negocjacji z jednym wykonawca nie jest wystarczajgce, iz konkretny wykonawca jest zdolny
do najbardziej efektywnej realizacji danego zamdwienia. Zamawiajacy musi bowiem przede
wszystkim wykazaé, iz tylko i wytgcznie dany wykonawca jest w stanic w ogoéle zamowienie
wykonac¢. Konieczne jest zatem obiektywne ustalenie przez zamawiajgcego, czy w danej
sytuacji, w odniesieniu do danego konkretnego zamowienia, istniejg inni alternatywni
wykonawcy, ktérzy mogliby potencjalnie zrealizowa¢ zamoéwienie. Wystarczy, ze na rynku
dziatajg co najmniej dwa podmioty mogace wykona¢ zaméwienie, aby mozliwos¢

zastosowania przedmiotowego trybu z przyczyn technicznych byta wytgczona.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze w kontrolowanym postepowaniu w przedmiocie
zamoéwienia okreslonego w oparciu o zobiektywizowane potrzeby zamawiajacego
niewatpliwie nie istnieli inni wykonawcy zdolni do zrealizowania zaméwienia. Jak zauwazyt
zamawiajgcy, poza wszelkimi watpliwosciami orzecznictwa i doktryny pozostaje kwestia,
ze zamawiajgcy ma prawo opisa¢ przedmiot zaméwienia, jak réwniez wskaza¢ warunki
i parametry, ktére zamawiany przedmiot musi spetnia¢. Fakt, iz konkretny wykonawca moze
nie spetni¢ tych warunkoéw, albo bytoby to dla niego zbyt kosztowne, nie oznacza dziatania

zamawiajgcego niezgodnie z prawem.

Podkreslenia wymaga, w ocenie zamawiajacego, fakt, iz informacja o wyniku kontroli
w zaden sposéb nie kwestionuje opisu przedmiotu zamowienia przygotowanego przez
zamawiajgcego wskazujgc jedynie na potencjalng wielos¢ wykonawcow mogacych
dostarczy¢ pistolety maszynowe. Kontrolujgcy abstrahowat jednak od szczeg6towych
uwarunkowan zwigzanych z przedmiotem zaméwienia - wskazujgc na wielo$¢ podmiotow
mogacych zrealizowa¢ zaméwienie odnidst sie do dostaw jakichkolwiek pistoletéw
maszynowych, a nie tych opisanych przez zamawiajagcego. Powoduje to, ze ustalenia
poczynione w trakcie kontroli pozostajg w sprzecznosci z rzeczywistg sytuacjg rynkowg
zaistniatg w przedmiotowej sprawie, jakg byto i jest istnienie monopolu jednego wykonawcy
w zakresie dostaw pistoletéw maszynowych MP5A3 na rynek Polski. Okoliczno$¢ ta zostata
poparta jednoznacznym oswiadczeniem ze strony wykonawcy - firmy CENREX Sp. z o.0.
i nie budzita watpliwosci kontrolujgcego. Watpliwosci takie moze jednak budzi¢ zawarte w
ustaleniach kontrolnych sformutowanie, z kiérego zdaje sie wynikaé, iz wskazany dostawca
moze dostarczy¢ pistolet maszynowy dowolnej marki i modelu, jak rowniez pistolety MP5A3
mogg zostaé dostarczone przez dowolnego wykonawce posiadajgcego uprawnienia
do handlu bronig. Twierdzenie to w podsumowaniu informacji pokontrolnej stato sie
podstawg kwestionowania spetnienia w przedmiotowej sprawie przestanek z art. 67 ust. 1 pkt



1 lit. a ustawy Pzp, czyli zaistnienia przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze
przesadzajacych o mozliwosci wykonania zamoéwienia tylko przez jednego wykonawce.

Ponadto zamawiajgcy zwrécit uwage, iz ustalenia kontroli opisujgc wskazang
powyzej przestanke trybu zamowienia z wolnej reki opierajg na pojeciach pozaustawowych.
W przedstawionym dokumencie wskazano na koniecznos¢ istnienia ,szczegélnych przyczyn
technicznych przedmiotu zamdwienia oraz lego, aby ze wzgledu na szczego6lne przyczyny
techniczne udzielenie zamowienia innemu niz wskazany przez Zamawiajgcego wykonawcy
byto obiektywnie niemozliwe”. Podkreslajgc fakt, iz ustawa wskazuje jedynie na przyczyny
techniczne o obiektywnym charakterze, zawarta w wyniku kontroli interpretacja w sposéb

zasadniczy i nieuprawniony zaweza przestanki zastosowania trybu zamdwienia z wolnej reki.

