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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 30 lipca 2018 r.

Po rozpoznaniu zastrzezen zgtoszonych do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych przez

zamawiajgcego:

Szpital Uniwersytecki w Krakowie
ul. Mikotaja Kopernika 36
31-501 Krakéw

dotyczgcych ,Informacji o wyniku kontroli uprzedniej” (znak: KU/83/18/DKZP) z dnia 22
czerwca 2018 r. w przedmiocie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w trybie
zamoéwienia z wolnej reki pn.: ,Dostawa, instalacja i uruchomienie w nowej siedzibie Szpitala
Uniwersyteckiego aparatury medycznej wraz z niezbedng adaptacjg pomieszczen: aparat do
tomoterapii, wyposazenie centralnej sterylizatorni, system CT (brachyterapia) — tomograf
komputerowy do brachyterapii, system radiochirurgii (néz cybernetyczny), rezonans
magnetyczny 1,5 T, SPECT/CT— 2 szt., automatyczna $luza do przektadania pacjenta — 2

szt., tomograf komputerowy do planowania terapii”.

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska
Czlonkowie: Matgorzata Matecka

Agata Mikotajczyk

wyraza nastepujgca opinie:
zastrzezenia zgloszone przez zamawiajagcego od wyniku kontroli uprzedniej
z dnia 22 czerwca 2018 r. przeprowadzonej przez Prezesa Urzedu Zamoéwien

Publicznych nie zastuguja na uwzglednienie.



Uzasadnienie

Przedstawione Krajowej I1zbie Odwotawczej do zaopiniowania zastrzezenia od wyniku
kontroli zgtoszone zostaty w zwigzku z przeprowadzong przez Prezesa Urzedu Zamoéwien
Publicznych (dalej: ,Prezes Urzedu” lub ,Kontrolujgcy”) kontrolg uprzednig zamowienia
publicznego w przedmiocie: ,Dostawa, instalacja i uruchomienie w nowej siedzibie Szpitala
Uniwersyteckiego aparatury medycznej wraz z niezbedng adaptacjg pomieszczen: aparat do
tomoterapii, wyposazenie centralnej sterylizatorni, system CT (brachyterapia) — tomograf
komputerowy do brachyterapii, system radiochirurgii (néz cybernetyczny), rezonans
magnetyczny 1,5 T, SPECT/CT— 2 szt., automatyczna $luza do przektadania pacjenta — 2
szt., tomograf komputerowy do planowania terapii”. O wynikach przeprowadzonej kontroli
Prezes Urzedu Zaméwieh Publicznych poinformowat zamawiajgcego, tj. Szpital
Uniwersytecki w Krakowie, pismem z dnia 22 czerwca 2018 r., przesylajagc zamawiajgcemu

Informacje o wyniku kontroli.

Po przeprowadzeniu kontroli uprzedniej przedmiotowego zamoéwienia na podstawie
art. 161 ust. 1 w zwigzku z art. 169 ust. 1 i 2 pkt 2 ustawy Pzp, Prezes Urzedu Zamowien
Publicznych na podstawie art. 171 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, zarzucit zamawiajgcemu
naruszenie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a i b, art. 10 oraz art. 7 ustawy Pzp, poprzez brak
wykazania spetnienia przestanek do udzielenia zamowienia z wolnej reki. Jednoczesnie
organ kontrolujgcy zalecit uniewaznienie przedmiotowego postepowania na podstawie art. 93
ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

W Informacji o wyniku kontroli stwierdzono, ze podstawg wszczecia postepowania
0 udzielenie zamowienia na dostawe, instalacje i uruchomienie w nowej siedzibie Szpitala
Uniwersyteckiego aparatury medycznej wraz z niezbedng adaptacjg pomieszczen, w tym
aparatu do tomoterapii, wyposazenia centralnej sterylizatorni, systemu CT (brachyterapia) —
tomografu komputerowego do brachyterapii, systemu radiochirurgii (n6z cybernetyczny),
rezonansu magnetycznego 1,5 T, SPECT/CT — 2 szt., automatycznej $luzy do przekfadania
pacjenta — 2 szt., tomografu komputerowego do planowania terapii, byt przepis art. 67 ust. 1
pkt 1 lit. a i b ustawy Pzp. Ustalono, ze zamawiajgcy w dniu 20.02.2018 r. zamiescit
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy w trybie
z wolnej reki w zakresie dostawy, instalacji i uruchomienia w nowej siedzibie Szpitala
Uniwersyteckiego ww. aparatury medycznej z wykonawcg konsorcjum firm: Warbud S.A.,
VAMED Standortentwicklung und Engineering GmbH i Porr S.A. (dalej: konsorcjum Warbud
S.A), a w dniu 16.02.2018 r. zamawiajgcy wystat zaproszenie do negocjacji w trybie

zamowienia z wolnej reki do ww. wykonawcy.



W uzasadnieniu wyboru trybu z ,wolnej reki" zamawiajgcy wskazat, ze ,zostat
wyznaczony Uchwatg Rady Ministrow z dnia 6 wrzesnia 2017 r. Nr 134/2017 zmieniajaca
uchwate w sprawie zmiany programu wieloletniego pod nazwg ,Nowa siedziba Szpitala
Uniwersyteckiego Krakéw - Prokocim” na realizatora Programu Wieloletniego pod nazwa
.Nowa siedziba Szpitala Uniwersyteckiego Krakéw - Prokocim", zwanego dalej:
,Programem”. Drugim z realizatorow Programu jest Uniwersytet Jagiellonski - Collegium
Medicum w Krakowie, zwany dalej: ,CMUJ”. Program obejmuje budowe nowej siedziby
zamawiajgcego oraz jej wyposazenie, z zatozeniem, iz zakup Wwyposazenia
wspoétfinansowany bedzie réwniez ze srodkow pochodzacych z Regionalnego Programu
Operacyjnego Wojewddztwa Matopolskiego na lata 2014-2020 (RPO WM), w ramach
projektu pozakonkursowego pn. ,Wyposazenie nowej siedziby Szpitala Uniwersyteckiego
Krakoéw-Prokocim", zwanego dalej: ,Projektem”. Zakres Programu zwigzany z budowg nowej
siedziby realizuje CMUJ, bedgcy wylgcznym inwestorem. Zadaniem zamawiajgcego jest
natomiast zakup i dostawa sprzetu, w szczegolnosci sprzetu objetego przedmiotowym
postepowaniem, ktére planuje sie sfinansowac z pozyskanych na ten cel srodkéw RPO WM.
C..) Generalnym Wykonawcg robot budowlanych zwigzanych z budowg i wykonczeniem
nowej siedziby Szpitala Uniwersyteckiego w Krakowie jest konsorcjum firm Warbud S.A.,
VAMED Standortentwicldung und Engineering GmbH & GO KG oraz Porr S.A., ktéremu
zamoéwienia w tym zakresie udzielit CMUJ. Umowa zostata zawarta miedzy ww. stronami w
dniu 22 stycznia 2015 r. Zamawiajgcy nie miat Zzadnego wptywu na warunki udzielenia tego
zamowienia, w tym w szczegdlnosci na jego zakres oraz treSC umowy i nie jest zwigzany z
Generalnym Wykonawcg zadnym weztem prawnym. Zamawiajgcy nie posiada, na moment
wszczecia przedmiotowego postepowania, zadnych praw do nieruchomosci, na ktorej
prowadzone sg roboty budowlane, zadnych praw do powstajgcego w ramach tych robot
obiektu ani nie moze w skuteczny prawnie sposob wysuwa¢ zadnych roszczen wzgledem
Generalnego Wykonawcy z tytutu udzielonego mu przez CMUJ zamowienia. Zamawiajgcy
nie ma mozliwosci wydawania polecen Generalnemu Wykonawcy, negocjowania z nim
warunkow realizacji zaméwienia, wnioskowania 0 zmiane zapisbw umowy. Zamawiajgcy hie
ma wpltywu na terminy realizacji inwestycji, w tym w szczegdélnosci na ustalony miedzy CMUJ
a Generalnym Wykonawcg harmonogram robdt budowlanych i wyznaczone w nim
poszczegolne etapy realizacji inwestycji oraz terminy ich odbioru.”

Zamawiajgcy podnidst, ze nie miat mozliwosci ingerencji w zapisy umowy zawartej
miedzy CMUJ a konsorcjum Warbud S.A., a co za tym idzie nie miat mozliwosci
wyartykutowania swoich szczego6towych potrzeb.

