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Informacja o wyniku kontroli doraznej

w zakresie legalnosci wyboru trybu zamowienia z wolnej reki

Okreslenie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, ktére byio przedmiotem

kontroli:

Zamawiajacy:

Rodzaj zaméwienia:

Przedmiot zamdéwienia:

Tryb postepowania:

Wartos¢ zamowienia:

Srodki UE:

Zarzad Infrastruktury Komunalnej i Transportu w Krakowie
ul. Centralna 53, 31-586 Krakow

roboty budowlane

rozbudowa istniejgcego przejécia podziemnego na Rondzie
Czyzynskim w zwigzku z realizacjg inwestycji pn.: Przebudowa
linii tramwajowej na odcinku Rondo Mogilskie — Al. Jana

Pawta Il — Plac Centralny wraz z systemem sterowania ruchem
w Krakowie, Etap B

zamoéwienie z wolnej reki — art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy

Prawo zamdéwien publicznych

7.418.293,27 zt (1.755.850,62 euro)

nie



Informacja o stwierdzeniu naruszen lub ich braku:

Z analizy zawiadomienia oraz dokumentéw i wyjasnien przestanych
przez Zamawiajgcego — Zarzad Infrastruktury Komunalnej i Transportu w Krakowie wynika,
iz podstawg wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w trybie z wolnej
reki na rozbudowe istniejgcego przejScia podziemnego na Rondzie Czyzynskim w zwigzku
z realizacjg inwestycji pn.: Przebudowa linii tramwajowej na odcinku Rondo
Mogilskie — Al. Jana Pawfa Il — Plac Centralny wraz z systemem sterowania ruchem
w Krakowie, Etap B, bedacego przedmiotem niniejszej kontroli, byt art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a)
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t. j. Dz. U z 2015 r.,
poz. 2164 z pdzn. zm., dalej: ,ustawa Pzp”) w brzmieniu obowigzujacym na dzien wszczecia

przedmiotowego postepowania, czyli 20 kwietnia 2015 .

W dniu 3 wrzesnia 2012 r. pomiedzy Zamawiajgcym a Wykonawcg ... zostata
zawarta umowa o0 wykonanie zaméwienia podstawowego pn.: Przebudowa Linii
Tramwajowej na odcinku Rondo Mogilskie — Al. Jana Pawta Il — Plac Centralny wraz z

systemem sterowania ruchem w Krakowie, Etap B, nr umowy: 505/ZIKiT/2012.

W dniu 7 maja 2015 r. Zamawiajgcy zawart umowe 0 wykonanie przedmiotowego
zamowienia w trybie z wolnej reki z Wykonawcg ... , a dnia 19 maja 2015 r. zostato
zamieszczone ogloszenie o udzieleniu niniejszego zamowienia w Biuletynie Zamodwien

Publicznych Urzedu Zamowien Publicznych.

Zamawiajgcy wyjasnit, iz zamodwienie z wolnej reki, z przyczyn technicznych
0 obiektywnym charakterze, moze by¢ wykonane tylko przez jednego Wykonawce — ... ,
tj. Wykonawce, ktéry w ramach umowy nr 505/ZIKiT/2012 z dnia 3 wrzes$nia 2012 r., zostat
Wykonawcg zamowienia podstawowego (nr 10/11/2012) pn.: Przebudowa linii tramwajowej na
odcinku Rondo Mogilskie - Al. Jana Pawfa Il — Plac Centralny wraz

z systemem sterowania ruchem w Krakowie, Etap B.

