Sygn. akt: KIO/KD 4/15

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 5 lutego 2015 r.

po rozpatrzeniu zastrzezen z 31.12.2014 r. /wptyw 07.01.2015 r. — wptyw bezposredni
do Prezesa UZP/ (znak: L.dz. 432/2014) zgtoszonych do Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych przez:

Hala Sportowo-Widowiskowa w Gdyni — Samorzadowy Zaktad Budzetowy
ul. Kazimierza Goérskiego 8
81-302 Gdynia

(obecnie: Gdynski Osrodek Sportu i Rekreaciji
ul. Olimpijska 5/9
81-538 Gdynia)

dotyczacych Informacji o wyniku kontroli doraznej z 31.12.2014 r.
(znak: UZP/DKD/WKZ/421/82(2)/14/KS; KNZ/39/14 dot. SK/572/11/DKD)

w przedmiocie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego:
Renowacja areny sportowej Hali Sportowo-Widowiskowej

prowadzonego w trybie zamowienia z wolnej reki

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:
Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff
Czionkowie: Marek Szafraniec
Klaudia Szczytowska-Maziarz

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia Zamawiajacego do naruszen wskazanych w informacji o wyniku kontroli
doraznej nie zastuguja na uwzglednienie w zakresie naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 1 lit.
b) oraz pkt 3 Pzp. W zakresie naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) Pzp zastrzezenia
Zamawiajacego zastuguja na uwzglednienie.



Uzasadnienie

Hala Sportowo-Widowiskowa w Gdyni — Samorzadowy Zaktad Budzetowy,
ul. Kazimierza Goérskiego 8, 81-302 Gdynia (obecnie: Gdynski Osrodek Sportu i Rekreacji,
ul. Olimpijska 5/9, 81-538 Gdynia) zwana dalej: ,Zamawiajgcym” przeprowadzita
postepowanie o udzielnie zamdwienia publicznego w trybie zaméwienia z wolnej reki na:
~Renowacja areny sportowej Hali Sportowo-Widowiskowej” na podstawie art. 67 ust.1 pkt 1
a) i b) oraz pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U.
z 9 sierpnia 2013 r. poz. 907 z pdzn. zm.) zwanej dalej: ,Pzp”.

Pismem z 4.12.2014 r. Prezes Urzedu Zaméwien zwany dalej: ,Prezesem UZP”
wszczat kontrole przedmiotowego postepowania. Niniejsza kontrola zostata poprzedzona
postepowaniem wyjasniajacym SK/572/11/DKD trwajgcym od 26.03.2012 r. w odpowiedzi na
ogtoszenie o udzieleniu zaméwienia opublikowanym w Biuletynie Zamdéwien Publicznych
Nr ogtoszenia: 193970-2011; data zamieszczenia: 11.07.2011 r.

Z ustalen kontroli doraznej - pismo z 23.12.2014 r. (informacja o wyniku kontroli
doraznej) - wynikajg nastepujgce okolicznosci. W ocenie Prezesa UZP, Zamawiajacy nie
wykazat spetnienia przestanek wskazanych w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. @) i b) oraz pkt 3 Pzp.
Stosownie do dyspozycji zawartej w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) Pzp, Zamawiajagcy moze
udzieli¢ zamowienia z wolnej reki, jezeli z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze
dostawy, ustugi lub roboty budowlane mogg by¢ sSwiadczone tylko przez jednego
wykonawce. Podkreslit, iz dla prawidtowego zastosowania przepisu art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a)
Pzp nie jest wystarczajgce, ze konkretny wykonawca jest w stanie zrealizowaé¢ dang
dostawe, ustuge lub robote budowlang w sposéb najbardziej adekwatny do zatozen
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy musi bowiem wykazag, iz tylko i wytgcznie dany wykonawca
jest w stanie w ogdle zamdwienie wykonac. Niezbedne jest zatem obiektywne i rzetelne
ustalenie przez Zamawiajgcego, czy w danej sytuacji, w odniesieniu do okreslonego
zamoOwienia, istniejg alternatywni wykonawcy, ktérzy mogliby je potencjalnie zrealizowac.
Zaznaczyt, iz sytuacja, w ktérej na rynku dziata co najmniej dwdch lub wigksza liczba
podmiotow opcjonalnie mogacych zrealizowaé dane zamowienie, automatycznie wyklucza
mozliwos¢ zastosowania przedmiotowego trybu z przyczyn technicznych o obiektywnym
charakterze.

W przedmiotowej sprawie nie ulega watpliwosci, iz na rynku funkcjonuje wiele
podmiotow swiadczgcych ustugi wchodzgce w zakres przedmiotowego zaméwienia. Rynek
podmiotow realizujgcych podtogi na potrzeby obiektéw, w ktérych odbywajg sie zawody
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rozwigzan. Tym samym, nie sposéb uzna¢, iz przyczyny techniczne o obiektywnym
charakterze determinowaly realizacje zamdwienia wytgcznie przez Wykonawce
zaproszonego do negocjacji. Podkreslit, iz Zamawiajagcy ani w tresci ogtoszenia, ani
w przedstawionych wyjasnieniach nie przywotat jakichkolwiek okolicznosci o charakterze
technicznym, ktére wytgczatyby mozliwosé realizacji przedmiotu zamdwienia przez
potencjalnych innych wykonawcéw. W konsekwencji, w przedmiotowym stanie faktycznym
nie zachodzi sytuacja wypetniajgca dyspozycje art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) Pzp.

Z uwagi na powyzsze okolicznosci, tj. funkcjonowanie na rynku rozwigzan
rownowaznych oraz podmiotédw realizujgcych analogiczny zakres $wiadczen za
nieuzasadnione nalezy réwniez uznaé¢ zastosowanie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) Pzp, zgodnie
z ktérym Zamawiajgcy moze zastosowac tryb z wolnej reki w przypadku zaistnienia przyczyn
zwigzanych z Kkoniecznoscig ochrony praw wytgcznych, wynikajgcych z odrebnych
przepiséw. Zamawiajgcy chcac skorzystaé z powyzszego wyjgtku obowigzany jest wykazac,
iz nie wystepuje sytuacja preferowania danej ustugi lub produktu objetych ochrong
wynikajgcg z praw wytgcznych, jezeli inne produkty lub ustugi mogg obiektywnie zaspokoic¢
jego potrzeby. Do udzielenia zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b)
Pzp, nie wystarczy zatem by przedmiot zamowienia objety byt ochrong prawa wytgcznego
(prawem autorskim). Zamawiajgcy musi wykazac, iz wykonywanie zamowienia przez innego
wykonawce jest niemozliwe nie tylko ze wzgledu na przystugujgcg danemu podmiotowi
ochrone praw wytgcznych, ale ze istnienie takich praw wytgcznych skutkuje koniecznoscig
udzielenia zamdwienia temu podmiotowi.