Nastepnie zamawiajgcy wyjasnit, ze ,Na moment wszczecia przedmiotowego
postepowania jedynym podmiotem posiadajgcym prawa do obiektu, ktéry ma by¢ miejscem

dostaw realizowanych przez zamawiajgcego w ramach przedmiotowego postepowania, oraz
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do terenu, na ktérym prowadzona jest inwestycja, jest CMUJ - wylgczny inwestor
posiadajgcy prawo wiasnosci nieruchomosci. Natomiast Generalny Wykonawca, z dniem
przekazania mu przez CMUJ placu budowy, stat sie podmiotem odpowiedzialnym za teren
budowy, w tym za wszelkie szkody na nim wynikte, a co za tym idzie kazdorazowy wstep na
teren budowy wymaga jego uprzedniej zgody.

Zamawiajgcy posiada zatem ograniczone mozliwosci w zakresie wstepu na teren
budowy, jego pobyt wymaga kazdorazowo akceptacji Inwestora i Generalnego Wykonawcy.
Te same zasady obowigzujg pozostate podmioty niezaangazowane w proces inwestycyjny.
W zwigzku z powyzszym, zamawiajacy nie jest w stanie zapewni¢ potencjalnym dostawcom
sprzetu, dziatajgcym na jego zamowienie, nieograniczonego dostepu do obiektu ani
zagwarantowac bezkonfliktowej wspotpracy z Generalnym Wykonawca. Ponadto, z uwagi na
przywotany juz brak stosunku umownego pomiedzy zamawiajgcym a Generalnym
Wykonawcg nie jest mozliwe wydawanie przez zamawiajgcego Generalnemu Wykonawcy
jakichkolwiek  polecen, wysuwanie roszczenh czy obligowanie do okreslonego
dziatania/zaniechania. Ponadto, zamawiajgcy w obecnej sytuacji nie moze w sposob rzetelny
opracowa¢ konkurencyjnego i dopasowanego do potrzeb wszystkich potencjalnych
wykonawcow opisu przedmiotu zamowienia na dostawe sprzetu wraz z jego montazem,
Z uwagi nha ograniczong znajomosc¢ obiektu, a w szczegolnosci niemoznosé ustalenia stanu
faktycznego stopnia realizacji inwestycji oraz harmonogramu prac obowigzujgcego na
terenie budowy w momencie dostarczenia sprzetu. Zamawiajgcy nie jest w stanie
zagwarantowa¢ zewnetrznemu wykonawcy, ze panujgce na placu budowy warunki
umozliwig poprawne wniesienie, instalacje i rozruch sprzetu, wobec czego narazony jest na
ryzyko obcigzenia go przez wykonawce odpowiedzialno$cig z tytutu zniszczenia sprzetu -
przedmiotu zamdwienia, przed dokonaniem jego odbioru przez zamawiajgcego.”

Zamawiajgcy wskazat rowniez, iz ,(...) w celu dopetnienia nalezytej starannosci
rozeznania rynku potencjalnych wykonawcow, rozestat zapytania ofertowe do podmiotéw
wykonujgcych dostawe sprzetu objetego przedmiotowym postepowaniem. Whnioski o
wyjadnienia co do parametrow realizacji zamoéwienia w zakresie warunkow dostawy i
montazu sprzetu, ktére wptynety do zamawiajgcego odnosity sie w znacznej wiekszosci do
elementéw, o ktérych zamawiajgcy nie ma dostatecznej wiedzy oraz do okolicznosci, za
ktérych wystgpienie nie ponosi odpowiedzialnosci. W tym zakresie petng wiedze posiada
wytgcznie Generalny Wykonawca, a jak wyjasniono wyzej - zamawiajgcy nie ma srodkow
prawnych do zobowigzania Generalnego Wykonawcy lub CMUJ do udzielenia takich
informacji.(...) W obecnym stanie rzeczy zamawiajgcy nie moze wykluczy¢ sytuacji, w ktorej
w wyniku zapytan do specyfikacji ze strony potencjalnych wykonawcoéw nie bedzie on w
stanie udzieli¢ jednoznacznej odpowiedzi z uwagi na fakt, ze tylko Generalny Wykonawca

posiada zupelng wiedze o obiekcie, w ktérym instalowany miatby by¢ sprzet, oraz o
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biezacym stanie realizacji inwestycji. Zamawiajgcy nie moze konstruowa¢ opisu przedmiotu
zamdwienia opierajgc sie na zatozeniu, iz w razie potrzeby odpowiednie informacje uzyska
od inwestora czy Generalnego Wykonawcy, jezeli nie ma absolutnie Zzadnych podstaw
prawnych, ktore umozliwiatyby wyegzekwowanie takich Informacji. Generalny Wykonawca
jest jednoczesnie podmiotem wytgcznie uprawnionym z tytutu praw autorskich do catosci
wytworzonej przez niego na potrzeby inwestycji dokumentacji technicznej, a zamawiajgcy na
chwilg obecng nie posiada do niej tytutu prawnego. Ogtoszenie w takich okolicznosciach
przetargu nieograniczconego na dostawg i montaz sprzetu objetego przedmiotowym
wnioskiem wigzatoby sig z ryzykiem wysunigecia przeciwko zamawiajgcemu zarzutu
naruszenia zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow (art. 7 ustawy
Pzp), w szczegdlnosci poprzez niezgodny z przepisami opis przedmiotu zaméwienia. (...)
Ponadto, wszczecie postepowania o udzielenie niniejszego zamowienia w trybie przetargu
nieograniczonego rodzitoby uzasadnione podejrzenie naruszenia przez zamawiajgcego
zasad przejrzystosci poprzez preferowanie jednego, konkretnego podmiotu, jakim jest
Generalny Wykonawca, z uwagi na fakt, iz posiada on znacznie wiecej informacji w
przedmiocie warunkow panujgcych na terenie obiektu, do ktérego dostarczany bytby sprzet
niz pozostali potencjalni wykonawcy. Ponadto, wylgcznie Generalny Wykonawca dysponuje
petnig praw do opracowanej przez siebie dokumentacji powykonawczej oraz ma mozliwos¢
renegocjacji z inwestorem (CMUJ) termindéw realizacji poszczegolnych zadan w ramach
inwestyciji, tak by dokonywaé dostawy i instalacji sprzetu na dogodnych dla siebie warunkach
nie wptywajgc jednoczesnie na terminowo$¢ zakonczenia prac budowlanych i dokonanie
odbioru koncowego zgodnie z obowigzujagcym harmonogramem. Powyzsze okolicznosci
powodujg znaczne zaburzenie konkurencji na rynku potencjalnych dostawcow sprzetu
objetego niniejszym wnioskiem, a w powigzaniu z sytuacjg prawng samego zamawiajgcego,
nie posiadajgcego prawnego tytutu do obiektu oraz wptywu na realizacje inwestycji, czynig
Generalnego Wykonawce monopolistg w zakresie niniejszego zamoéwienia. Czynnikiem
technicznym, ktéry z obiektywnego punktu widzenia uniemozliwia wykonanie zaméwienia w
zakresie montazu sprzetu przez inny niz Generalny Wykonawca podmiot jest fakt, iz
Generalny Wykonawca jest jedynym podmiotem, ktory posiada petng znajomosc¢ w zakresie
parametrow obiektu i warunkdéw panujgcych na terenie budowy w momencie dostawy i
montazu sprzetu. Ponadto, wprowadzenie na teren inwestycji i umozliwienie wykonania prac
adaptacyjnych i instalacyjnych zwigzanych z dostawg i montazem sprzetu przez innego niz
Generalny Wykonawca dostawce wigze sie ze znacznym ryzykiem naruszenia uprawnien
CMUJ z tytutu gwarancji udzielonej przez Generalnego Wykonawce na obiekt budowlany.
Nalezy podkresli¢, iz wartos¢ inwestycji realizowanej w ramach rzadowego Programu
Wieloletniego okreslona w umowie zawartej pomiedzy Generalnym Wykonawcg a CMUJ

wynosi 819 000 000 PLN i znacznie przewyzsza wartoS¢ dostarczanego w ramach
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niniejszego postepowania sprzetu, przez co jest dobrem znacznie wiekszej wartosci i
wymaga tym samym silniejszej ochrony.”