Zamawiajgcy wskazat zakres robdét budowlanych zamodwienia udzielanego

w trybie z wolnej reki:

1) rozbudowa istniejgcego przejscia podziemnego na Rondzie Czyzyhskim wraz
z dostosowaniem do potrzeb oséb niepetnosprawnych w zakresie budowy
i przebudowy schodow, budowy szybéw windowych;

2) przebudowa i budowa instalacji wewnetrznych — elektrycznej, oswietleniowej,
teletechnicznej, wodno-kanalizacyjnej, wentylacyjnej, CCTV, p.poz.;

3) budowa przytgcza i instalacji kanalizacji sanitarnej, instalacji ogodlnosptawne;j
i przykanalikow;

4) budowa przytgcza i instalacji wodociggowe;j.
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Potrzebe udzielenia przedmiotowego zaméwienia w trybie z wolnej reki Wykonawcy
zamowienia pn. Przebudowa linii tramwajowej na odcinku Rondo Mogilskie — Al. Jana
Pawta Il — Plac Centralny wraz z systemem sterowania ruchem w Krakowie, Etap B,
Zamawiajgcy argumentowat mozliwoscig wystgpienia negatywnych skutkow w przypadku

realizacji zamowienia przez innych przedsiebiorcow, niz wskazany ... Zaliczyt do nich:

1. Mozliwos¢ utraty gwarancji na czeS¢ elementéw Kkonstrukcyjnych przejscia,
wykonywanych w ramach zaméwienia podstawowego, na skutek ingerencji innych
przedsiebiorstw w takie elementy konstrukcyjne przejScia, jak strop, Sciany
czy elementy odwodnienia klatek schodowych. Zdaniem Zamawiajgcego,
doprowadzitoby to do rozproszenia odpowiedzialnosci za wykonane roboty
i wigzatoby sie z koniecznos$cig dochodzenia praw gwarancyjnych na drodze sgdowej
oraz kosztownym obowigzkiem powotywania biegtych.

2. Koniecznos¢ rozbiorki pewnych elementéw, wykonanych w ramach zamdéwienia
podstawowego, w przypadku wyboru innego Wykonawcy niz wskazany
przez Zamawiajgcego.

3. Koniecznos¢ ingerencji w konstrukcje nosng przejscia w przypadku realizacji
elementéw konstrukcyjnych i przytgczy mediow do pomieszczen szalet miejskich,
pomieszczeh handlowych, pomieszczen na odpady i pomieszczen monitoringu
po zakonhczeniu robot zasadniczych.

4. Brak dojScia do peronu tramwajowego zlokalizowanego na kierunku Al. Pokoju
na skutek niewykonania klatki schodowej S6, w miejscu istniejgcego WC,
przed zakohczeniem robdét objetych zamowieniem podstawowym.

5. Utrudnienia i opdznienia w realizacji zamdwienia oraz czasowe catkowite odciecie
komunikacji tramwajowej na odcinku, ktérego dotyczg roboty, w zwigzku
z rozdzieleniem zakresu robét w obrebie przebudowy Ronda Czyzynskiego na dwéch
Wykonawcéw.

6. Niemozno$¢ odzyskania srodkéw zwigzanych z realizacjg podstawowego zakresu
robét zatozonych w Programie Funkcjonalno-Uzytkowym, w przypadku zlecenia
dodatkowego zakresu rob6t innemu Wykonawcy, poniewaz kontrakt realizowany jest
ryczattowo. Zdaniem Zamawiajgcego, w przypadku realizacji robot dodatkowych
przez dotychczasowego Wykonawce bedzie mozliwe zbilansowanie robdt
niewykonanych z dodatkowym zakresem robot, co obnizy koszt realizacji catosci
robét budowalnych.

7. Brak mozliwosci ustalenia dwoch kierownikbw budowy w obrebie realizacji

przedmiotowych robot budowlanych i brak obowigzku przejecia odpowiedzialnosci



za nadzor i koordynacje dodatkowych robdét budowlanych, prowadzonych
przez innego Wykonawce, przez kierownika robot dotychczasowego Wykonawcy.