W niniejszej sprawie Zamawiajacy uzasadniajgc zastosowanie trybu zamowienia
z wolnej reki powotat sie na wymogi miedzynarodowej federacji FIBA certyfikujgcej obiekty
na potrzeby prowadzonych rozgrywek oraz unormowania organizacji krajowych. Powyzszy
argument nalezy uznac za nietrafiony. Prezes UZP nie kwestionuje, iz konkretny produkt
dostarczany jest wytgcznie przez jego producenta i dla ktérego wystawiony zostat certyfikat.
Jednoczesnie jednak na rynku funkcjonujg podmioty oferujgce rozwigzania réwnowazne
funkcjonalnie oraz dysponujgce certyfikatami wydanymi na podstawie przywotywanych przez
Zamawiajgcego uregulowan odnoszacych sie do boisk, na ktérych majg byé prowadzone
rozgrywki. Zamawiajacy ma prawo zgodnie z wiasnymi potrzebami okreslic swoje
wymagania w ramach postepowania zaréwno o charakterze podmiotowym, jak
i przedmiotowym, w tym wymagac okreslonych certyfikatow badz atestow potwierdzajgcych
zgodnos¢ oferowanych $wiadczen z okreslonymi regulacjami oraz normami. Nieuprawnione
jest jednak ograniczenie dostepu do zaméwienia poprzez wskazanie okreslonego
rozwigzania w sytuacji, gdy inne podmioty moga zaoferowac¢ Swiadczenia réwnowazne
i wykazac ich zgodnos¢ z wymaganiami wskazanymi przez Zamawiajgcego jako niezbedne.

W przedmiotowym stanie faktycznym mamy do czynienia z takg sytuacja na skutek
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wskazania okreslonego rozwigzania. Powyzsze ograniczenie Zamawiajgcy uzasadnia
zapisami umowy, w ramach ktorej zostata zrealizowana budowa catego obiektu. Nalezy
uznag, iz taka okolicznos¢ nie uzasadnia zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki na
podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) Pzp. Nie mamy bowiem w tym przypadku do czynienia
z ochrong praw wytgcznych, wynikajgcych z odrebnych przepisow. Podstawe stanowig
bowiem zapisy umowne, ktérych brzmienie Zamawiajgcy mogt swobodnie skonstruowac.
Wadliwe sformutowania uméw zawartych uprzednio przez Zamawiajgcego nie mogg bowiem
stanowi¢ podstawy do ograniczenia mozliwosci ubiegania sie o0 zaméwienie
w konkurencyjnych warunkach przez podmioty mogace zaoferowaé $wiadczenia
odpowiadajgce swym zakresem sSwiadczeniom okreslonym w przedmiocie zaméwienia.
Badany stan faktyczny jest zatem nastepstwem zapiséw umownych i okoliczno$¢ ta wynika
z przyczyn lezgcych po stronie Zamawiajgcego, nie jest zas skutkiem brzmienia przepisow
prawa, ktére przyznajg ochrone wytgczng okreslonemu przedmiotowi $wiadczenia.
Gwarancja jakosci jest rodzajem zobowigzania, w ktérym wykonawca rob6t podejmuje sie
naprawy lub wymiany elementéw rzeczy bedacej przedmiotem umowy. Gwarancja jakosci
jest zobowigzaniem o charakterze umownym, wynikajgcym z umowy, w ktérej wykonawca
udziela okreslonej gwarancji, przy czym strony moga w dowolny sposdéb ustali¢ jej warunki.
Tym samym, powotywanie sie przez Zamawiajgcego na mozliwos¢ utraty uprawnien
gwarancji w przypadku powierzenia realizacji zamdwienia wykonawcy innemu niz
wykonawca podfogi, nie stanowi zatem wystarczajacej podstawy do udzielenia zamdwienia
temu wykonawcy w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) Pzp.

Podkreslit, iz przedmiotowe postepowanie zostato wszczete w okresie objetym
rekojmig na wykonany budynek, za$ jako uzasadnienie dla jego przeprowadzenia w trybie
z wolnej reki Zamawiajgcy wskazat rowniez ryzyko utraty tej formy zabezpieczenia interesow
Zamawiajgcego. Nalezy zauwazy¢, iz rekojmia za wady jest ustawowym zabezpieczeniem
interesbw Zamawiajgcego, niezwigzanym z roszczeniem odszkodowawczym, ani karg
umowng, okreslong w warunkach umowy. Podstawg prawng stosowania rekojmi za wady
jest przepis art. 637 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz. U. Nr 16, poz. 93
z p6ézn. zm.), zwanej dalej ,KC". Zgodnie z art. 656 w zwigzku z art. 638 KC, jezeli z art. 637
KC nie wynika nic innego, do rekojmi za wady dzieta stosuje sie odpowiednio przepisy
o rekojmi przy sprzedazy. Ochrona z tytutu rekojmi za wady przystuguje z samego faktu
wykrycia wady dzieta po dokonaniu odbioru rob6t i w czasie objetym ustawowg rekojmia.
Odpowiedzialno$¢ sprzedawcy =z tytutu rekojmi za wady fizyczne rzeczy jest
odpowiedzialnoscig bezwzgledna, ktorej wystarczajgcg przestankg faktyczng jest ustalenie,
ze sprzedana kupujgcemu rzecz wykazuje cechy kwalifikujgce jg w danym stosunku
prawnym jako rzecz wadliwg. Rekojmia powstaje z mocy prawa, gdy spetnione zostang

przestanki przewidziane w ustawie. Rekojmia znajduje zatem zastosowanie w kazdym
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przypadku niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy. Tym samym, nieuzasadnione
jest powotywanie sie przez Zamawiajgcego na ryzyko utraty ustawowo przystugujacej
rekojmi.

Zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp, Zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia w trybie
z wolnej reki, jezeli ze wzgledu na wyjatkowa sytuacje niewynikajgca z przyczyn lezgcych po
stronie zamawiajgcego, ktérej nie mégt on przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe
wykonanie zaméwienia, a nie mozna zachowaé terminéw okreslonych dla innych trybow
udzielenia zamoéwienia. Przepis ten umozliwia zatem udzielenie zamoéwienia w trybie
z wolnej reki, gdy zaistniejg tgcznie nastepujgce okolicznosci:

a) wyjatkowa sytuacja,

b) przyczyny powstania tej sytuacji nie lezg po stronie Zamawiajgcego,

c) sytuacji tej zamawiajgcy nie mogt przewidzie¢,

d) wymagane jest natychmiastowe wykonanie zaméwienia,

e) nie mozna zachowa¢ terminéw okreslonych dla innych trybéw udzielania

zamoéwienia.
Pomiedzy wszystkimi wymienionymi powyzej przestankami powinien zachodzi¢ zwigzek
przyczynowo — skutkowy oraz zwigzek czasowy.

W Swietle przedstawionej przez Zamawiajgcego argumentacji nie mozna rowniez
uznag, iz zaistniaty okolicznosci uzasadniajgce zastosowanie trybu zamoéwienia z wolnej reki
na podstawie art. 67 wust. 1 pkt 3 Pzp. W pierwszej kolejnosci wskazat,
iz w przedmiotowym stanie faktycznym nie mamy do czynienia z sytuacjg wyjgtkowa. Za
sytuacje takg nie moze by¢ uznany fakt, iz nawierzchnia boiska ulegta uszkodzeniom.
Okolicznos¢ taka nie jest nadzwyczajna w przypadku tego typu obiektdéw, zwtaszcza wobec
podkreslanej przez Zamawiajgcego wysokiej intensywnosci, z jakg teren obiektu byt
wykorzystywany oraz réznorodnosci imprez, ktére sie w nim odbywajg. Potwierdza to
rowniez opinia Instytutu Techniki Budowlanej z czerwca 2011 r., w ktorej stwierdzono, ze
.(-..) podfoga jest uzytkowana bardzo intensywnie (...). Najbezpieczniejszg formag
uzytkowania podfogi w hali jest jej wykorzystanie do celow sportowych, poniewaz byta
badana pod katem tego zastosowania. Wykorzystanie podfogi sportowej do celow
pozasportowych niesie zawsze ryzyko — pomimo nawet Scistego nadzoru ze strony
witadciciela obiektu — Ze podfoga moze ulec ponadnormatywnym obcigzeniom
i nieprzewidzianym oddziatywaniom moggcym spowodowac wczesniejsze jej zuzycie lub
usterki techniczne na jej matych Ilub nawet wiekszych fragmentach. W przypadku
dopuszczenia wykorzystania podtogi sportowej do innych celdw niz czysto sportowe w takim
obiekcie jak hala w Gdyni liczy sie oczywiscie rachunek ekonomiczny i wzgledy spoteczne
(...). Z praktyki wiadomo, ze catkowite uchronienie uniwersalnie wykorzystywanej podftogi
sportowej przed roéznego rodzaju i réznego stopnia uszkodzeniami, jest praktycznie
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niemozliwe.” W swietle powyzszego nie sposéb uznac, ze zuzywanie sie oraz wystepowanie
uszkodzen intensywnie eksploatowanej podtogi sportowej, przy dodatkowym wykorzystaniu
jej do celéw pozasportowych mozna uznac¢ za sytuacje wyjagtkows.

W przedmiotowym stanie faktycznym nie sposob rowniez uznaé, iz wskazywana
przez Zamawiajgcego sytuacja byta dla niego niemozliwa do przewidzenia. Jak wskazano
wczesniej, doswiadczenie zyciowe oraz praktyka funkcjonowania obiektow takich jak Hala
w Gdyni wskazujag na mozliwo$¢ wystgpienia uszkodzeh podtogi w trakcie jej
eksploatowania. Zamawiajacy jako podmiot zarzgdzajacy tego typu obiektem musi liczy¢ sie
z mozliwoscig zaistnienia réznego rodzaju i stopnia uszkodzen podtogi i dysponowac
mozliwoscig ich usuniecia. Argumentacja Zamawiajacego, iz do chwili otrzymania opinii
Instytutu Techniki Budowlanej nie miat zadnej wiedzy na temat faktycznego stanu podtogi,
w ocenie Prezesa UZP nie moze uzyska¢ akceptacji. Nawet uznajac, iz nie byt znany
szczegOtowy stan catego systemu podfogowego, to nalezy uznaé, iz Zamawiajacy
dysponowat odpowiednim zakresem wiedzy odnosnie areny sportowej. Ta wiedza,
w potgczeniu z planowanym stopniem wykorzystania obiektu, ustalanym — jak wskazat
Zamawiajgcy — ze sporym wyprzedzeniem oraz znajomoscig praktyki funkcjonowania tego
typu obiektéw, dawaly — w ocenie Prezesa UZP - wszelkie dane umozliwiajgce
Zamawiajgcemu przewidzenie zaistnienia sytuacji, ktéra stata sie przyczyng wszczecia
przedmiotowego postepowania. Nalezy przy tym podkresli¢, iz ustawa nie wigze mozliwosci
zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp z faktem
czy Zamawiajgcy dang sytuacje przewidziat, lecz czy mégt jg przewidzie¢. W badanym stanie
faktycznym nalezy uznac, iz Zamawiajacy takg mozliwoscig dysponowat, a tym samym nie

byt uprawniony do powotywania sie na sytuacje niemozliwg do przewidzenia

Po zapoznaniu sie z wynikami kontroli, Zamawiajacy zgtosit zastrzezenia
(pismo z 31.12.2014 r. /wptyw 7.01.2015 r./) do wynikéw kontroli doraznej, w ktdrych
podniést co nastepuje. Kontrolujacy stwierdzit, iz: ,Zamawiajgcy musi wykazac, iz
wykonywanie zamowienia przez innego wykonawce jest niemozliwe nie tylko ze wzgledu na
przystugujgca danemu podmiotowi ochrone praw wytgcznych, ale ze istnienie takich praw
wylgcznych skutkuje koniecznoscig udzielenia zamdwienia temu podmiotowi. (..)
Nieuprawnione jest jednak ograniczenie dostepu do zamowienia poprzez wskazanie
okreslonego rozwigzania w sytuacji, gdy inne podmioty mogg zaoferowac $wiadczenia
rownowazne | wykazac ich zgodno$¢ z wymaganiami wskazanymi przez Zamawiajgcego
jako niezbedne. W przedmiotowym stanie faktycznym mamy do czynienia z takg sytuacjg na
Skutek wskazania okre$lonego rozwigzania." Zamawiajgcy nie podziela tego pogladu,
uwaza, ze ma on charakter generalny i abstrahuje od okolicznosci faktycznych dotyczgcych
przypadku badanego w toku kontroli.