Na zakonczenie zamawiajgcy wskazat, iz ,(...) monopol Generalnego Wykonawcy na
wykonanie dostawy sprzetu stanowigcej przedmiot niniejszego postepowania nie wynika z
faktu, iz wykonawca ten jest jedynym podmiotem wytwarzajgcym sprzet ale z przyczyn
technicznych o obiektywnym charakterze. Przyczyny te wynikajg z faktu, iz zamawiajgcy
zmuszony jest dokonywac¢ zakupu sprzetu dostarczanego do obiektu bedgcego we wiadaniu
innego niz on sam podmiotu, bedgcego podczas wykonywania dostawy w fazie inwestycji i
nie dopuszczonego do uzytkowania. Jednoczesnie zamawiajgcy, z uwagi na koniecznosc
terminowego odbioru inwestycji od Generalnego Wykonawcy przez CMUJ i niezwlocznego
rozpoczecia udzielania swiadczeh zdrowotnych w nowej siedzibie nie jest w stanie
zrealizowa¢ dostaw w poézniejszym terminie. Konsorcjum firm Warbud S.A., VAMED
Standortentwicklung und Engineering GmbH & CO KG oraz Porr S.A., jest jedynym
wykonawcg bedacym w stanie zrealizowaé zamoéwienie, jako podmiot odpowiedzialny za
teren budowy, jedyny posiadajgcy petng wiedze na temat aktualnego stanu technicznego
pomieszczen w ktérych instalowane bedg urzgdzenia oraz zakresu prac adaptacyjnych ktory
bedzie konieczny do prawidlowego przeprowadzenia procesu instalacji. (...) Stanowczego
podkreslenia wymaga fakt, iz zamdéwienie nie polega wylgczenie na dostawie sprzetu, ale
obejmuje takze wykonanie niezbednych prac adaptacyjnych (przerébka pomieszczen) oraz
Swiadczenie ustug zwigzanych z utrzymaniem i ochrong sprzetu do momentu, w ktérym
zamawiajgcy jako uzytkownik nabedzie tytut prawny do budowanego obiektu. Urzgdzenia
dostarczane w ramach przedmiotowego postepowania wymagajg dla swojej sprawnosci
utrzymywania ich w stanie rozruchu, kupowany sprzet musi pozostawac¢ w stanie stand-by
do momentu, w ktérym rozpocznie sie ich wykorzystanie przez zamawiajgcego przy
udzielaniu swiadczen zdrowotnych, co nastgpi dopiero po dokonaniu odbioru koncowego
obiektu oraz dopuszczeniu do uzytkowania przez wtasciwe organy. Wprowadzenie przez
zamawiajgcego nowego sprzetu wigze sie z koniecznoscig przerdbki i przystosowania
catoéci Instalacji obiektu do jego podtgczenia oraz z potrzebg adaptacji pomieszczen pod
nowy typ aparatow. Wykonanie zamowienia w tym zakresie przez innego wykonawce niz
Generalny Wykonawca jest technicznie niemozliwe, poniewaz obiekt jest w trakcie budowy i
tylko konsorcjum moze dokona¢ koniecznych prac instalacyjnych i budowlanych. Monopol
Generalnego Wykonawcy w tym zakresie wigze sie rowniez z przystugujgcymi mu prawami
wytacznymi w zakresie opracowanej przez niego dokumentacji budowlanej. Zamawiajgcy,
jak wskazano nie zostat w zaden prawnie usankcjonowany i skuteczny wzgledem osob
trzecich sposéb uprawniony do korzystania z projektu budowlanego, projektow
wykonawczych, powykonawczych i zamiennych opracowanych przez Generalnego

Wykonawce, w szczegolnosci do dokonywania w nich przerdbek i zmian na potrzeby
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wykonania prac adaptacyjnych zwigzanych z montazem i instalacjg sprzetu objetego

niniejszym zamowieniem.”

Majgc na uwadze przedstawiony powyzej stan faktyczny 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 zamdwienie z wolnej reki to tryb udzielenia zamowienia, 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 Pzp przypadkach, ktérych zamkniety katalog zawiera art. 67 ust. 1
ustawy Pzp. Zaréwno Sad Najwyzszy (np. wyrok z dnia 6 lipca 2001 r., sygn. lll RN 16/01),
jak i Naczelny Sad Administracyjny (np. wyrok z dnia 11 wrzesnia 2000 r., sygn. akt Il SA
2074/00) podkreslaty, iz przepisy zezwalajgce na odstgpienie od stosowania trybow
podstawowych muszg by¢ zawsze interpretowane scisle, a lista przestanek umozliwiajgcych
zastosowanie poszczegodlnych trybow ma charakter wyczerpujgcy. 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).

Zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 1 lita ustawy Pzp, zamawiajgcy moze udzieli¢
zamowienia w trybie z wolnej reki, jezeli dostawy, ustugi lub roboty budowlane mogg byc¢
Swiadczone tylko przez jednego wykonawce z przyczyn technicznych o obiektywnym
charakterze. Przyczyny techniczne, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy Pzp,
uzasadniajgce udzielenie zamowienia bez przeprowadzenia procedury konkurencyjnej
okreslonemu wykonawcy, muszg mie¢ charakter zasadniczy - wykonanie zamowienia przez
innego wykonawce jest ze wzgledow technicznych rzeczywiscie niemozliwe, a nie tylko
utrudnione, i ta niemozliwo$¢ ma charakter nieprzezwyciezalny. Istnienie tylko jednego
wykonawcy zdolnego do realizacji zamowienia musi by¢ oczywiste i wynika¢ z obiektywnych,
nie budzacych watpliwosci faktéw. Nie stanowi przestanki pozwalajgcej na skorzystanie z
trybu z wolnej reki przekonanie zamawiajgcego, ze proponowany przez niego wykonawca
jest jedynym, ktory ze wzgledu na szczegdlne zaufanie, doswiadczenie i mozliwosci
organizacyjne, jest w stanie wykona¢ zamowienie. Ponadto, do wykazania, ze zamowienie
moze by¢ wykonane tylko przez jednego wykonawce nie wystarczy sam fakt, ze ma ono
ztozony charakter, tym bardziej gdy jego realizacja zostata roztozona na dtuzszy okres (patrz:
orzeczenie ETS z dnia 14 wrzes$nia 2004 r. w sprawie C-385/02 Komisja przeciwko
Republice Wtoskiej (Zbiory orzecznictwa TE 2004 r., str. 1-08121) lub fakt, Zze przedmiotem
zamoéwienia sg urzgdzenia o specyficznych cechach lub o specyficznych cechach ich
montazu (patrz: orzeczenie ETS z dnia 2 czerwca 2005 r. w sprawie C-394/02 Komisja

przeciwko Republice Greckiej (Zbiory orzecznictwa TE 2005 r., str. 1-04713). Jednocze$énie,
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zgodnie z orzecznictwem ETS (sprawa C — 199/85 Komisja przeciwko Republice Wtoch),
dla prawidtowego zastosowania przepisu art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp nie jest
wystarczajgce, ze konkretny wykonawca jest zdolny do najbardziej efektywnej realizacji
danego zamowienia. Zamawiajgcy musi bowiem wykazaé, iz tylko i wylgcznie dany
wykonawca jest w stanie w ogdle zamowienie wykonac. Konieczne jest zatem obiektywne
ustalenie przez zamawiajgcego, czy w danej sytuacji, w odniesieniu do danego konkretnego
zamowienia, istniejg inni alternatywni wykonawcy, ktorzy mogliby potencjalnie zrealizowac
zamoéwienie. Wystarczy, ze na rynku dziatajg co najmniej dwa podmioty moggce wykonac
zamowienie, aby mozliwos¢ zastosowania przedmiotowego trybu z przyczyn technicznych
byta wytgczona. Ciezar udowodnienia, ze zaistniaty podstawy do odstgpienia od procedury
konkurencyjnej i udzielenia zamoéwienia z wolnej reki cigzy na tym, kto wywodzi z tego skutki
prawne, a wiec na zamawiajgcym, 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).

W ocenie Prezesa Urzedu, zamawiajgcy nie wykazat, iz w niniejszym stanie
faktycznym wystgpity podstawy do wszczecia postepowania w trybie zamoéwienia z wolnej
reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit.a ustawy Pzp. Przepis ten nie moze znalez¢
zastosowania w sytuacji, gdy na rynku obiektywnie rzecz biorgc istniejg inni wykonawcy
zdolni zrealizowaC¢ zaméwienie, a sytuacja taka wystgpita w okolicznosciach stanu
faktycznego postepowania bedacego przedmiotem niniejszej kontroli, co potwierdzit
zamawiajgcy w uzasadnieniu zastosowania trybu zamdwienia z wolnej reki. Przedmiotowe
zamowienie mogto zosta¢ wykonane w sposob nalezyty réwniez przez wykonawcéw innych
niz konsorcjum Warbud S.A. Swiadczyé o tym moze chociazby rozeznanie rynku jakie
przeprowadzit zamawiajacy.

Ponadto, wybrany przez zamawiajgcego do realizacji przedmiotu zamodwienia,
wykonawca konsorcjum Warbud S.A. zarébwno w dokumentach ztozonych w trakcie
negocjacji, w tym w Jednolitym Europejskim Dokumencie Zamowienia, jak rowniez w
ostatecznej ofercie oswiadczyt, iz zamierza powierzy¢ podwykonawcom wykonanie robot
budowlano instalacyjnych w zakresie prac adaptacyjnych oraz dostawe wyposazenia
aparatury medycznej bedacej w zakresie i stanowigcej gtéwny przedmiot zamowienia.
Zatem, rynek sprzetu medycznego objety postepowaniem z wolnej reki jest rynkiem
konkurencyjnym, a profesjonalne podmioty na nim dziatajgce bytyby w stanie bez przeszkod
zrealizowaC¢ przedmiotowe zamowienie, zgodnie z wymogami okresSlonymi przez
zamawiajgcego i mogty by¢ bardziej konkurencyjne pod wzgledem zaoferowanej ceny od
wykonawcy konsorcjum Warbud S.A.