8. Zagrozenie zwigzane z ,fatalnym” stanem technicznym i estetycznym istniejacego
przejscia, niespetnianiem wspofczesnych wymagan funkcjonalnych i technicznych
oraz niedostosowaniem do potrzeb oséb niepetnosprawnych. Zamawiajgcy podnosit,
ze stan przejscia nie odpowiada standardom przewidzianym w Rozporzgdzeniu
Ministra transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 30 maja 2000 r. w sprawie warunkow
technicznych, jakim powinny odpowiada¢ drogowe obiekty inzynierskie i ich
usytuowanie.

9. Nieefektywne wykorzystanie Srodkow publicznych oraz negatywny wydzwigk
spoteczny — zdaniem Zamawiajgcego realizacja przebudowy przejscia podziemnego
w ramach  kontraktu gtbwnego pozwoli unikng¢ strat zwigzanych
z koniecznoscig demontazu pewnych elementow konstrukcyjnych, ktére ukonczone
zostang w ramach zamowienia gtéwnego oraz pozwoli odda¢ obiekt do uzytkowania

W wyznaczonym terminie.

Zamawiajacy poinformowat takze, ze nie przeprowadzit rozeznania rynku w zakresie

mozliwosci wykonania przedmiotowego zamowienia przez innych Wykonawcow.

Prezes Urzedu zwazyt co nastepuije:

Na wstepie nalezy wskazaé, iz zamodwienie 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 zamdowienia, w ktérym zamawiajgcy udziela zamoéwienia po negocjacjach tylko
z jednym wykonawcg. Z tego powodu jest to tryb, ktérego stosowanie
ustawodawca dopuszcza tylko w szczegolnych, wymienionych w ustawie Pzp przypadkach,
ktorych zamkniety katalog zawiera art. 67 ust. 1 ustawy Pzp. Zaréwno Sad Najwyzszy
(np. wyrok z dnia 6 lipca 2001 r., sygn.. akt Il 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¢é zawsze
interpretowane Scisle, a lista przestanek umozliwiajgcych zastosowanie poszczegolnych
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).

Z przepisu art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujgcym na dzien

wszczecia przedmiotowego postepowania, czyli 20 kwietnia 2015 r. wynika, iz Zamawiajgcy
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moze udzieli¢ zamowienia z wolnej reki, jezeli dostawy, ustugi lub roboty budowlane mogg
by¢ Swiadczone tylko przez jednego Wykonawce z przyczyn technicznych o obiektywnym

charakterze.

Przyczyny techniczne, o ktorym mowa w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp,
uzasadniajgce udzielenie zamoéwienia bez przeprowadzenia procedury konkurencyjnej
okreslonemu Wykonawcy, muszg mie¢ charakter zasadniczy, tak by mozna bylo wykazad,
ze wykonanie zamowienia przez innego Wykonawce jest ze wzgledow technicznych
rzeczywiscie niemozliwe, a nie tylko utrudnione, i ze ta niemozliwos¢ ma charakter

nieprzezwyciezalny.

Istnienie tylko jednego Wykonawcy zdolnego do realizacji zamodwienia musi byc
oczywiste i wynika¢ z obiektywnych, nie budzacych watpliwosci faktéw, nie zas tylko
Z subiektywnego przekonania Zamawiajgcego. Nie stanowi przestanki pozwalajgcej
na skorzystanie z trybu z wolnej reki przekonanie Zamawiajgcego, ze proponowany przez
niego Wykonawca jest jedynym, kitory ze wzgledu na szczegélne zaufanie, doswiadczenie
i mozliwosci organizacyjne, jest w stanie wykona¢ zamoéwienie. 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 diuzszy
okres' lub fakt, ze przedmiotem zamoéwienia sg urzadzenia o specyficznych cechach

lub o specyficznych cechach ich montazu®.

Jednoczesnie, 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 zaméwienia. Zamawiajgcy musi bowiem przede wszystkim wykazac,
iz tylko i wytacznie 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, ktérzy mogliby
potencjalnie zrealizowa¢ zamowienie. Wystarczy, ze na rynku dziatajg co najmniej dwa
podmioty mogace wykona¢ zamdwienie, aby mozliwo$¢ zastosowania przedmiotowego trybu
z przyczyn technicznych byta wytgczona. Cigezar udowodnienia, ze zaistniaty podstawy
do odstgpienia od procedury konkurencyjnej i udzielenia zamodwienia 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 18.11.2004 r. w sprawie Komisja Wspolnot
Europejskich przeciw Republice Federalnej Niemiec (C-126/03).

! Orzeczenie ETS z dnia 14 wrze$nia 2004 r. w sprawie C-385/02 Komisja przeciwko Republice
Whoskiej (Zbiory orzecznictwa TE 2004 r., str. 1-08121).

2 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).
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W ocenie Prezesa Urzedu Zamawiajgcy nie wykazat, iz w niniejszym stanie
faktycznym zachodzity podstawy do wszczecia postepowania w trybie zamdwienia z wolnej
reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp, w zakresie obejmujgcym rozbudowe
istniejgcego przejscia podziemnego na Rondzie Czyzynskim w zwigzku z realizacjg
inwestycji pn.: Przebudowa linii tramwajowej na odcinku Rondo Mogilskie — Al. Jana

Pawta Il — Plac Centralny wraz z systemem sterowania ruchem w Krakowie, Etap B.

Przepis art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp nie moze znalez¢ zastosowania
w sytuacji, gdy na rynku obiektywnie rzecz biorgc istniejg inni Wykonawcy zdolni zrealizowac
zamowienie, a sytuacja taka wystgpita w okolicznosciach stanu faktycznego postepowania
bedacego przedmiotem niniejszej kontroli. Przedmiotowe zamodwienie mogto zostaé
wykonane w sposob nalezyty réwniez przez Wykonawcow innych, niz
w Warszawie. Rynek robdét budowlanych jest rynkiem konkurencyjnym, a profesjonalne
podmioty na nim dziatajgce, bylyby w stanie bez przeszkdd zrealizowaé przedmiotowe

zamowienie, zgodnie z wymogami okreslonymi przez Zamawiajgcego.

Zamawiajacy nie wskazat, ani w zawiadomieniu, ani w przestanych wyjasnieniach
zadnych cech konstrukcyjnych, czy tez szczegdlnych rozwigzan technicznych, ktore
powodowatyby, iz z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze wykonanie
zamowienia mogto by¢ zrealizowane jedynie przez Wykonawce zamdwienia pn. Przebudowa
linii tramwajowej na odcinku Rondo Mogilskie — Al. Jana Pawta Il — Plac Centralny wraz
z systemem sterowania ruchem w Krakowie, Etap B. Zamawiajgcy w przedstawionym stanie
faktycznym powotat sie jedynie na przyczyny organizacyjne (takie jak konieczno$¢ rozbiorki
pewnych elementéw wykonanych w ramach zamowienia podstawowego, brak dojscia
do wskazanego peronu, utrudnienia i opéznienia w realizacji zaméwienia, czasowe catkowite
odciecie komunikacji tramwajowej na wskazanym odcinku, niemoznos¢ ustanowienia dwoéch
kierownikbw budowy — zwigzane z wyborem innego Wykonawcy, niz wskazany przez
Zamawiajgcego) oraz gospodarcze (takie jak niemoznosé odzyskania srodkéw zwigzanych
z realizacjg podstawowego zakresu robot, wzrost kosztu catoéci robét budowalnych), ktére
nie uzasadniajg zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki w oparciu o wskazang
podstawe prawng. Powyzsze potwierdzita takze KIO w uchwale z dnia 2 kwietnia 2010 r.
(sygn. KIO/KD 20/10) — od przyczyn technicznych nalezy odrézni¢ przyczyny organizacyjne
i gospodarcze (...). Przyczyny organizacyjne same w sobie nie uzasadniajg zastosowania
trybu zamowienia z wolnej reki. Jak zostato to wyzej wskazane przyczyny techniczne musza
mieC charakter obiektywny, tzn. ich wystgpienie powinno wynika¢ z charakteru przedmiotu

zamowienia, nie zas z subiektywnej decyzji Zamawiajacego.