Uznajac zatem prawo zamawiajgcego do okreslenia przedmiotu zamdwienia
a jednoczesnie majgc na uwadze fakt, iz kontrola nie zakwestionowata opisu przedmiotu
zamoOwienia, zamawiajgcy uznat, iz w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego na
dostawe pistoletdbw maszynowych zostaty spetnione przestanki prawidtowego zastosowania
przepisu art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy Pzp.

Pismem z dnia 14 kwietnia 2014 r. Prezes Urzedu Zamowien Publicznych
poinformowat zamawiajgcego, iz nie uwzglednia wniesionych zastrzezen. Prezes Urzedu
wskazat, ze w informacji o wyniku kontroli nie zostato podniesione, iz pistolety MP5A3 moga
zosta¢ dostarczone przez dowolnego wykonawce posiadajgcego uprawnienia do handlu
bronig - w informacji o wyniku kontroli Prezes Urzedu podniést jedynie, iz rynek w zakresie
dostaw broni maszynowej jest rynkiem konkurencyjnym. Na rynku istniejg rowniez inne
podmioty oferujgce bron maszynowg. Tym samym, nie bylo przeszkdd, aby zamawiajgcy
opisat wymagania techniczne w sposéb umozliwiajagcy uzyskanie sprzetu o okreslonych
parametrach, a wybor ich dostawcy mégt by¢ dokonany w trybie konkurencyjnym. Tryb
konkurencyjny jest bowiem najlepszym sposobem weryfikacji rynku. W konsekwenciji,
w ocenie Prezesa Urzedu, nie mozna w badanym stanie faktycznym uznaé, iz sprzet
stanowigcy przedmiot zamowienia jest tak specyficzny pod wzgledem technicznym, ze jego
dostawa mogta by¢ zrealizowana wytacznie w trybie zamdwienia z wolnej reki. Oczywistym
jest, ze poszczegolne pistolety maszynowe rbznig sie pomiedzy sobg elementami
technicznymi, ktére moga byc¢ istotne dla zamawiajgcego. W takim jednak przypadku,
odpowiednie funkcjonalnosci lub parametry zamawiajgcy powinien okres$li¢ w ogtoszeniu
o zamowieniu i specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w jednym z trybdéw
podstawowych. Wowczas kazdy z zainteresowanych wykonawcéw miatby mozliwosé
ztozenia oferty w postepowaniu o zamowienie publiczne, jak réwniez dostosowania swojego

sprzetu do wymogoéw zamawiajgcego.



Odnoszac sie do argumentu zamawiajacego zwigzanego z posiadanym
o$wiadczeniem wykonawcy CENREX Sp. z 0.0. w Warszawie o tym, iz jest on wytgcznym
dystrybutorem pistoletéw maszynowych MP5A3, kal. 9x19 mm Parabellum, produkciji
niemieckiej firmy Heckler&Koch, Prezes Urzedu wskazat, iz powyzsze nie uzasadnia
zastosowania trybu z wolnej reki. Nalezy stwierdzi¢, iz zamawiajgcy nie moze opieraé
swojego przekonania o mozliwosci udzielenia zaméwienia w trybie z wolnej reki wytgcznie na
podstawie oswiadczenia sktadanego przez wykonawce, ktéremu zamdwienie ma zostaé
udzielone, w sytuacji, gdy na rynku obecni sg réwniez inni wykonawcy oferujagcy pistolety

maszynowe.

Ponadto, jak zauwazyt Prezes Urzedu, w informacji o wyniku kontroli nie zostata
podwazona celowo$¢ udzielenia zaméwienia, lecz brak zasadnosci zastosowania trybu
zamoOwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp,
a w konsekwencji naruszenie wyrazonej w art. 7 ustawy Pzp zasady uczciwej konkurenciji

i rownego traktowania wykonawcéw.

W zwigzku z nieuwzglednieniem zastrzezen, na podstawie art. 167 ust. 2 ustawy Pzp,
Prezes Urzedu Zamowien Publicznych przekazat je w dniu 14 kwietnia 2014 r.

do zaopiniowania Krajowej Izbie Odwotawczej.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Izba uznaje wustalenia Prezesa Urzedu Zamowieh Publicznych poczynione

W niniejszej sprawie za prawidtowe i przyjmuje je za wiasne.