Kontrolujgcy zwrdécit uwage, ze zamawiajacy ani w ogtoszeniu o zamiarze zawarcia

umowy, ani w uzasadnieniu wyboru trybu ,z wolnej reki" lub w przestanych wyjasnieniach nie
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wskazat zadnych cech konstrukcyjnych, czy tez szczegdlnych rozwigzan technicznych, ktére
powodowatyby, iz z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze wykonanie
zamowienia mogto by¢ zrealizowane jedynie przez konsorcjum Warbud S.A. Zamawiajacy
powotat sie jedynie na przyczyny organizacyjne (takie jak wiedze na temat aktualnego stanu
technicznego pomieszczen, w ktérych bedg instalowane urzadzenia oraz znajomosc¢ zakresu
prac adaptacyjnych, ktéry bedzie konieczny do prawidtowego przeprowadzenia procesu
instalacji) oraz gospodarcze (takie jak narazenie na poniesienie niewspoétmiernie wysokich
kosztow, mozliwos¢ zaoszczedzenia czesci srodkow), ktére nie uzasadniajg zastosowania
trybu zamowienia z wolnej reki w oparciu o wskazang podstawe prawng. Powyzsze
potwierdzita takze Krajowa lzba Odwotawcza w uchwale z dnia 2 kwietnia 2010 r. (sygn.
KIO/KD 20/10). Roboty adaptacyjne bez przeszkéd moglyby zostaé zrealizowane z takim
samym skutkiem przez innych wykonawcéw, niz wskazane przez zamawiajgcego
konsorcjum Warbud S.A. Tym samym, powyzsze nie uzasadnia udzielenia zaméwienia w
trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit.a ustawy Pzp.

W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, ktére objete zostato kontrolg,
podstawe wszczecia postepowania w trybie z wolnej reki stanowit rowniez przepis art. 67 ust.
1 pkt 1 lit. b ustawy Pzp, zgodnie z ktérym, zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia z wolnej
reki, jezeli dostawy, ustugi lub roboty budowlane moga by¢ swiadczone tylko przez jednego
wykonawce z przyczyn zwigzanych z ochrong praw wytacznych, wynikajgcych z odrebnych
przepisbw — jezeli nie istnieje rozsgdne rozwigzanie alternatywne Ilub rozwigzanie
zastepcze, a brak konkurencji nie jest wynikiem celowego zawezenia parametrow
zamdéwienia.

Do udzielenia zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit.b ustawy
Pzp nalezy przede wszystkim wykazaé, ze przedmiot zamdwienia objety jest ochrong prawa
wytgcznego. Ponadto, musi zachodzi¢ sytuacja, w ktérej wykonywanie zamoéwienia przez
innego wykonawce jest niemozliwe nie tylko ze wzgledu na przystugujagcg danemu
podmiotowi ochrone praw wytgcznych, ale réwniez dlatego, ze istnienie takich praw
wytgcznych skutkuje koniecznoscig udzielenia zamowienia temu podmiotowi. Zamawiajgcy
powinien takze wykazac¢, Zze na rynku nie istniejg rozwigzania réwnowazne tym, objetym
prawem wytgcznym, ktére odpowiadatyby potrzebom zamawiajgcego. Zamawiajgcy powinien
zatem udowodni¢, iz zaden inny wykonawca, poza podmiotem, ktory ma by¢ zaproszony do
negocjacji w trybie zamoéwienia wolnej reki, nie jest w stanie zaoferowa¢ dostaw lub
Swiadczenia ustug, ktére pod wzgledem funkcjonalnym mogtyby stanowi¢ rozwigzania
rownowazne oferowanym przez wybranego wykonawce.

W ocenie Prezesa Urzedu, zamawiajgcy nie wykazat, ze w przedmiotowe] sprawie
zachodzity podstawy do wszczecia postepowania w trybie zamdwienia z wolnej reki na

podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit.b ustawy Pzp, gdyz nie udowodnit, iz przedmiot zamowienia
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jakim jest dostawa sprzetu medycznego objety jest ochrong prawa wytgcznego. Ponadto, jak
juz wczeéniej wskazano, zamawiajgcy dokonat rozeznania rynku, ktére wykazato, Zze na
rynku istniejg inni wykonawcy mogacy zrealizowa¢ zamowienie. Rowniez oswiadczenie
konsorcjum Warbud S.A. dotyczgce powierzenia podwykonawcom przedmiotu zamowienia
tj. prac adaptacyjnych oraz dostawe wyposazenia i aparatury medycznej, Swiadczy o tym, ze
na rynku istniejg inni wykonawcy, ktérzy mogg wykonac przedmiot zamoéwienia.

W Swietle powyzszego, Prezes Urzedu uznat, Ze zamawiajgcy nie wykazat spetnienia
przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a i b ustawy Pzp, uprawniajgcych do
zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki, a tym samym, naruszyt tres¢ art. 10 oraz art. 7
ust. 1 ustawy Pzp. Wobec powyzszego Prezes UZP zalecit uniewaznienie przedmiotowego

postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Zamawiajacy, po otrzymaniu ww. Informacji o wyniku kontroli uprzedniej
przedmiotowego postepowania, zgtosit w dniu 29 czerwca 2018 r. zastrzezenia od wynikow
przeprowadzonej kontroli. Zamawiajgcy nie zgodzit sie ze stanowiskiem Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych, przedstawionym w Informacji o wyniku kontroli, wskazujac, ze w
przedmiotowym stanie faktycznym spetnione zostaty wskazane w uzasadnieniu wyboru trybu
przestanki, pozwalajgce na udzielenie przedmiotowego zamowienia z zastosowaniem
niekonkurencyjnego trybu zamowienia z wolnej reki. W opinii zamawiajgcego, wybierajgc
tryb udzielenia zamdwienia dochowat on nalezytej starannosci, a w szczegdlnosci nie
naruszyt zasad uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow. Zdaniem
zamawiajgcego, w sposéb wystarczajgcy wykazat on, ze przedmiotowe zamowienie,
obejmujgce zaréwno dostawe specjalistycznej aparatury medycznej, jak i jej montaz i
instalacje, wraz z wykonaniem niezbednych w tym zakresie prac adaptacyjnych, moze
zostaé zrealizowane wylgcznie przez konsorcjum Warbud S.A. z przyczyn technicznych o
obiektywnym charakterze oraz z przyczyn zwigzanych z ochrong praw wytgcznych
wynikajgcych z odrebnych przepiséw, a nie istnieje rozsgdne rozwigzanie alternatywne lub
rozwigzanie zastepcze, a brak konkurencji nie jest wynikiem celowego zawezenia
parametrow zamowienia.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze w opublikowanym w dniu 20.02.2018 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej ogtoszeniu nr 201 VS 035-076240 o dobrowolnej
przejrzystosci ex ante wskazat przestanki uzasadniajgce stwierdzenie, ze zamoéwienie moze
zostac¢ zrealizowane wylgcznie przez ww. Konsorcjum. Do chwili obecnej Zamawiajgcy nie
otrzymat od Zadnego z potencjalnych wykonawcéw informacji, iz wskazane w ogtoszeniu
przyczyny nie uzasadniajg stwierdzenia, ze przedmiotowe zamowienie moze zostac

zrealizowane wytgcznie przez wskazanego wykonawce.
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Zamawiajgcy w catosci podtrzymat przywotane w uzasadnieniu wyboru trybu
zamoéwienia z wolnej reki argumenty. Zdaniem Zamawiajgcego, twierdzenie, ze w niniejszej
sprawie mamy do czynienia ze swoistym monopolem jednego wykonawcy uzasadnia po
pierwsze fakt, ze dostawa, sprzetu i aparatury medycznej, a takze wykonanie niezbednych z
tym zwigzanych prac adaptacyjnych odbywac sie bedzie w nieodebranym przez wtasciwe
stuzby budowlane obiekcie, w ktorym prowadzone sg przez Konsorcjum, jako Generalnego
Wykonawce, roboty budowlane, ktorych Zamawiajgcy nie jest inwestorem. Zamawiajgcy na
moment udzielenia i wykonania zamowienia nie posiada praw do obiektu, a tym samym nie
moze wysuwacé skutecznie Zzadnych roszczen wzgledem Inwestora oraz Generalnego
Wykonawcy, w tym wydawania polecen czy negocjowania z nim warunkéw realizacji
zamowienia, zmiany terminéw realizacji inwestycji, harmonogramu robét budowlanych,
wyznaczonych etapéw realizacji inwestycji oraz termindéw ich odbioru. Zamawiajgcy nie miat
zadnego wpltywu na tres¢ umowy zawartej pomiedzy Konsorcjum a Inwestorem, w
szczegolnosci na uksztattowanie uprawnien inwestora z tytutu udzielanej mu na obiekt
gwarancji i rekojmi czy tez zakresu odpowiedzialnosci odszkodowawcze;.