Podnidst, iz przedmiot zamowienia stanowito, zgodnie z par. 1 ust. 1 umowy nr
17/ZB-HSW/2011 z dnia 08.07.2011r. wykonanie dzieta polegajacego na:
1) catkowitej renowacji lakieru i podtogi sportowej wynoszacej 1537 m?, w zakres ktorej
wchodzi:

a) naprawa lakieru po uszkodzenia mechanicznych,

c¢) szlifowanie catkowite podtogi,
d) nakftadanie gruntu SPORT PRIME FIBA,

e) malowanie linii na catym boisku,

)
b) demontaz podtogi w strefie kosza,
)

f) malowanie Strefy Trumny kolorem niebieskim FIBA 3005,

g) 2-krotne malowanie lakierem p6tmat BONA SPORTWE FINISH posiadajacym atest
FIBA,

h) 1-krotne mycie podtogi srodkiem utwardzajgcym

2) natrasowaniu linii do wyklejania tasmag boiska do pitki reczne;j.

Zadanie wigzato sie z mechaniczng ingerencjg w konstrukcje - elementu systemu
podtogi, poprzez m.in. demontaz czesci podtogi i w zwigzku z tym ingerencje w konstrukcje
nosng podtogi oraz zdarcie lakieru przy pomocy odpowiedniej maszyny. Wazne byto i jest,
aby przy wykonywaniu takich czynnosci zachowaé certyfikowane parametry techniczne
systemu podtogi, jakimi sg amortyzacja, ugiecia, odbicia, odporno$¢ na ciezar, poslizg.

Zastosowana w hali sportowo-widowiskowej w Gdyni podtoga ,SCHAFER
PROFESSIONAL", jest certyfikowana oznaczeniami CE, B, FIBA jako catos¢. Certyfikaty
udzielane sg przedmiotowo - dla wskazanego systemu podtogi sportowej jako catosci

i podmiotowo - wymienionemu w certyfikacie podmiotowi (X) i w takim kontek$cie nalezy,

zdaniem Zamawiajacego, rozpatrywaé przedmiot zamdwienia.

Zmiana sposobu konserwacji spowodowataby ingerencie w  parametry
wytrzymatosciowo-uzytkowe podtogi sportowej dla poziomu 1, co skutkowatoby utratg
certyfikatu w odniesieniu do catosci systemu - podtogi sportowej. Do tej pory podtoga
sportowa spetnia wszystkie normy, wymagane takze m.in. przez Polskg Lige Koszykowki
S.A. i Polski Zwigzek Koszykowki:

PN-EN 13226:2004; PN-EN 13647:2004; PN-EN 14342:2006; PN-EN 14904:2009;
PN-EN 14809:2008; PN-EN 12235:2005; PN-EN ISO 5470-1:2001; PN-EN ISO 2808:2001,
oraz PN-EN 14808:2006; PN-EN 14809:2006; PN-EN 12235:2005/AC:2006; PN-EN
1569:2005; DIN V 18032-2:2001.

Zakres przedmiotu zaméwienia (w szczegblnosci demontaz podtogi) jest
z przyczyn technicznych niemozliwy do wykonania przez inny podmiot. Wprowadzenie
innego wykonawcy mogtoby spowodowac wysokie ryzyko, iz podtoga objeta renowacjg nie
bytaby kompatybilna z catoscig. Nie ma mozliwosci aby inny Wykonawca zastosowat te
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same rozwigzania, ktére zastosowat Wykonawca zaproszony przez Zamawiajacego do
negocjacji ze wzgledu na fakt, iz ten rodzaj rozwigzania stosuje wytgcznie Wykonawca (X)
ktory jest, zdaniem Zamawiajgcego, jedynym wykonawca zdolnym do realizacji danego
zamowienia.

Podtoga, w kontekscie wyzej wskazanych wyjasnien, jako produkt stanowi system
wzajemnie powigzanych w okreslony sposdb elementéw, a warstwa wierzchnia stanowi
jedynie element tego systemu. Naruszenie badz zmiana wtasciwosci podtogi lub jej czesci
skutkowataby wycofaniem sie z rozgrywek krajowych badz miedzynarodowych
korzystajgcych z hali klubéw sportowych. Stan podtogi sportowej jest przed kazdym meczem
Scisle badany. Weryfikacja taka jest przeprowadzana w formie wizytacji przedstawicieli wyze;j
wskazanych zwigzkéw, a jej wynik warunkuje podjeciem pozytywnej decyzji o zgodzie na
przeprowadzeniu zawodow sportowych. Weryfikacja odbywa sie poprzez przedstawienie
przez hale dokumentacji sktadajgcej sie co najmniej z: wynikdéw testu prototypu, opisu
procedury instalacji, zalecen utrzymania (konserwacji], wynikow przeprowadzonych kontroli
udzielonej przez oficjalne organy kontrolne. Certyfikat na catg podtoge sportowg
(przedmiotowy i podmiotowy), bedgcy w posiadaniu Zamawiajgcego jest zatem niezbednym
elementem stanowigcym podstawe do pozytywnej weryfikaciji.

Zamawiajgcy zgodzit sie z pogladem kontrolujgcego, ze ,na rynku dziatajg podmioty
oferujgce rozwigzania rownowazne funkcjonalnie oraz dysponujgce certyfikatami wydanymi na
podstawie przywolywanych przez Zamawiajgcego uregulowari odnoszacych sie do boisk, na
ktorych majg by¢ prowadzone rozgrywki", jednakze zdaniem Zamawiajacego, ma to
zastosowanie gdy Zamawiajgcy zleca wykonanie bgdz wymiane catej podtogi, nie natomiast jego
czesci. Jak juz wczesniej wspomniano, wytgcznie Wykonawca (X) stosuje rozwigzanie
zastosowane w hali i zastosowanie rozwigzania réwnowaznego doprowadzitoby do braku
spojnosci podtogi.