Ponadto powotywanie sie przez Zamawiajgcego na mozliwos¢ utraty gwarancji

na czes¢ elementow konstrukcyjnych przejScia, w przypadku powierzenia realizacji
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zamowienia Wykonawcy innemu niz Wykonawca zamowienia podstawowego, nie stanowi
wystarczajgcej podstawy do udzielenia zamdwienia temu Wykonawcy w trybie z wolnej reki
na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp. Nalezy wskazac, iz gwarancja jakosci jest
rodzajem zobowigzania, w ktorym Wykonawca robét 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 na roboty budowlane, przy czym strony mogg w dowolny sposéb ustali¢ jej
warunki. Tym samym, nie ma przeszkod, aby w zawieranej umowie o zamowienie publiczne
tak okreslono warunki gwarancji, by czynnosci wykonywane przez réznych Wykonawcéw
nie miaty wptywu na uprawnienia Zamawiajgcego wynikajgce z gwarancji udzielonej przez
Wykonawce zamowienia podstawowego. Powolywanie sie przez Zamawiajgcego
na realizacje uprawnien wynikajgcych z gwarancji udzielonej przez Wykonawce zamoéwienia
podstawowego, a wiec zobowigzania umownego bedacego nastepstwem ustalen stron
zawartych w umowie w sprawie zamdwienia publicznego, ma swoje zrédto w zdarzeniu,
za ktore odpowiedzialnos¢ ponosi Zamawiajgcy, co tym samym nie wypetnia przestanki
okreslonej w art. 67 ust 1 pkt 1 lit a) ustawy Pzp [por. uchwata Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 3 listopada 2011 r., (sygn. akt KIO/KD 81/11); uchwata Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 23 wrzes$nia 2011 r. (sygn. akt: KIO/KD 71/11)].

Nalezy takze podkreslic, ze o ile wskazane przejscie podziemne powinno zostac
przebudowane i odnowione ze wzgledu na — jak to okreslit Zamawiajacy- .fatalny” stan
techniczny i estetyczny, to Zamawiajacy ze wzgledu na ten fakt nie jest uprawniony
do zastosowania trybu z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp w celu

wytonienia Wykonawcy, ktory wskazane roboty budowalne bedzie realizowat.

Biorgc powyzsze pod uwage nalezy wskazac, iz wytonienie Wykonawcy zamowienia,
stosownie do przepiséw ustawy Pzp, powinno zosta¢ poprzedzone stosowng weryfikacjg
w oparciu o procedury ustawy Pzp, oparte na zasadzie uczciwej konkurencji, ktére sg
najlepszym sposobem oceny rynku. Fakt istnienia podmiotu, ktérego oferta odpowiada
wymaganiom Zamawiajgcego nie przesgdza o tym, ze postepowanie otwarte
przeprowadzone w przedmiotowej sprawie nie doprowadzi do wylonienia innego
Wykonawcy, ktérego oferta bedzie korzystniejsza dla Zamawiajgcego, a zarazem spetni

wszelkie wymogi stawiane przedmiotowemu zamowieniu.

Reasumujgc, w ocenie Prezesa Urzedu w okolicznosciach faktycznych sprawy,
Zamawiajgcy nie wykazat spetnienia przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a)
ustawy Pzp uprawniajgcych do zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki. Zamawiajgcy

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



Jednoczesnie uprzejmie informuje, iz zgodnie z art. 167 ust. 1 ustawy Pzp od wyniku
kontroli doraznej Zamawiajgcemu przystuguje prawo zgtoszenia do Prezesa Urzedu

umotywowanych zastrzezen w terminie 7 dni od dnia doreczenia informacji o wyniku kontroli.