Ponadto, co ma szczegdlne znaczenie w przedmiotowej sprawie, Zamawiajgcy nie
moze zapewni¢ zewnetrznym wykonawcom nieograniczonego dostepu do obiektu,
bezkonfliktowej wspétpracy z Konsorcjum ani zagwarantowaé, ze panujgce na placu budowy
warunki, w szczegolnosci takie jak zmiany napiecia elektrycznego, drgania, itp., umozliwig
poprawne wniesienie, instalacje, rozruch i utrzymanie sprzetu i aparatury medycznej
bedacych przedmiotem zamodwienia. Powyzsze powoduje po stronie Zamawiajgcego
znaczne ryzyko obcigzenia go przez zewnetrznego wykonawce odpowiedzialnoscig z tytutu
zniszczenia przedmiotu zaméwienia (sprzetu) przed dokonaniem jego odbioru.

Zamawiajgcy podtrzymat stanowisko, ze czynnikiem technicznym z obiektywnego
punktu widzenia uniemozliwiajgcym wykonanie zamowienia w zakresie montazu sprzetu
przez inny niz Konsorcjum podmiot jest fakt, ze Konsorcjum, jako jedyne, posiada petng
znajomos¢ parametrow obiektu i warunkéw panujgcych na terenie budowy w momencie
dostawy i montazu sprzetu. Wprowadzenie na teren inwestycji i umozliwienie wykonania
prac adaptacyjnych i instalacyjnych sprzetu przez innego dostawce wigze sie z ryzykiem
naruszenia uprawnien Inwestora z tytutu gwarancji udzielonej na obiekt budowlany.
Zamawiajgcy podkreslit, ze w sposob nalezyty uzasadnit, ze nie istnieje w zakresie
przedmiotowego zamoéwienia rozsgdne rozwigzanie alternatywne, a brak konkurencji nie jest
wynikiem celowego zawezenia parametrow zamowienia.

Odnoszgc sie do poczynionych przez organ kontrolujgcy ustalen zamawiajgcy
stwierdzit, iz sg one wynikiem pobieznej i niepetnej analizy przekazanego do kontroli
materiatu, a ich uzasadnienie jest lakoniczne. Ponadto, sposob przeprowadzenia kontroli

oraz podejmowane przez organ kontrolujgcy w trakcie jej trwania czynnosci wyjasniajgce
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poddajg w watpliwos¢ rzetelnosc jego dziatania. Kontrolujgcy w zaden sposéb nie wskazat
jakich konkretnych naruszen w zakresie przeprowadzonej procedury dopuscit sie
Zamawiajgcy. Podniesione przez niego jedynie zostaly stwierdzenia o niewykazaniu w
sposob wystarczajgcy przestanek uzasadniajgcych zastosowanie trybu zamowienia z wolnej
reki.

W ocenie zamawiajgcego, nie jest prawdziwe stwierdzenie Kontrolujgcego, ze
zamawiajgcy ,w przestanych wyjasnieniach udzielanych w ramach prowadzonej kontroli, nie
wskazat zadnych cech konstrukcyjnych, czy tez szczegolnych rozwigzan technicznych, ktére
powodowatyby, iz z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze wykonanie
zamdwienia mogto by¢ zrealizowane jedynie przez wykonawce konsorcjum Warbud S.A.”,
poniewaz zamawiajgcy nie byt w tym zakresie wzywany przez organ kontrolujgcy do
udzielania jakichkolwiek informacji uzupetniajgcych. Prowadzone w ramach kontroli
uprzedniej przedmiotowego zamdwienia czynnosci wyjasniajgce ograniczyty sie jedynie do
weryfikacji wartosci zamdéwienia oraz zroédta jego finansowania, tj. do zbadania wytgcznie
czysto formalnych, wynikajgcych z art. 167 ustawy Pzp, przestanek uzasadniajgcych
przeprowadzenie kontroli uprzedniej przedmiotowego postepowania. Kontrolujgcy nie podjat
zadnych czynnosci majgcych na celu wyjasnienie jego ewentualnych watpliwosci co do
faktycznego i prawnego uzasadnienia wyboru trybu zaméwienia z wolnej reki, nie dajgc tym
samym zamawiajgcemu mozliwosci obrony jego interesu w postepowaniu kontrolnym.

Rozstrzygniecie o naruszeniu art. 10 i art. 7 ustawy Pzp, poprzez nieuzasadnione
zastosowanie trybu niekonkurencyjnego, zapadto, w opinii zamawiajgcego, w oparciu o
materiat dowodowy przeanalizowany w sposéb pobiezny i niepetny, a organ kontrolujgcy nie
wykorzystat w petni przystugujgcych mu na mocy art. 163 ust. 1 ustawy Pzp mozliwosci.
Zamawiajgcy wyjasnit, ze kompletna dokumentacja przedmiotowego postepowania zostata
doreczona Prezesowi Urzedu Zaméwieh Publicznych do kontroli uprzedniej w dniu
22.05.2018 r., a zamawiajgcy nie byt wzywany do jej uzupetnienia. Organ kontrolujgcy przez
przeszto dwa tygodnie od momentu wszczecia kontroli badat jedynie formalnoprawng
przestanke jej przeprowadzenia, wzywajgc zamawiajgcego do wyjasnien w zakresie zrodta
jego finansowania, kolejno w dniu 28.05.2018 r. i w dniu 11.06.2018 r., zwracajgc sie
wytgcznie o przestanie dokumentow uzasadniajgcych twierdzenie zamawiajgcego, ze
przedmiot zamdwienia jest wspotfinansowany ze Srodkéw Unii Europejskiej, tj. badajgc
wytacznie przestanke z art. 169 ust. 1 ustawy Pzp.

Powyzsze uzasadnia watpliwosci zamawiajgcego co do poprawnosci i rzetelnosci
przeprowadzonej kontroli postepowania, w kontekscie brzmienia art. 161 ust 2 ustawy Pzp.
Podsumowujgc powyzsze, w opinii zamawiajgcego, organ kontrolujgcy. dopuscit sie w tym
zakresie naruszenia art. 163 ust 3 ustawy Pzp, poprzez ustalenie stanu faktycznego i oparcie

rozstrzygniecia o czesciowo tylko rozpatrzony materiat dowodowy oraz zaniechanie
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czynnosci majgcych na celu wyjasnienie ewentualnych watpliwosci o charakterze
merytorycznym.

Stwierdzenie Kontrolujgcego, ze ztozone przez Konsorcjum w Jednolitym
Europejskim Dokumencie Zamowieniowym os$wiadczenie, iz zamierza on powierzy¢
podwykonawcom wykonanie czesci przedmiotu zamdwienia, Swiadczy o istniejacej w tym
zakresie na rynku konkurenciji i potwierdza mozliwos¢ realizacji przedmiotowego zamowienia
przez inne podmioty, jest catkowicie niezasadne. Kontrolujgcy catkowicie pomiat fakt, iz
wskazanie przez wykonawce, ze realizacja czesci przedmiotu zamowienia odbywaé sie
bedzie przy udziale podwykonawcow, jest w przedmiotowe] sprawie irrelewantne prawnie dla
zamawiajgcego, poniewaz to Konsorcjum, jako wykonawca jest gwarantem w zakresie
nalezytego wykonania zamowienia. Istotne aspekty powodujace, iz to Konsorcjum jest
jedynym podmiotem, ktéry moze zrealizowaé niniejsze zamowienie nie sg bowiem zwigzane
z samg dostawg wyspecyfikowanego sprzetu i aparatury medycznej, bo ta, czego
Zamawiajgcy w zaden sposob nie negowat, mogtaby w znacznej ilosci przypadkow zostac
wykonana przez wiecej niz jednego wykonawce. Istotg niniejszego zamodwienia jest
koincydencja kilku czynnikéw o charakterze zaréwno prawnym (m.in. ochrona praw
wytgcznych, gwarancja na obiekt), jak i technicznym (m.in. petna wiedza na temat obiektu,
realizacja zamowienia rownolegle z trwajgcymi robotami budowlanymi), powodujgcych, ze
konsorcjum staje sie jedynym wykonawcg zdolnym wykona¢ przedmiotowe zamdéwienie w
petnym zakresie. Kontrolujgcy zdaje sie catkowicie pomija¢ fakt, iz przedmiotowe
zaméwienie obejmuje nie tylko dostawe sprzetu i aparatury medycznej ale réwniez
wykonanie prac adaptacyjnych na potrzeby jego montazu i instalacji oraz ustugi utrzymania i
ochrony sprzetu do momentu, w ktérym zamawiajgcy, jako uzytkownik, nabedzie tytut
prawny do budowanego obiektu.

Zamawiajgcy wskazat, ze jako jednostka sektora finanséw publicznych rozumieniu
ustawy z dnia 29 sierpnia 2007 r. o finansach publicznych, jest on zobligowany, w Swietle art.
44 ust 3 ww. ustawy, do dokonywania wydatkow w sposéb celowy i oszczedny, z
zachowaniem zasad uzyskiwania najlepszych efektéw z danych naktadéw, optymalnego
doboru metod i $rodkow stuzgcych osiggnieciu zatozonych celéw oraz w sposob
umozliwiajgcy terminowg realizacje zadan. W opinii zamawiajgcego, przeprowadzenie
przedmiotowego zamowienia w trybie innym niz wybrany, zwigzane bytoby z naruszeniem
wyzej wskazanych zasad. Udzielenie zamowienia wykonawcy innemu niz Konsorcjum
wigzatoby sie z koniecznoscig poniesienia niewspotmiernie wysokich kosztéw zwigzanych, w
szczegolnosci z koniecznoscig pokrycia roszczen odszkodowawczych, kosztow zastepczej
dokumentacji architektonicznej i budowlanej, kosztow dodatkowej gwarancji, utrzymania i

ochronnych dostarczonego do obiektu sprzetu i tym podobnych.
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W dniu 13 lipca 2018 r. w odpowiedzi na pismo zamawiajgcego z dnia 29 czerwca
2018 r. zawierajgce zastrzezenia od wyniku kontroli, Prezes UZP podtrzymat stanowisko
wyrazone w Informacji o wyniku kontroli uprzedniej z dnia 22 czerwca 2018 r., odnosnie
wskazanego w Informacji naruszenia przepiséw art. 67 ust. 1 pkt 1 lit.ai b, art. 10 oraz art. 7
ustawy Pzp, poprzez brak wykazania spetnienia przestanek do udzielenia zamdwienia w
trybie zamowienia z wolnej reki.

Prezes UZP podkreslit, ze zamawiajgcy, wnoszgc zastrzezenia do informacji o wyniku
kontroli uprzedniej, podtrzymat swoje wczesniejsze stanowisko, iz zaistniata sytuacja dawata
podstawe do wszczecia postepowania w trybie zaméwienia z wolnej reki na podstawie art.
67 ust. 1 pkt 1 litta i b ustawy Pzp, nie wskazujgc w zastrzezeniach zadnej nowej
argumentacji na jego poparcie.

Biorgc pod uwage stan faktyczny przedmiotowej sprawy oraz stanowisko
Zamawiajgcego wyrazone w zastrzezeniach do informacji o wyniku kontroli uprzedniej,
zdaniem Prezesa Urzedu Zaméwieh Publicznych, w przedmiotowym postepowaniu nie
zachodzity podstawy do wszczecia postepowania w trybie zamédwienia z wolnej reki. Z
dokumentacji przekazanej do kontroli uprzedniej, jak i z wniesionych przez zamawiajgcego
zastrzezen nie wynika, iz jedynie wykonawca zaproszony do negocjacji, tj. konsorcjum
Warbud S.A. byt w stanie nalezycie zrealizowa¢ zaméwienie objete przedmiotowg kontrola.

W przypadku art. 67 ust. 1 pkt 1 lit.a ustawy Pzp chodzi o wykazanie istnienia
monopolu na rynku okreslonych dostaw, ustug lub robé6t budowlanych. Mozliwos¢ wykonania
okreslonej ustugi, dostawy lub roboty budowlanej tylko przez jednego wykonawce musi mieé
charakter obiektywny i trwaty oraz nie moze opiera¢ sie na subiektywnym przekonaniu
zamawiajgcego, ze okreslony wykonawca wykona zamodwienie najlepiej, dysponuje
najlepszg wiedzg i doswiadczeniem, najlepszymi osobami zdolnymi do wykonania
zamowienia, jest w najlepszej sytuacji ekonomicznej i finansowej lub cieszy sie najwiekszym
uznaniem na rynku okreslonych ustug, dostaw lub robdt budowlanych. Réwniez organizacja
placu budowy czy uzgodnione przez zamawiajgcych zapisy umowne z wykonawcami nie
uzasadniajg zastosowania trybu udzielania zaméwienia z wolnej reki.

Prezes UZP nie zgodzit sie z twierdzeniem, ze pozycja Generalnego Wykonawcy
trwajacych w budynku szpitala robét budowlanych stawia konsorcjum Warbud S.A. jako
swoistego monopoliste do wykonania przedmiotu zamowienia, jakim jest dostawa, .instalacja
i uruchomienie aparatury medycznej wraz z niezbedng adaptacjg pomieszczen. Usytuowanie
go w takiej pozycji jest bowiem wynikiem dziatan zamawiajgcych i uzgodnionych z
wykonawcg postanowien umownych.

Prezes Urzedu podkreslit, ze przedmiotem zamowienia jest dostawa sprzetu i

aparatury medycznej wraz z wykonaniem niezbednych prac adaptacyjnych, co potwierdzit
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réwniez Zamawiajgcy w wyjasnieniach z dnia 29.05.2018 r., wskazujgc ,(...) przedmiotowe
zamowienie jest zamdwieniem na dostawy i szacunkowa wartos¢ zamdwienia jest wartoscig
szacunkowg dostawy. Zamawiajgcy nie dokonat szacowania wartosci potencjalnych robot
budowalnych z przyczyn wskazanych w uzasadnieniu wyboru trybu udzielenia
przedmiotowego zamowienia.” Zamawiajgcy sam podkreslit, ze jest Swiadomy, iz niniejsza
dostawa sprzetu i aparatury medycznej, mogtaby w znacznej ilosci przypadkéw zostaé
wykonana przez wiecej niz jednego wykonawce, lecz ze wzgledu na inne czynniki, tj.
ochrona praw wytgcznych, gwarancja na obiekt, petna wiedza na temat obiektu, realizacja
zamowienia réwnolegle z trwajgcymi robotami budowlanymi, powoduje ze musi ona zostac
wykonana przez konsorcjum Warbud S.A.

Powotujgc sie na wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 6 lipca 2001 r. (sygn.: [l RN 16/01)
oraz uchwate KIO z dnia 7 kwietnia 2009 r. (sygn.: KIO/KD 8/09), Prezes UZP stwierdzit, ze
wskazywanie przez zamawiajgcego konsorcjum Warbud S.A., jako jedynego podmiotu
moggcego zrealizowaé przedmiotowe zamowienie jest bezzasadne. Przedmiot zamowienia
obejmuje w szczegdlnosci dostawe sprzetu medycznego, a zamédwienia na dostawe mogto
zostac zrealizowane przez innych funkcjonujgcych na rynku przedsiebiorcéw.

Uzasadnienie przez zamawiajgcego potrzeby udzielenia przedmiotowego zamdwienia
w trybie zaméwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit.a ustawy Pzp
konsorcjum Warbud S.A. z uwagi na czynnik techniczny, jakim wedlug zamawiajgcego jest
fakt, iz wykonawca jako jedyny posiada petng znajomo$¢ parametréw obiektu i warunkow
panujgcych na terenie budowy w momencie dostawy i montazu sprzetu czy niemoznoscig
wprowadzenia na teren budowy innych wykonawcow ze wzgledu na ryzyko naruszenia
uprawnieh Inwestora z tytulu gwarancji udzielonej na obiekt budowlany, réwniez nie
zastuguje na uwzglednienie. Sg to okolicznosci o charakterze organizacyjnym oraz
gospodarczym, ktére nie uzasadniajg zastosowania trybu zamodwienia z wolnej reki w
oparciu o wskazang podstawe prawna.

Udzielenia przedmiotowego zaméwienia na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit.a ustawy
Pzp nie uzasadnia réwniez powotywanie sie przez zamawiajgcego na mozliwos¢ utraty
gwarancji na obiekt, w przypadku powierzenia realizacji zamowienia wykonawcy innemu niz
wykonawca zamodwienia podstawowego, gdyz gwarancja jakosci jest zobowigzaniem
wynikajgcym z umowy, przy czym strony mogg w dowolny sposob ustali¢ jej warunki. Tym
samym nie ma przeszkod, aby w zawieranej umowie o zamdwienie publiczne tak okreslono
warunki gwarangcji, by czynnosci wykonywane przez roznych wykonawcow nie miaty wptywu
na uprawnienia zamawiajgcego wynikajgce z gwarancji udzielonej przez wykonawce
zamowienia podstawowego. Powyzsze potwierdzita Krajowa Izba Odwotawcza w uchwale z
dnia 3 listopada 2011 r. (sygn.: KIO/KD 81/11).
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Ponadto, w ocenie Prezesa Urzedu, nie jest dopuszczalna sytuacja, w ktorej wyrazona
w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasada uczciwej konkurencji doznaje ograniczenia na skutek
dziatan podmiotéw publicznych (tj. Uniwersytet JagielloAski — Collegium Medicum), ktére
podpisujg umowy zawierajgce postanowienia dotyczgce m.in. gwaranciji czy praw autorskich,
uniemozliwiajgce  przeprowadzenie procedury udzielenia zaméwienia w trybie
konkurencyjnym. Jak podkreslit Rzecznik Generalny w opinii z dnia 24 lutego 2005 r. w
sprawie C-394/02 Komisja przeciwko Republice Grecji ,wtadze publiczne zamierzajgce
udzieli¢ zamdwienia sg zobowigzane do dochowania nalezytej starannosci, w zwigzku z
czym muszg by¢ swiadome koniecznosci dopetnienia wszelkich obowigzkéw zwigzanych z
zamowieniem i wynikajgcych z prawa krajowego, takich jak koniecznos¢ dochowania
terminéw, czy uzyskania zatwierdzenia projektu. Zamawiajacy (...) nie moze w toku
postepowania powotywaé sie na dziatania lub zaniechania innego organu w celu
uzasadnienia naruszenia prawa wspoélnotowego.”

Odnoszac sie do uwagi zamawiajgcego dotyczacej czynnosci wyjasniajgcych, Prezes
Urzedu wskazat, ze zgodnie z art. 163 ust. 1 ustawy Pzp, prowadzac postepowanie
wyjasniajgce lub kontrole, Prezes Urzedu moze m.in. zgda¢ od kierownika zamawiajgcego,
od pracownikow zamawiajgcego oraz innych podmiotow udzielenia, w terminie przez niego
wyznaczonym, pisemnych wyjasnien w sprawach dotyczgcych przedmiotu kontroli. Z uwagi
na fakt, iz przekazana przez zamawiajgcego do kontroli uprzedniej dokumentacja
postepowania byta kompletna w zakresie stanu faktycznego zamowienia, a watpliwosci
budzito jedynie zZrodto finansowania oraz wartos¢ zamowienia, to jedynie w tym zakresie
Zamawiajgcy zostat wezwany do udzielenia wyjasnien. Kwestia zrédet finansowania i
wartosci zamowienia musiata by¢ wyjasniona celem ustalenia, czy zamdwienie w ogdle
podlega kontroli Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych.

Zgodnie z trescig art. 167 ust. 2 ustawy Pzp, w zwigzku z nieuwzglednieniem
zastrzezen od wyniku kontroli uprzedniej, zastrzezenia zgtoszone przez Zamawiajgcego
zostaty przekazane przez Prezesa Urzedu Zamowieh Publicznych do zaopiniowania przez

Krajowg Izbe Odwotawcza.

Krajowa Izba Odwotawcza, uwzgledniajagc dokumentacje postepowania, ustalita i zwazylta,
CO nastepuje:

Izba uznata, ze zastrzezenia od wyniku kontroli zgtoszone przez zamawiajgcego
pismem z dnia 29 czerwca 2018 r. nie zastugujg na uwzglednienie. Izba podzielita tym
samym stanowisko Prezesa UZP co do zasadnosci stwierdzonego w Informacji o wyniku
kontroli z dnia 22 czerwca 2018 r. naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 1 lit.a i b ustawy Pzp, przy

udzieleniu zamdwienia publicznego w trybie zamowienia z wolnej reki w przedmiocie:
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,Dostawa, instalacja i uruchomienie w nowej siedzibie Szpitala Uniwersyteckiego aparatury
medycznej wraz z niezbedng adaptacjg pomieszczen: aparat do tomoterapii, wyposazenie
centralnej sterylizatorni, system CT (brachyterapia) — tomograf komputerowy do
brachyterapii, system radiochirurgii (n6z cybernetyczny), rezonans magnetyczny 1,5 T,
SPECT/CT— 2 szt., automatyczna sluza do przekfadania pacjenta — 2 szt., tomograf
komputerowy do planowania terapii” wykonawcy - konsorcjum firm Warbud S.A., VAMED
Standortentwicklung und Engineering GmbH & CO KG oraz Porr (Polska) S.A. (dalej zwane:
Konsorcjum) z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze oraz z przyczyn
zwigzanych z ochrong praw wytgcznych wynikajgcych z odrebnych przepiséw, a nie istnieje
rozsadne rozwigzanie alternatywne lub rozwigzanie zastepcze, a brak konkurencji nie jest
wynikiem celowego zawezenia parametréw zamoéwienia.

Zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy moze udzieli¢ zamdwienia z
wolnej reki, jezeli 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 przepisow

— jezeli nie istnieje rozsadne rozwigzanie alternatywne lub rozwigzanie zastepcze, a brak
konkurencji nie jest wynikiem celowego zawezenia parametrow zamowienia.

Odnoszgc sie do zastrzezen od wyniku kontroli ztozonych przez zamawiajgcego
w dniu 29 czerwca 2018 r. Izba zwazyla Zamawiajacy w zastrzezeniach od wyniku kontroli
uprzedniej nie wskazat nowych okolicznosci potwierdzajgcych spetnienie przestanek z art. 67
ust. 1 pkt 1 lit.a i b ustawy Pzp uzasadniajgcych zastosowanie trybu z wolnej reki, wbrew
ustaleniom Prezesa UZP. Nie ma istotnego znaczenia, w ocenie lzby, okoliczno$¢, ze
.Zamawiajgcy nie otrzymat od zadnego z potencjalnych wykonawcéw informacji, iz
wskazane w ogtoszeniu przyczyny nie uzasadniajg stwierdzenia, ze przedmiotowe
zaméwienie moze zostaé zrealizowane wylgcznie przez wskazanego wykonawce” dla
potwierdzenia, ze przestanki okre$lone w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit.a i b ustawy Pzp zostaty
spetnione.

Izba zwazyta takze, Zze zamowienie z wolnej reki jest trybem szczegdlnym,
stosowanym w sytuacjach, gdy zastosowanie przetargu lub innego konkurencyjnego trybu
postepowania nie jest mozliwe. Stosowanie tego trybu dopuszcza sie tylko w szczegdélnych,
wymienionych w ustawie Pzp przypadkach, wymienionych w art. 67 ust. 1 Pzp. W
orzecznictwie SN i NSA (np. wyrok z dnia 11 wrzesnia 2000 r., sygn. akt Il S.A. 2074/00)
podkreslano, iz przepisy zezwalajgce na odstgpienie od stosowania trybu podstawowego
muszg by¢ zawsze interpretowane scisle, a lista przestanek umozliwiajgcych zastosowanie
poszczegdlnych trybow jest zamknieta (podobnie Europejski Trybunat Sprawiedliwosci w
wyroku z dnia 10 kwietnia 2003 r. C-20/01, C-28/01 oraz w wyroku z dnia 18 listopada 2004
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r. C-126/03). Przestanki zastosowania art. 67 ust. 1 pkt 1 lit.a ustawy Pzp, mogg obejmowaé
wiele réznych standéw faktycznych, muszg jednak wystgpi¢ przyczyny techniczne o
obiektywnym charakterze. Jak wskazywat SN ,przestanka prawna jedynego ,wykonawcy",
warunkujgca dopuszczalno$¢ udzielenia tzw. zamowienia z wolnej reki na podstawie tego
przepisu, ma charakter obiektywny i dotyczy sytuacji faktycznej, w ktérej w danym miejscu i
czasie na rynku wystepuje tylko jeden wykonawca - monopolista, swiadczacy tego rodzaju
szczegolne ustugi i przepis ten nie dotyczy natomiast sytuacji, w ktérej obiektywnie rzecz
biorgc - w danym miejscu i czasie na rynku istnieje dwoch lub wiecej wykonawcow,
mogacych swiadczy¢ tego rodzaju szczegdlne ustugi, poniewaz w tym ostatnim przypadku
decyzja o tym, ktéremu z nich nalezy udzieli¢ zamdwienia publicznego, powinna by¢ podjeta
w innym trybie przewidzianym ustawg o zamowieniach publicznych, zasadniczo w trybie
przetargu”. W swietle powyzszego, konieczne jest wykazanie przez zamawiajgcego, ze w
danej sytuacji obiektywnie nie istniejg w odniesieniu do konkretnego zamdédwienia
alternatywni wykonawcy, ktorzy mogliby potencjalnie zaméwienie to zrealizowac. W tym
zakresie Izba podzielita opinie Prezesa UZP przedstawiong w Informacji o wyniku kontroli.
Zamawiajgcy, wskazujgc na przyczyny ,techniczne o obiektywnym charakterze” oraz
,ZWigzane z ochrong praw wylgcznych wynikajgcych z odrebnych przepiséw” podnidst w
zgtoszonych zastrzezeniach kwestie o charakterze organizacyjnym, w szczegdélnosci bowiem
zwigzane z organizacjg placu budowy obiektu, w ktérym nastgpi instalacja zamawianych
urzadzen. Zamawiajgcy wskazywat na brak mozliwosci zapewnienia zewnetrznym
wykonawcom nieograniczonego dostepu do ww. obiektu, bezkonfliktowej wspotpracy z
konsorcjum Warbud S.A., zagwarantowanie, ze panujgce na placu budowy warunki (zmiany
napiecia elektrycznego, drgania, itp.) umozliwig poprawne wniesienie, instalacje, rozruch i
utrzymanie sprzetu i aparatury medycznej bedgcych przedmiotem zaméwienia, a takze -
znajomos¢ parametréw obiektu i warunkéw panujgcych na terenie budowy. Zamawiajgcy
wywodzit, ze prace budowlane (adaptacyjne, ktére stanowig niewielkg czes¢ wartosci
przedmiotu zamdwienia) mogg by¢é wykonane jedynie przez dotychczasowego wykonawce
obiektu budowlanego, i z tego wzgledu cate zamowienie na dostawy moze byé wykonane
tylko przez tego wykonawce. Nie sposéb zgodzi¢ sie z zamawiajgcym, ze w tej sytuacj,
skoro prace adaptacyjne mogg by¢ wykonane przez jednego wykonawce, to zaméwienie na
dostawy urzadzen mogg by¢ wykonane roéwniez wytgcznie przez tego wykonawce. W
szczegolnosci nalezy uwzgledni¢ fakt, ktory potwierdzit sam zamawiajgcy, ze na rynku jest
wielu dostawcow urzgdzen stanowigcych przedmiot zamowienia. Potwierdza powyzsze
réwniez dodatkowo fakt, ze wykonawca robot — konsorcjum Warbud S.A. wyrazit zamiar
powierzenia realizacji przedmiotowego zamowienia podwykonawcom. Przedmiot

zamoéwienia obejmuje w szczegdlnosci dostawe sprzetu medycznego, a zamédwienia na
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dostawe mogto zostaé zrealizowane przez innych funkcjonujgcych na rynku przedsiebiorcow,

co nie budzi zadnych watpliwo$ci w niniejszej sprawie.

Powotywanie sie przez zamawiajgcego na mozliwos¢ utraty przez Inwestora gwarancji
na obiekt, w przypadku powierzenia realizacji zamoéwienia wykonawcy innemu niz
konsorcjum Warbud S.A., w zadnym razie nie uzasadnia udzielenia zamowienia w trybie z
wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit.a ustawy Pzp,, poniewaz gwarancja jakosci
jest zobowigzaniem umownym, ktérego warunki ustalane sg przez strony umowy. Warunki
gwarancji mogg by¢ zatem uzgodnione w sposob umozliwiajgcy realizacje dostaw, bez
ryzyka utraty uprawnien gwarancyjnych. Izba podziela w petni stanowisko Prezesa Urzedu,
ze podpisanie przez podmioty publiczne umowy zawierajgcej postanowienia dotyczace m.in.
gwarancji czy praw autorskich, uniemozliwiajgce przeprowadzenie procedury udzielenia
zamoéwienia w trybie konkurencyjnym nalezy uzna¢ za niedopuszczalne i naruszajgce art. 7
ust. 1 ustawy Pzp,

Nie zastluguje na uznanie argument zamawiajgcego, iz wprowadzenie przez
Zzamawiajgcego do budowanego obiektu nowego sprzetu wigze sie z koniecznoscig
przerobki i przystosowania catosci instalacji obiektu do jego podtgczenia oraz z potrzebg
adaptacji pomieszczen pod nowy typ aparatéw, wobec czego wykonanie zaméwienia w tym
zakresie przez innego wykonawce niz konsorcjum Warbud S.A. jest technicznie niemozliwe,
gdyz obiekt jest w trakcie realizacji. Jak wskazat zamawiajgcy ,obiekt jest w trakcie budowy”.
Nie sg to jednak przyczyny techniczne, lecz jak stusznie zauwazyt Kontrolujgcy majg one
charakter organizacyjny i gospodarczy. Ponadto, w ocenie Izby, przekazanie tych robét do
wykonania temu samemu wykonawcy moze budzi¢ istotne watpliwosci w zakresie
mozliwosci prawidtowego rozliczenia prac adaptacyjnych w obiekcie, ktory jeszcze nie zostat
ukonczony w ramach zaméwienia podstawowego.

Izba nie podzielita stanowiska zamawiajgcego, ze ustalenia poczynione przez organ
kontrolujgcy sg wynikiem pobieznej i niepetnej analizy przekazanego do kontroli materiatu. W
ocenie Izby, nie ma zadnych watpliwosci co do rzetelnosci dziatania Prezesa UZP w
niniejszej sprawie. Kontrolujgcy jednoznacznie wskazat jakich konkretnych naruszen w
zakresie przeprowadzonej procedury dopuscit sie zamawiajgcy, poprzez niewykazanie
przestanek uzasadniajgcych zastosowanie trybu zamdwienia z wolnej reki.

Zgodnie z art. 163 ust. 1 ustawy Pzp, prowadzgc postepowanie wyjasniajgce lub
kontrole, Prezes Urzedu moze:

1) zgda¢ od kierownika zamawiajgcego niezwiocznego przekazania kopii dokumentow
zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamowienia potwierdzonych za zgodnos¢ z

oryginatem przez kierownika zamawiajgcego;
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2) zgda¢ od kierownika zamawiajgcego, od pracownikdéw zamawiajgcego oraz innych
podmiotéw udzielenia, w terminie przez niego wyznaczonym, pisemnych wyjasnien w
sprawach dotyczgcych przedmiotu kontroli;

3) zasiegnag¢ opinii biegtych, jezeli ustalenie lub ocena stanu faktycznego sprawy lub
dokonanie innych czynnosci kontrolnych wymaga wiadomosci specjalnych.

Z tresci Informacji o wyniku kontroli nie wynika, aby Kontrolujgcy powzigt jakiekolwiek
watpliwoéci w przedmiocie objetym kontrolg, oprocz kwestii dotyczgcych wartosci
zamowienia, ktore bylty przedmiotem wyjasnien. Jak potwierdzit sam zamawiajgcy,
kompletna dokumentacja przedmiotowego postepowania zostata doreczona Prezesowi
Urzedu Zaméwieh Publicznych do kontroli uprzedniej w dniu 22.05.2018 r., zgodnie z
procedurg prowadzonej kontroli. Wynik kontroli zostat oparty na ustaleniach dokonanych na
podstawie tej dokumentacji. W niniejszej sprawie uzasadnienie przez zamawiajgcego wyboru
trybu z wolnej reki wynika z dokumentacji postepowania i jest wigzgce w sprawie. Prezes
UZP nie powzigt w tym zakresie watpliwosci, wobec czego nie byto podstaw do sktadania
przez zamawiajgcego dodatkowych wyjasnien. Nalezy podkresli¢, ze zgdanie wyjasnieh w
ramach prowadzonej kontroli jest ustawowym uprawnieniem Kontrolujgcego, a stosowanie
wymaga uzasadnionych podstaw.

Zarzut zamawiajgcego, ze rozstrzygniecie o naruszeniu art. 10 i art. 7 ustawy Pzp,
poprzez nieuzasadnione zastosowanie trybu niekonkurencyjnego, zapadto w oparciu o
material dowodowy przeanalizowany w sposob pobiezny i niepetny, zostat podniesiony w
ocenie Izby w sposob gotostowny — nie zostat poparty jakimikolwiek faktami.

Izba nie podzielita opinii zamawiajgcego, iz przeprowadzenie przedmiotowego
zamowienia w trybie innym niz wybrany zwigzane bytoby z naruszeniem zasad, o ktérych
mowa w art. 44 ust 3 ustawy z dnia 29 sierpnia 2007 r. o finansach publicznych. Izba
zwazyla, ze okolicznosci potwierdzajgce powyzszg opinie nie zostaty przez zamawiajgcego

wykazane.

Reasumujgc, w ocenie Izby, przedstawiona przez zamawiajgcego argumentacja w
ramach zgtoszonych zastrzezen od wyniku kontroli nie potwierdza, ze w przedmiotowe]
sprawie zaistniata sytuacja, w ktoérej dopuszczalne jest udzielenie zamowienia w trybie z
wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a i b ustawy Pzp, a tym samym zamawiajgcy,
poprzez nieuprawnione odstgpienie od stosowania trybow podstawowych, naruszyt takze
przepisy art. 7 ust. 1 i art. 10 ustawy Pzp. Zastrzezenia zamawiajgcego w powyzszym

zakresie nie zastugujg na uwzglednienie.
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Wobec powyzszego, Krajowa Izba Odwotawcza wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:
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