W dalszej czesci Kontrolujgcy stwierdzit, iz: ,,Podstawe stanowig bowiem zapisy umowne,
ktorych brzmienie Zamawiajgcy mogt swobodnie skonstruowac. Wadliwe sformutowania umow
zawartych uprzednio przez Zamawiajgcego nie mogg bowiem stanowic podstawy do ograniczenia
mozliwosci ubiegania sie 0 zamdwienie w konkurencyjnych warunkach przez podmioty mogace
zaoferowaC sSwiadczenia odpowiadajgce swym zakresem Swiadczeniom okre$lonym
w przedmiocie zamdwienia. Badany stan faktyczny jest zatem nastepstwem zapisow
umownych i okoliczno$¢ ta wynika z przyczyn lezgcych po stronie Zamawiajgcego, nie jest
za$ skutkiem brzmienia przepisow prawa, kitdre przyznajg ochrone wylgczng okreslonemu
przedmiotowi $wiadczenia." Zamawiajgcy podkreslit, iz umowa na budowe obiektu hali
sportowo-widowiskowej zostata zawarta 13.07.2004 r. pomiedzy Gming Gdynia, a Generalnym
Wykonawcg - konsorcjum Y. Zamawiajgcy nie byt strong umowy oraz nie miat mozliwosci

konstruowaé¢ zapisbw umowy, ani w zaden sposéb w nie ingerowac¢. Zamawiajgcy, bedacy
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zaktadem budzetowym zostat utworzony Uchwatg Rady Miasta z dnia 22.09.2004r., juz po
zawarciu umowy z Generalnym Wykonawcg. Wraz z utworzeniem zaktadu budzetowego
Zamawiajgcy przejat wszystkie zobowigzania juz zawarte ze wszystkimi skutkami. Nadmienit, iz
zawarcie umowy na budowe obiektu hali sportowo-widowiskowej nastgpito wskutek wyboru
wykonawcy zgodnie z obowigzujgcg ustawg Pzp w trybie przetargu nieograniczonego i
sformutowane w przetargu oraz w umowie postanowienia mogty ulec zmianie wytacznie na
zasadach okreslonych w ww. ustawie. Badany stan faktyczny jest zatem nastepstwem
zapisow umownych i nie wynika z przyczyn lezacych po stronie Zamawiajacego, tj. Hali
Sportowo-Widowiskowej - samorzagdowego zaktadu budzetowego w Gdyni.
Zamawiajgcy przyjat poglad Kontrolujgcego, iz jako podmiot zarzadzajgcy obiektem
sportowym musi liczy¢ sie z mozliwoscig wystepowania uszkodzen intensywnie eksploatowanej
podtogi sportowej i koniecznoscig ich usuniecia. Podkreslit jednak, iz Zamawiajgcy nie jest
w stanie przewidzie¢ wielkosci uszkodzen oraz czasu ich powstania. Powstate uszkodzenia
moga wystapi¢ po przeprowadzeniu jednego meczu lub w dowolnym czasie i nie ma mozliwosci,
aby Zamawiajgcy sam ocenit kiedy i w jakim stopniu uszkodzenie powstanie. Nie ma mozliwosci
rowniez, aby przewidzie¢ czas remontu nawierzchni, stgd w grafiku imprez
sportowych/treningdbw sporzadzanym na poczatku roku nie ma przewidzianego czasu na
remont i naprawe podtogi. Zamawiajgcy wskazat, iz od udzielenia przedmiotowego
zamoéwienia do dnia sporzgdzenia przedmiotowego pisma nie wystgpito uszkodzenie podtogi

wymagajgce naprawy, pomimo zblizonej intensywnosci w jej uzytkowaniu.

Prezes UZP w odpowiedzi z 22.01.2015 r. (znak: UZP/DKD/WKZ/421/82(7)/14/KS;
KNZ/39/14) na zastrzezenia od wyniku kontroli doraznej w zwigzku z przeprowadzong przez
Prezesa UZP kontrolg dorazng wskazat, iz nie uwzglednia zastrzezen Zamawiajgcego
dotyczacych naruszen Pzp. W pierwszej kolejnosci stwierdzit, iz wbrew twierdzeniom
Zamawiajgcego, Prezes UZP przywotujgc w informacji o wyniku kontroli poglad wskazujgcy
na konieczno$¢ obiektywnego braku istnienia rozwigzan réwnowaznych, nie uzywat go
w sposdb generalny i abstrakcyjny, lecz odnosit sie do przywotywanej przez Zamawiajgcego
argumentacji wskazujgcej na wymogi miedzynarodowej federacji FIBA. W informacji
o wyniku kontroli wskazano, iz istniata mozliwos¢ opisania okreslonych wymogow, spetniania
wymaganych norm oraz dysponowania okreslonymi certyfikatami w celu uzyskania
Swiadczenia spetniajgcego uzasadnione potrzeby Zamawiajgcego w trybie konkurencyjnym.
Okolicznos¢ istnienia na rynku podmiotéw oferujgcych rozwigzania rownowazne nie jest
przez Zamawiajgcego kwestionowana. Ponadto stwierdzit, ze Zamawiajacy nie wskazat na
zadne parametry techniczne, ktére bylyby na tyle specyficzne, ze nie mogtyby zostac
osiggniete przez inne podmioty funkcjonujgce na rynku. W szczegdélnosci za takie nie moga

zosta¢ uznane przywotywane w zastrzezeniach normy, kitére zawierajg ogélne wymagania



techniczne dla danego rodzaju produktu (podtogi sportowej), ktérych Zamawiajgcy moze
uzy¢ do opisu przedmiotu zamowienia, za$ wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie
zamoéwienia majg obowigzek spetnienia tych wymagan. Tym samym nie mozna sie zgodzi¢
z twierdzeniem Zamawiajgcego, ze z przyczyn technicznych zakres przedmiotu zamowienia
nie mogt by¢ wykonany przez inny podmiot niz wykonawca zaproszony do negocjacji.

W dalszej kolejnosci Prezes UZP podtrzymat stanowisko, iz Zamawiajagcy poprzez
wskazanie okreslonego rozwigzania ograniczyt mozliwos¢ ubiegania sie o udzielenie
zaméwienia innym podmiotom funkcjonujacym na rynku. Prezes UZP ponownie podkresla,
ze w informacji o wyniku kontroli nie kwestionowat, iz konkretny produkt dostarczany jest
wytgcznie przez jednego wykonawce. Podstawag dla uznania, iz nie zostaly spetnione
przestanki zastosowania trybu z wolnej reki byt fakt, iz jako uzasadnienie dla koniecznosci
nabycia ustug zwigzanych z $cisle oznaczonym produkiem Zamawiajgcy nie wskazat
przyczyn zwigzanych z ochrong praw wytgcznych, wynikajgcych z odrebnych przepiséw, lecz
zapisy zawartych uprzednio uméw, co potwierdza réwniez Zamawiajgcy. Tym samym nalezy
uznac, ze przyczyny zaistniatego stanu faktycznego lezg po stronie Zamawiajgcego. Fakt, iz
pierwotna umowa na budowe hali zostata zawarta przez inny podmiot - Gmine Gdynia, od
ktorej Zamawiajgcy przejat prawa i obowigzki wynikajgce z umowy pozostaje bez znaczenia
dla oceny zaistniatego stanu faktycznego. Nalezy bowiem wskazaé, iz Zamawiajgcy miat
mozliwos¢ ksztattowania zapiséw umownych (w tym dotyczacych gwaranciji i rekojmi) o czym
Swiadczy okolicznos¢, iz zawierat w trakcie realizacji inwestycji aneksy zmieniajgce
poszczegdlne postanowienia umowne (w tym aneks nr 11 z dnia 30.07.2008 r., w ramach
ktérego zatwierdzit jako podwykonawce podmiot zaproszony do negocjacji w zakresie
postepowania objetego kontrolg). Nie mozna zatem uznac, iz Zamawiajgcy pozbawiony byt
mozliwosci ksztattowania uprawnien wynikajacych z umowy.

Bezsporne jest, iz skala oraz moment wystgpienia takich uszkodzen nie jest mozliwy
do przewidzenia. Jednakze, w ocenie Prezesa UZP, z ktérg zgadza sie rowniez
Zamawiajgcy, podmiot zarzadzajgcy obiekiem sportowym musi sie jednoczesnie liczyé
z mozliwoscig wystepowania uszkodzen eksploatowanej podtogi sportowej i w momencie ich
wystgpienia dysponowaé¢ odpowiednimi narzedziami umownymi i prawnymi, w postaci
gwaranciji lub rekojmi na dostarczony produkt (w badanym przypadku podtoge sportowg), za
pomocg ktorych dysponowatby badz mozliwoscig wyegzekwowania od wykonawcy usuniecia
tych uszkodzen, badz usuniecia ich przy pomocy podmiotu wybranego zgodnie
z obowigzujgcymi Zamawiajgcego przepisami prawa, w tym w szczeg6lnosci przepisami
Pzp. Te za$ wigzg mozliwosé udzielenia zamdwienia w trybie z wolnej reki od zaistnienia

Scisle okreslonych przestanek, ktére w badanym stanie faktycznym nie zostaty spetnione.
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Jednoczesnie Prezes UZP, poinformowat stosownie do tresci art. 167 ust. 2 Pzp,
wobec nieuwzglednienia zastrzezen od wyniku kontroli doraznej o ich przekazaniu do

zaopiniowania przez Krajowg lzbe Odwotawcza.

Na tym tle Krajowa Izba Odwotawcza zobowigzana byta na podstawie art. 167
ust. 3 Pzp wyda¢ niniejsza uchwate.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdza, Zze biorgc pod uwage dokumenty zgromadzone
w przedmiotowej sprawie oraz ustalenia faktyczne i stanowisko organu kontroli wyrazone
w Informacji o wynikach kontroli doraznej oraz w odpowiedzi na zastrzezenia od tych
wynikébw zgtoszone przez Zamawiajgcego, uwzgledniajac réwniez tres¢ zastrzezen
ztlozonych przez Zamawiajgcego od wynikéw kontroli doraznej, nalezy uznaé, iz
w przedmiotowej sprawie nie istnialy podstawy do udzielenia zamowienia z wolnej reki na

podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) oraz pkt 3 Pzp.

Jednakze, Izba nie podzielita ustalenia organu kontroli uzasadniajgcego stwierdzone,
w Informacji o wyniku kontroli doraznej, naruszenie przez Zamawiajacego przepisu
art. 67 ust. 1 pkt 1 lit a Pzp.

W nastepnej kolejnosci Izba zwraca uwage, ze Pzp ustanawia prymat trybow
konkurencyjnych w procesie udzielania zaméwien publicznych (art. 10 ust. 1 Pzp). Zasadg
wiec winno by¢ udzielanie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego albo
ograniczonego. Skoro tak, to jako wyjgtek od reguty nalezy traktowac sytuacje, w ktérej
zamoOwienie publiczne udzielane jest w innym ftrybie. Zresztg wyjatkowos¢é wykorzystania
trypdw niekonkurencyjnych w toku udzielania zamowienia publicznego wyartykutowat sam
ustawodawca stanowiagc, iz Zamawiajgcy moze udzieli¢ zaméwienia w trybie negocjacji
z ogtoszeniem, dialogu konkurencyjnego, negocjacji bez ogtoszenia, zamoéwienia z wolnej
reki, zapytania o cene albo licytacji elektronicznej tylko w przypadkach okreslonych
w ustawie (art. 10 ust. 2 Pzp).

Odnosnie kwestii zastosowania art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) Pzp |zba podziela stanowisko
organu kontroli, Zze nie jest wystarczajgce, iz konkretny wykonawca jest w stanie zrealizowac
dang dostawe, ustuge lub robote budowlang w sposéb najbardziej adekwatny do zatozen
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy musi bowiem wykazag, iz tylko i wytgcznie dany wykonawca
jest w stanie w ogdle zamoéwienie wykonaé. Niezbedne jest zatem obiektywne i rzetelne

ustalenie przez Zamawiajgcego, czy w danej sytuacji, w odniesieniu do okreslonego
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zamoOwienia, istniejg alternatywni wykonawcy, ktérzy mogliby je potencjalnie zrealizowac.
Sytuacja, w ktérej na rynku dziata co najmniej dwéch lub wieksza liczba podmiotéw
mogacych zrealizowa¢ dane zamowienie, automatycznie wyklucza mozliwos¢ zastosowania
przedmiotowego trybu z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze.
Organ kontroli podnosit, ze istniata mozliwo$¢ opisania okreslonych wymogow (spetniania
wymaganych norm oraz dysponowania okreslonymi certyfikatami na dany produkt, tj. system
podtogi sportowej), w celu uzyskania swiadczenia spetniajgcego uzasadnione potrzeby
Zamawiajgcego w trybie konkurencyjnym. Okoliczno$¢ istnienia podmiotow oferujgcych

rownowazne rozwigzania nie byta przez Zamawiajgcego kwestionowana.

Izba podnosi, ze organ kontroli w informacji nie kwestionowata, iz konkretny produkt
dostarczany jest wytgcznie przez jednego producenta i dla kazdego wystawiony zostat
certyfikat (inaczej nie neguje certyfikaty przedmiotowo-podmiotowego na system podtogi
sportowej). W konsekwenciji, istotg przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze jest
zakres przeprowadzanych prac renowacyjnych. Nalezy bowiem stwierdzi¢, ze czym innym
jest modernizacja, wymiana catej podtogi sportowej, czy tez dostosowanie catej areny
sportowej do nowych norm i przepiséw dla rozgrywek sportowych — jak w przypadku stanu
faktycznego co do ktdérego wypowiedziata sie I1zba w uchwale KIO z 23.09.2011 r., sygn. akt:
KIO/KD 71/11, a czym innym prace dotyczgce jedynie czesci podtogi sportowe;.

Zamawiajgcy zwracat uwage organu kontroli na tg istotng réznice. Konieczne jest
podkreslenie, ze mozliwym i stosowanym w praktyce jest organizowanie postepowan
konkurencyjnych na przedmiot zamoéwienia dotyczacy podtogi sportowej, ale dotyczy to
wymiany catej starej podtogi na nowg, czy tez modernizacji, tudziez konserwacji catosci.
Organ kontroli w toku postepowania nie wykazat, co nalezy wyraznie podkreslic, ze
w przedmiotowym stanie faktycznym chodzi o wymiane catosci, co czynitoby koniecznym
przeprowadzenie trybu konkurencyjnego. Nalezy takze zauwazyé, ze nie mozna
kazdorazowo wymagac od Zamawiajgcego, aby z naprawg sportowej podtogi wigzata sie de
facto wymiana jej catosci. Powyzsze bowiem bytoby dziataniem niegospodarnym z punktu
widzenia zasad wydatkowania srodkéw publicznych. Konieczne jest takze stwierdzenie, ze
kazda sportowa podfoga stanowi certyfikowany system, co tez stwierdza posrednio opinia
Instytutu Techniki Budowlanej (str. 2), w konsekwencji kazdorazowe uczynienie zado$c
stanowisku organu kontroli wigzatoby sie z koniecznoscig zmiany zastosowanego systemu

podtogi sportowe;.

Jak wynika z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b Pzp, Zamawiajacy moze wszczg¢ postepowanie
w trybie zaméwienia z wolnej reki, wowczas gdy istnieje tylko jeden podmiot, ktory
z przyczyn zwigzanych z ochrong praw wytacznych, wynikajgcych z odrebnych przepisow,
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moze $wiadczy¢ ustugi/dostawy/roboty budowlane stanowigce przedmiot zamoéwienia. Prawa
wytgczne, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b Pzp, na terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej mogg wynika¢ z przepiséw odrebnych np. ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. Prawo
autorskie i prawa pokrewne (t.j. Dz. U. z 2006 r. Nr 90, poz. 631 ze zm.), ustawy z dnia 26
czerwca 2003 r. Ochrona prawna odmian roslin (Dz. U. Nr 137, poz. 1300 ze zm.), czy tez
ustawy z dnia 30 czerwca 2000 r. Prawo wtasnosci przemystowej (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz.
1410).

Okolicznosci ustalone przez organ kontroli, iz Zamawiajgcy wskazat m.in. przepis art.
67 ust. 1 pkt 1 lit. b Pzp, jako podstawe prawng wszczecia postepowania o udzielenie
przedmiotowego zaméwienia publicznego, podajgc przy tym w uzasadnieniu faktycznym
okolicznos¢ udzielenia rekojmi (§ 15 umowy nr KB/404/Ul/112/W/2004 z dnia 13 lipca
2004 r.) na przedmiot umowy przez wykonawce hali sportowej (w tym takze podtogi
sportowej hali), tj. Konsorcjum Z, a takze mozliwos¢ jej utraty w przypadku wykonywania
prac dotyczgcych podtogi sportowej przez inny podmiot niz ten, ktdry faktycznie te czesé¢ hali
sportowej wykonat (oswiadczenia z 30.12.2008 r.) nie byly przez Zamawiajgcego
kwestionowane. Inaczej méwigc podstawg byty zapisy umowne, ktérych brzmienie
Zamawiajgcy moégt swobodnie skonstruowac¢ oraz okolicznosci z tego wynikajgce, co
oznacza ze bytyby to przyczyny lezac po stronie Zamawiajgcego, a nie bytyby skutkiem
brzmienia przepiséw prawa. W zgtoszonych zastrzezeniach Zamawiajgcy przedstawit
natomiast stanowisko, ze nie byt strong umowy i nie miat de facto wptyw na jej konstrukcje.
W tym zakresie, |zba potwierdza, ze stanowisko organu kontroli jest zasadne i aneks
nr 11 z 30.07.2008 r. jednoznacznie wskazuje, ze strong jest de facto Hala Sportowo-
Widowiskowa w Gdyni — Samorzgdowy Zakfad Budzetowy. Izba takze wskazuje na umowe
nr 34/ZB-HSW/2008 z 28.07.2008 r., ktéra dotyczy rob6t zamiennych — wykonanie podtogi
sportowej areny o wyzszym standardzie (wzmianka w harmonogramie rzeczowo-finansowym

— poz. 3.9 A stanowigcym zatgcznik do aneksu nr 13 z 20.11.2008 r.)

Nie budzi jakichkolwiek watpliwosci fakt, iz Zamawiajgcy uzasadniajgc wybor trybu
zamoéwienia z wolnej reki, zarbwno w ogtoszeniu o zamowieniu, jak i w protokole
postepowania, a nadto w postepowaniu wyjasniajgcym, czy tez zastrzezeniach, nie powotat
sie na zaden z przepisdbw ww. ustaw, czy tez innych aktéw prawnych. Takie przepisy nie
zostaly réwniez powotane w zgtoszonych zastrzezeniach. Zamawiajgcy nie przedstawit
rowniez okolicznosci faktycznych, ktére w jakimkolwiek stopniu bytyby zwigzane lub
wynikatyby z ww. przepiséw odrebnych, do ktérych nalezy odnosi¢ przestanke ,ochrony praw
wytacznych”, o ktérej mowa w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b Pzp.

Z uwagi na charakter przepisu art. 67 ust. 1 Pzp, ktéry musi by¢ interpretowany
wytgcznie w sposob Scisty, a przy tym jednoznaczny sposéb sformutowania przestanki,
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okreslonej w pkt 1 lit b ust. 1 tego artykutu, w okoliczno$ciach tej sprawy nie ma podstaw by
uznaé, ze podmiot wybrany przez Zamawiajgcego do wykonania zamowienia, tj. X, korzysta
z praw wyigcznych wynikajagcych z odrebnych przepiséw, ktére tylko temu podmiotowi
umozliwiajg wykonanie prac zwigzanych z dostosowaniem areny (podtogi sportowej) halli do
obowigzujgcych norm i przepisow dla rozgrywek sportowych.

Przechodzgc do analizy przestanek zastosowania art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp odnotowac
nalezy, iz zgodnie z trescig powotanego przepisu Zamawiajgcy moze udzielic zamowienia
w trybie z wolnej reki ze wzgledu na wyjatkowa sytuacje niewynikajaca z przyczyn lezgcych
po stronie Zamawiajacego, ktdrej nie mogt on przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe
wykonanie zaméwienia, a nie mozna zachowaé terminéw okreslonych dla innych trybow

udzielenia zamoéwienia.

Analiza powotanego przepisu prowadzi do wniosku, ze udzielenie zamdwienia
w trybie z wolnej reki jest mozliwe jedynie w sytuacji, w ktorej niezbedna jest realizacja
zamoéwienia niezwiocznie (od razu), a potrzeba ta wynika z wyjagtkowej sytuacji,
niespowodowanej dziataniem Zamawiajgcego, przy czym nie jest mozliwe zachowanie
terminéw, wynikajacych z innych trybow udzielenia zamowienia. Co istotne, jedynie
kumulatywne zaistnienie wskazanych przestanek uprawnia do =zastosowania trybu

zamoOwienia z wolnej reki.

Nalezy zauwazy¢, ze wyjgtkowosé potozenia Zamawiajgcego, w ktorej sie znalazt
z przyczyn od siebie niezaleznych i nieprzewidywalnych, scisle tgczy sie jednoczesnie
z konieczno$cig udzielenia zamoOwienia od razu. Zatem, nie tylko wyjgtkowosé sytuacii,
w ktérej znalazt sie Zamawiajgcy jest istotna, ale réwniez natychmiastowa potrzeba
zrealizowania zamowienia. Niedostrzezenie tego zwigzku pomiedzy wskazanymi
okolicznosciami prowadzi do fatszywych wnioskéw. Natomiast zauwazenie rzeczonego
powigzania prowadzi do stwierdzenia, ze udzielenie zaméwienia w trybie z wolnej reki

w istocie stuzy usunieciu skutkéw nieprzewidywalnych zdarzen (np. katastrofy, awarie).

Zgodnie z uchwata KIO z dnia 17.03.2011 r., sygn. akt: KIO/KD 18/11: ,(...)
przestanka natychmiastowego wykonania zamdéwienia musi wynika¢ z sytuacji wystapienia
zdarzen nieprzewidywalnych (nieplanowanych) takich jak: awarie, Kkatastrofy, zagrozenia
wypadku lub innego nadzwyczajnego zdarzenia, wymagajgcego natychmiastowego
dziatania. Przestanka okre$lona w ort. 67 ust. 1 pkt 3 p.z.p., znajdzie zatem zastosowanie
w sytuacji, gdy niezbedne bedzie podjecie natychmiastowych dziatan, zwigzanych

z usuwaniem sKkutkow katastrof lub zapobiezeniem grozgcemu niebezpieczenstwu.".
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W okolicznosciach niniejszej sprawy, w ocenie Izby potrzeba usuniecia uszkodzen,
ktére moga wynikng¢ w zwigzku z uzytkowaniem eksploatowanej podtogi sportowej nie moze
by¢ uznana przez Zamawiajgcego za sytuacje, ktéra ma wyjatkowy charakter. W Informacji
o wyniku kontroli doraznej wskazywano wprost na stanowisko wyrazone w opinii przez
Instytut Techniki Budowlanej, z ktérej wynika intensywne uzytkowanie podtogi sportowej do
celéw pozasportowych. Nadto, wskazuje sie w przywotanej opinii, ze podtoga sportowa byta
badana pod katem wykorzystania do celéw sportowych. Wynika wiec z tego, ze takie —
jedynie sportowe - byto jej przeznaczenie. Zamawiajgcy winien tak planowaé uzytkowanie
obiektu, aby byto zgodne z jej przeznaczeniem gwarantujgc sobie w ten sposdéb mozliwos¢
korzystania sobie z gwarancji udzielonej przez Wykonawce.

Odnosnie braku mozliwosci przewidzenia przez Zamawiajgcego zaistniatej sytuaciji,
ktéra byta zrodtem natychmiastowej potrzeby zrealizowania zaméwienia, wyjasnienia
Zamawiajgcego sg niespéjne i nieprzekonywujgce. Przywotujac bowiem przedstawione
powyzej stanowisko wynikajgce z opinii Instytut Techniki Budowlanej nalezy wskazac, ze
Zamawiajgcy musiat zdawacé sobie sprawe, iz skoro uzytkuje podtoge sportowg do celéw
pozasportowych, czyli niezgodnie z jej przeznaczeniem istnieje zagrozenie jej uszkodzenia.
Nalezy takze wskazac, ze opinia Instytutu Techniki Budowlanej stwierdza, ze to Zamawiajacy
przyczynit sie czynnie do powstania czesci uszkodzen (str. 4) na skutek wykorzystania do
konserwacji urzagdzenia wykorzystujgcego znaczng ilos¢ wody podczas mycia. Podnosi sie
takze, ze czes$¢ uszkodzen jest wynikiem oddziatywania ostrych przedmiotéw pozostatosci
imprez pozasportowych. Izba takze wskazuje na zalecenie wynikajgce z przywotanej opinii
odnosnie koniecznosci corocznej oceny technicznej podtogi sportowej z uwagi na dodatkowe

wykorzystanie pozasportowe.

Wzgledem natychmiastowej potrzeby zrealizowania zamoOwienia, argumentacja, ze
Zamawiajgcy nie jest w stanie przewidzie¢ wielkosci uszkodzen oraz czasu ich powstania
stoi w sprzecznosci z twierdzeniami z zastrzezen, ze stan podtogi sportowej jest przed
kazdym meczem S$cisle badany, a weryfikacja jest przeprowadzana w formie wizytacji
przedstawicieli stosownych zwigzkéw sportowych, przy czym, nawet uznajgc czesciowo
ziszczenie tej przestanki podstawg zastosowania trybu z art. 67 ust.1 pkt 3 Pzp jest
zaistnienie wszystkich przestanek kumulatywnie.
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Wobec powyzszego, Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 167 ust.
3 i 4 Pzp wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:
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