Izba stwierdzita, ze zastrzezenia zamawiajgcego nie zastugujg na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci nalezy zwr6ci¢ uwage, ze ustawa Pzp ustanawia prymat
trypbdw konkurencyjnych w procesie udzielania zamdwien publicznych (art. 10 ust. 1 ustawy
Pzp), zatem zasadg winno by¢ udzielanie zaméwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego albo ograniczonego. Co za tym idzie, udzielenie zaméwienia publicznego
w innym trybie nalezy traktowaé jako wyjatek od reguty, co potwierdza sam ustawodawca
warunkujgc mozliwosé udzielenia zaméwienia w trybie negocjacji z ogtoszeniem, dialogu
konkurencyjnego, negocjacji bez ogtoszenia, zaméwienia z wolnej reki, zapytania o cene
albo licytacji elektronicznej zaistnieniem przestanek okreslonych w ustawie (art. 10 ust. 2
ustawy Pzp).



Zgodnie z trescig art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy Pzp, na ktéry powotat sie
zamawiajgcy udzielajgc zamdwienia, zamawiajgcy moze udzieli¢ zamdwienia w trybie
z wolnej reki, jesli dostawy, ustugi lub roboty budowlane mogg by¢ swiadczone tylko przez
jednego wykonawce z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze. Oznacza to,
ze w danym miejscu i czasie dane zaméwienie moze zrealizowac¢ tylko jeden wykonawca,
a zrodfa zaistniatego stanu rzeczy nalezy poszukiwaé w przyczynach technicznych,
z zastrzezeniem, ze muszg mie¢ one charakter obiektywny. Ciezar wykazania zaistnienia
przestanek okreslonych w ww. przepisie cigzy na zamawiajgcym. To zamawiajacy
zobowigzany jest wykaza¢ =zaistnienie owych ,przyczyn technicznych o obiektywnym
charakterze”, ktére uniemozliwiajg udzielenie okreslonego zamoéwienia innemu podmiotowi,
przy czym powofanie sie na tg przestanke musi by¢ poparte rzeczywistym monopolem
danego wykonawcy na realizacije danego zaméwienia. Okolicznoscia uzasadniajacg
zastosowanie tej przestanki nie moze by¢ subiektywne przekonanie zamawiajgcego, ze tylko
jeden wskazany przez niego wykonawca daje gwarancje wykonania tego konkretnego
zamOwienia. ,Przestanka prawna jednego wykonawcy, warunkujgca dopuszczalnosc
udzielenia tzw. zamoOwienia z wolnej reki ma charakter obiektywny i dotyczy sytuaciji
faktycznej, w ktérej w danym miejscu i czasie na rynku wystepuje tylko jeden wykonawca —
monopolista, $wiadczacy tego rodzaju szczegolne ustugi i przepis ten nie dotyczy natomiast
sytuacji, w ktérej obiektywnie rzecz biorgc — w danym miejscu i czasie na rynku istnieje dwu
lub wiecej wykonawcow mogacych swiadczyé¢ tego rodzaju szczegdlne ustugi (...)” (wyrok SN
z dnia 6 lipca 2001 r., sygn. akt [ll RN 16/01).

Tymczasem w niniejszym stanie faktycznym zamawiajgcy nie wykazat, iz jedynie
CENREX Sp. z o0.0. jest w stanie zrealizowaé zamowienie. Swoje przeswiadczenie
0 powyzszym zamawiajgcy opart na oswiadczeniu CENREX Sp. z o.0., ktére jako
oswiadczenie podmiotu zainteresowanego realizacja zamoOwienia, z zasady nie ma
charakteru obiektywnego. Podkresli¢ nalezy, ze zastosowanie trybu z wolnej reki w celu
udzielenia zamoéwienia ma charakter wyjgtkowy i musi by¢ wykorzystywane z ostroznoscia,
a ziszczenie sie przestanek uprawniajgcych do zastosowania przedmiotowej instytuciji winno
by¢ wykazane w sposéb niebudzacy watpliwosci - nie mogg istnie¢ zadne watpliwosci
co do tego, ze na rynku funkcjonuje wytacznie jeden podmiot, ktéry moze wykonac¢ okreslone
zamoéwienie. W ocenie Izby, zamawiajgcy nie wykazat ponad wszelkg watpliwos¢ zaistnienia

przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp, do czego byt zobowigzany.



Wobec powyzszego, Krajowa Izba Odwotawcza wyrazita opinie, jak w sentencji
uchwaty.

Przewodniczacy:



