Sygn. akt: KIO/KD 16/14

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
PRZY PREZESIE URZEDU ZAMOWIEN PUBLICZNYCH
z dnia 11 marca 2014r.

Po rozpatrzeniu w dniu 11 marca 2014r.w Warszawie zastrzezen zgtoszonych do Prezesa
Urzedu Zamoéwien Publicznych w Warszawie przez:

Zarzad Drog Miejskich ul. Chmielna 120, 01-801 Warszawa

dotyczacych wyniku kontroli doraznej z dnia 5 lutego 2014rokuznak:
UZP/DKD/WKZ/421/12(4)/14/AM,wskazujgcg na naruszenie przez zamawiajgcego art. 67 ust. 1
pkt 1 lit. austawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 r.,
poz. 907 ze zm.)zwanej dalej ,Pzp”

w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego na:

wykonanie roboét zwigzanych z budowa pochylni dla oséb niepelnosprawnych i
rowerzystow przy ktadce dla pieszych nad ul. Putawska przy ul. Jagielskiej w Warszawie
w systemie ,,projektuj i buduj”.

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Rams

Cztonkowie: Matgorzata Rakowska
Ewa Sikorska



Wyraza nastepujaca opinie:

zastrzezenia Zamawiajagcego do informacji o wyniku kontroli doraznej Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych z dnia 5 lutego 2014r.(pismo z dnia 12 lutego 2014 r.) nie
zastuguja na uwzglednienie.

Uzasadnienie

Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych (dalej ,Prezes Urzedu”) pismem z dnia 26 lutego
2014 r. znak UZP/DKD/WKZ/421/12(7)/14/AM dziatajgc na podstawie art. 167 ust. 2 Pzp
przekazat do zaopiniowania Krajowej Izbie Odwotawcze] zastrzezenia zamawiajgcego ij.
Zarzadu Drog Miejskich w Warszawie (dalej ,Zamawiajacy”) z dnia 12 lutego 2014 r. od wyniku
kontroli doraznej postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie z wolnej reki na
wykonanie robdt zwigzanych z budowa pochylni dla os6b niepetnosprawnych i rowerzystéw przy
ktadce dla pieszych nad ul. Putawska przy ul. Jagielskiej w Warszawie w systemie ,projekiu; i
buduj”.

Jak wynika za akt postepowania przekazanych przez Prezesa Urzedu, w dniu 4
pazdziernika 2011 r. Zamawiajacy wszczat postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego
w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a Pzp nawykonanie rob6t zwigzanych z
budowg pochylni dla oséb niepetnosprawnych i rowerzystéw przy ktadce dla pieszych nad ul.
Putawska przy ul. Jagielskiej w Warszawie w systemie ,projektuj i buduj” (dalej
.SporneZamoéwienie”) poprzez przekazanie zaproszenia do negocjacji wykonawcy —
Warszawskiemu Przedsiebiorstwu Mostowemu ,MOSTY” S.A. (,Wykonawca”). Umowa w
sprawie Spornego Zamoéwienia zostata zawarta w dniu 7 grudnia 2011 r.

Pismem z dnia 20 pazdziernika 2011 roku, Zamawiajgcy poinformowat Prezesa Urzedu o
wszczeciu postepowania na Sporne Zamolwienie w trybie zamoOwienia z wolnej reki na
podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a Pzp. Zamawiajgcy wskazat, ze zastosowanie trybu
zamoOwienia z wolnej reki w celu udzielenia Spornego Zamodwienia dotychczasowemu

Wykonawcy wybranemu do realizacji zamoéwienia podstawowego tj. budowy ktadki jest zasadne



z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze poniewaz: (1) ktadka wraz z pochylnig
stanowi jeden obiekt budowlany, o jednakowych standardach wykonania — budowa kiadki i
budowa pochylni jest objeta jednym pozwoleniem na wykonanie robét budowlanych; (2) dla
zakonczenia zaméwienia nr. NDZP/135/PN/82/08 w petnym zakresie konieczne jest wykonanie
robot zwigzanych z budowg pochyini; (3) roboty wykonywane beda rownolegle na terenie placu
budowy (niemozliwe bytoby w tej sytuacji wprowadzenie nowego wykonawcy).

Prezes Urzedu pismem znak UZP/DKD/WKZ/421/12(2)/14//AM
z dnia 21 stycznia 2014 r.wszczat kontrole przedmiotowego postepowania na podstawie art. 165
ust. 1 Pzp w zakresie legalnosci wyboru przez Zamawiajgcego trybu zaméwienia z wolnej reki w
oparciu o art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a Pzp.

W dniu 5 lutego 2014 r.Prezes Urzedu poinformowat Zamawiajgcego o wyniku kontroli
doraznej pismem znakUZP/DKD/WKZ/421/12(4)/14/AM. W ramach powyzszego pisma
powiadomit Zamawiajgcego, ze stwierdzit naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a Pzp,
poprzezniezasadnie zastosowanie przez Zamawiajgcego trybu zamowienia z wolnej reki w
oparciu o art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a Pzp na realizacje Spornego Zamdwienia. Prezes Urzedu
wskazat, ze nie zaistnialy okolicznosci potwierdzajace, iz z przyczyn technicznych o charakterze
obiektywnym realizacja Spornego Zamowienia mogta zosta¢ powierzona tylko jednemu
wykonawcy tj. Warszawskiemu Przedsiebiorstwu Mostowemu ,MOSTY” S.A.

Prezes Urzedu wskazat, ze mozliwos¢ zastosowania przez wykonawcoéw art. 67 ust. 1
pkt 1 lit. a Pzp jest uzalezniona od tacznego spetnienia dwoch przestanek: tj.istnienia
szczegolnych przyczyn technicznych zaméwienia, oraz tego, aby ze wzgledu na szczegélne
przyczyny techniczne udzielenie zamdwienia innemu niz wskazany przez zamawiajgcego
wykonawca byto obiektywne niemozliwe. Prezes Urzedu wskazat, ze przyczyny techniczne
muszg mie¢ charakter zasadniczy, tak aby mozna byto wykaza¢, ze wykonanie zamdwienia
przez innego wykonawce jest ze wzgledéw technicznych rzeczywiscie niemozliwe, a nie tylko

utrudnione, i ze ta niemozliwos¢é ma charakter trwaty.

Prezes Urzedu ponadto wskazat, ze zgodnie z orzecznictwem ETS (sprawa C — 199/85
Komisja przeciwko Republice Wtoch) dla zastosowania przepisu art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a Pzp nie
wystarczy by dany wykonawca byt w stanie zrealizowaé w sposéb najbardziej efektywny dane
zaméwienie. Zamawiajacy musi wykazac, ze tylko i wytacznie dany wykonawca jest w stanie w



ogoble zamowienie wykonaé. W sytuacii, w ktérej na rynku dziata co najmniej dwdch lub wieksza
liczba wykonawcow mogacych zrealizowa¢ zamowienie, automatycznie wyklucza to mozliwosé

zastosowania przedmiotowego trybu z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze.

W ocenie Prezesa Urzedu, nie zachodzity przestanki zastosowania zaméwienia z wolnej
reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit a Pzp w zakresie Spornego Zamoéwienia. Prezes Urzedu
podkreslit, ze przepis ten nie moze znalezé zastosowania, gdy na rynku obiektywnie rzecz
biorgc istniejg inni wykonawcy zdolni zrealizowa¢ zamoéwienie, a sytuacja taka wystgpita w
stosunku do Spornego Zamowienia, ktdére mogtoby by¢ réwniez wykonane przez innych
wykonawcéw bowiem rynek ustug projektowych oraz zwigzanych z nim robét budowlanych jest
rynkiem konkurencyjnym, a profesjonalne podmioty na nim dziatajgce bytyby w stanie bez
przeszkdd zrealizowa¢ Sporne Zamowienie.

Prezes Urzedu podkreslit, ze Sporne Zaméwienie nie stanowito ustug i roboét
budowlanych tak specyficznych pod wzgledem technicznym, aby mogto by¢ swiadczone tylko
przez Wykonawce. Zamawiajagcy nie wskazat zadnych cech konstrukcyjnych, czy tez rozwigzan
technicznych, ktére powodowatyby, ze z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze
Sporne Zamoéwienie mogto by¢ realizowane tylko przez dotychczasowego Wykonawce.
Zamawiajgcy powotat sie tylko na przyczyny organizacyjne (,réwnolegte wykonywanie dwoéch
inwestycji na tym samym terenie nie jest mozliwe, kiedy taka sytuacja nie byt przewidziana w
umowie z wykonawca przebudowy ktadek”, ,budowa ktadki i budowa pochylni objeta jest jednym
pozwoleniem na budowe”), ktére same w sobie nie uzasadniajg zastosowania trybu zamoéwienia
z wolnej reki w oparciu o wskazang przez Zamawiajgcego podstawe prawng. Réwniez dobra
znajomos¢ obiektu przez Wykonawce czy zasada celowego i oszczednego wydatkowania
srodkéw nie moze byé brana pod uwage przy ocenie zasadnosci wszczecia postepowania w

trybie z wolnej reki na podstawie ww. przepiséw.

Prezes Urzedu wskazat jednoczesnie, ze konieczno$¢ dostosowania ktadki dla pieszych
do potrzeb oséb niepetnosprawnych i rowerzystéw byta znana Zamawiajgcemu jeszcze przed
przeprowadzeniem postepowania na zamoOwienie podstawowe i wynikata z pisma Inzyniera
Ruchu m.st. Warszawy z dnia 28 marca 2008 r., w ktérym zwracat on uwage Zamawiajgcemu,
ze do ktadek dla pieszych powinny prowadzi¢ pochylnie dla wdzkéw inwalidzkich i rowerow.
Prezes Urzedu wskazat, ze Zamawiajgcy miat mozliwos¢ objecia Spornego Zamdwienia

zamoOwieniem podstawowym. Mogt réwniez przewidzie¢ odpowiednie zapisy, ktére pozwolitby



mu na wykonanie zgodnie z prawem Spornego Zamowienia w trybie z wolnej reki (np. poprzez
wlasciwe przewidzenie mozliwosci udzielenia zamdwien uzupetniajgcych). Prezes Urzedu
podkreslit rowniez, ze ustawa Pzp nie zezwala na tworzenie przez zamawiajgcych sytuacji, ktére
mogtyby prowadzi¢ do sztucznej monopolizacji rynku, a fundamentalng zasadg udzielania
zamowien publicznych jest zasada wolnej konkurencji, ktéra zapewnia otwarty dostep do rynku
na réwnych prawach wszystkim podmiotom gospodarczym, wyrazajgcym zainteresowanie

realizacjg danego zamdwienia

W dniu 12 lutego 2014r. Zamawiajacy na podstawie art. 167 ust. 1 Pzp wnidst pisemne
zastrzezenia do wynikow kontroli. W zakresie stanu faktycznego sprawy Zamawiajgcy wskazat,
ze 16 kwietnia 2009 r. udzielit zamowienia na wykonanie projekiu remontu oraz wykonanie
remontu 6 kfadek przez Warszawskie Przedsiebiorstwo Mostowe ,MOSTY” S.A. Umowa w
sprawie zamowienia publicznego przewidywata mozliwos¢ rozszerzenia zakresu roboét, ale sama
umowa nie obejmowata  wykonania  pochylni.  ZamoOwienie  podstawowe  nie

obejmowatoSpornego Zaméwienia

Zamawiajgcy wyjasnit, ze 24 maja 2009 r. wptyneto do Zamawiajgcego pismo inzyniera
ruchu m.st. Warszawy z zaleceniem zaprojektowania pochylni przy lokalizacji m.in. Putawska.W
zwigzku z tym Zamawiajgcy zdecydowat wszczaé procedure na udzielenie zaméwienia na
pochylnie przy ul. Putawskiej w trybie zamdwienia z wolnej reki w oparciu o przestanke
okreslong w art. 67 ust. 1 pkt. 1 lit. a Pzp. Zamawiajgcy wskazat, ze z chronologii zdarzen
wynika, ze zalecenia Inzyniera Ruchu, co do budowy pochylni przy ul. Putawskiej powstaty

dopiero na etapie realizacji zamdwienia podstawowego.

Zamawiajgcy podkreslit, ze projekt budowy ktadki i pochylni muszg by¢ ze sobg spdjne w
zakresie konstrukciji nosnej, zastosowanych materiatéw oraz innych rozwigzan gwarantujgcych
bezpieczenstwo. Ponadto, kfadka i pochylnia muszg by¢ jednolite architektonicznie,
wkomponowane w infrastrukture sciezek rowerowych i dojazdowych dla roweréw i wézkdw
inwalidzkich. Realizacja powyzszych celéw zdaniem Zamawiajgcego jest mozliwa tylko w
przypadku jednego wykonawcy. Zamawiajgcy wskazat réwniez, ze pozwolenie na budowe
dotyczy obszaru stanowigcego odcinek ulicy. Budowa kfadki wymaga réwniez budowy w jej
otoczeniu chodnikéw, sSciezek rowerowych, zieleni i przektadki urzgdzen podziemnych. Nie
istnieje mozliwos¢, aby uzyskaé pozwolenie na budowe dotyczgcag tego samego terenu przed
rozliczeniem sie z poprzedniego pozwolenia. W konsekwencji, w ocenie Zamawiajgcego, nie
mogac prowadzi¢ dwdch budbéw jednoczesnie nalezatoby najpierw wykonaé ktadke, a nastepnie



przystgpi¢ do wykonania pochylni na tym samym terenie. W ten sposéb zniszczone zostatyby
wykonane juz elementy jego zagospodarowania, co skutkowatoby wydatkowaniem srodkdw

publicznych w sposéb niecelowy i wbrew interesom spotecznym.

W zakresie stanu prawnego sprawy Zamawiajgcy wskazat, ze zasadniczym elementem
wymagajagcym analizy jest pojecie ,przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze”, o
ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt. 1 lit. a Pzp. Zamawiajacy wskazat, ze pojecie ,techniczny” jest
roznie interpretowane, cytujac definicie zawarte w stownikach jezyka polskiego PWN.
Zamawiajgcy podkreslit, ze pojecie,przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze” rowniez
nie jest jednolicie interpretowane, zaréwno w orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej,
stanowiskach Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych oraz literaturze przedmiotu. Zamawiajacy
przywotujac literature przedmiotu wskazat, zewyjgtek udzielenia zamoéwienia publicznego z
wolnej reki z powodu przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze jest najmniej
precyzyjny spos$rdéd sytuacji uzasadniajgcych zastosowanie tego trybu postepowania. Z
przyczynami takimi mamy do czynienia w przypadku monopolu danego wykonawcy, z
koniecznosci zachowania tych samych norm, parametrow Ilub standardéw. Wskazat
jednoczesnie, ze od przyczyn technicznych nalezy odrézni¢ przyczyny organizacyjne lub
gospodarcze, choc¢ i te w liberalnej wyktadni mogg uzasadnia¢ udzielenie zaméwienia z wolnej
reki. Zamawiajgcy przywotat réwniez tezy orzeczenia Gtéwnej Komisji Orzekajgcej z dnia 3
pazdziernika 2005 r. (sygn. akt DF/GKO/odwt.-39/50/2005/375), w ktorych Komisja stwierdzita
miedzy innymi, ze niezasadna jest interpretacja, ze udzielenie zamdwienia w tym trybie jest
mozliwe tylko w przypadku, gdy dane zamoéwienie moze wykonac tylko jeden wykonawca.
Istotne w tej kwestii sg réwniez wzgledy organizacyjne i gospodarcze warunkujace celowe,

racjonalne i terminowe wykonanie zamdwienia i wydatkowanie srodkow publicznych.

Ponadto, Zamawiajgcy powotat sie na przepisy: (a) ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo
budowlane (Dz.U. z 2013 r. poz. 1409, z p6zn. zm.) okreslajagce zasady prowadzenia procesu
budowlanego, w szczeg6lnosci procedure uzyskania pozwolenia na budowe oraz procedure
uzyskania zezwolenia na uzytkowanie wieczyste; (b) art. 652 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r.
Kodeks cywilny (Dz.U. z 2014 r. poz. 121), stanowiacy, ze wykonawca, ktory przyjat
protokolarnie teren budowy, ponosi az do chwili oddania obiektu odpowiedzialno$¢ na zasadach
ogodlnych za szkody wynikte na tym terenie; oraz (c) art. 44 ust. 3 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009



r. o finansach publicznych (Dz.U. z 2013 r. poz. 885 z pdzn. zm.) stanowigcy, ze wydatki
publiczne powinny by¢ dokonywane w sposéb celowy i oszczedny.

Zamawiajgcy w zwigzku z udzielonymi wyjasnieniami wnosit o uwzglednienie
przedstawionych zastrzezen | odstgpienie od dalszego postepowania zwigzanego z
naruszeniem przepiséw Pzp.

w dniu 25 lutego 2014 r. Prezes Urzedu, pismem znak
UZP/DKD/WKZ/421/12(6)/14/AModpowiedziat na zastrzezenia zgtoszone do wyniku kontroli z
dnia 5 lutego 2014 r.Wskazat, ze Zamawiajacy nie wykazat w przedmiotowej sprawie spetnienia
przestanek zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust.1 pkt 1 lit. a
Pzp. Tym samym, w catosci nie uwzglednit zastrzezehh wniesionych przez Zamawiajgcego.

Odnoszac sie do zastrzezen, wskazat w pierwszej kolejnosci, ze argumenty
Zamawiajgcego zawarte w zawiadomieniu, przestanych dokumentach oraz zastrzezeniach do
wyniku  kontroli nie uzasadniajg istnienia  obiektywnych przyczyn technicznych
uniemozliwiajgcych  udzielenia Zamoéwienia  wykonawcy innemu niz  Warszawskie
Przedsiebiorstwo Mostowe ,MOSTY” S.A. Prezes Urzedu podkreslit jednoczesnie, ze
przedmiotem kontroli byto jedynie ustalenie zgodnosci zastosowania przez Zamawiajgcego trybu
zamowienia z wolnej reki. Przedmiotem kontroli nie byta ocena przedmiotowego postepowania

pod wzgledem gospodarnosci, celowosci i rzetelnosci.

Prezes Urzedu wskazat w szczegdélnosci, ze zgodnie z stanowiskiem Sgdu Najwyzszego
Jprzestanka prawna jedynego wykonawcy warunkujgca dopuszczalno$¢ udzielenia tzw.
zamdwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. aPzp ma charakter obiektywny i
dotyczy sytuacji faktycznej, w ktérej w danym miejscu i czasie wystepuje tylko jeden wykonawca
— monopolista, $wiadczgcy tego samego rodzaju szczegdlne ustugi. Przepis ten nie dotyczy
natomiast sytuacji, w ktorej obiektywnie rzecz biorgc, w danym miegjscu i czasie istnieje dwu lub
wiecej wykonawcow, mogacych swiadczy¢ tego samego rodzaju szczegdlne ustugi, poniewaz w
tym ostatnim przypadku decyzja o tym, ktéremu z nich nalezy udzieli¢ zaméwienia publicznego,
powinna byé podjeta w innym trybie przewidzianym przepisami Pzp, zasadniczo w trybie
przetargu (wyrok SN z dnia 6 lipca 2001 roku Il RN 16.01 OSNPC 2001).



Prezes Urzedu podkreslit, ze Zamawiajgcy ani w prowadzonym postepowaniu
wyjasniajgcym ani podczas kontroli czy tez zastrzezen do kontroli nie wykazat na czym miatyby
polegaé szczegblne warunki techniczne o obiektywnym charakterze uniemozliwiajgce
wykonanie pochylni przez innych wykonawcoéw. Ponadto, Prezes Urzedu wskazat, ze
podniesione przez Zamawiajgcego w zastrzezeniach argumenty o tym, ze ktadka i pochylnia
muszg by¢ spdjne w zakresie konstrukcji nosnej, zastosowanych materiatéw, a takze innych
rozwigzan gwarantujgcych bezpieczehstwo nie uzasadniaty istnienia szczegdlnych przyczyn
technicznych, ktére uniemozliwitby realizacje zamowienia przez innych wykonawcoéw. Zgodnie z
wyrokiem NSA z dnia 11 wrzes$nia 2000 r. sygn. Il SA 2074/00, Wokanda 2001 Nr 1 poz. 39) nie
stanowi przestanki zastosowania trybu z wolnej reki przekonanie Zamawiajgcego, ze
proponowany przez niego wykonawca jest jedynym, ktéry ze wzgledu na szczegdblne zaufanie,
doswiadczenie i mozliwosci organizacyjne, jest w stanie wykona¢ zaméwienie.

Prezes Urzedu wskazat réwniez, ze rynek rob6t budowlanych jest rynkiem
konkurencyjnym, a profesjonalne podmioty na nim dziatajgce bylyby w stanie wykonac
przedmiotowe zamoéwienie, zgodnie z wymogami okreslonymi przez Zamawiajgcego. Ponadto,
Prezes Urzedu wskazat, ze nie mozna sie zgodzi¢ ze stanowiskiem Zamawiajgcego, ze
zalecenie Inzyniera Ruchu dotyczgce budowy pochylni powstato dopiero na etapie realizaciji
zamoOwienia podstawowe, gdyz koniecznos¢ ta byta znana Zamawiajgcemu jeszcze przed
rozpoczeciem postepowania na zaméwienie podstawowe, co wynika z pisma Inzyniera Ruchu
m.st. Warszawy z dnia 28 marca 2008 r. Prezes Urzedu zwrécit réwniez uwage, ze przywotane
przez Zamawiajgcego orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej (sygn. akt KIO/KU 5/08; KIO/KD
41/09; KIO/KD 9/10) nie mogg by¢ stosowane w przedmiotowym postepowaniu, gdyz dotyczg
zupetnie odmiennych standéw faktycznych oraz odmiennego rodzaju zamoéwienia. Dotyczy to
rowniez orzeczenia Gtownej Komisji Orzekajgcej z dnia 3 pazdziernika 2005 r. Nalezy w ocenie
Prezesa Urzedu jednoznacznie wskazac, ze przedmiotem kontroli nie byta ocena celowosci

wydatkowania $rodkéw publicznych.

W podsumowaniu Prezes Urzedu stwierdzit, ze argumentacja przedstawiona przez
Zamawiajgcego nie zastuguje na uwzglednienie i Prezes Urzedu podtrzymat stanowisko
wyrazone w informacji o wynikach kontroli.



Krajowa Izba Odwotawcza dokonujgc ustalen na podstawie akt postepowania
kontrolnego Prezesa Urzedu zwazyla co nastepuje:

Izba podziela w catosci argumentacje przedstawiong przez Prezesa Urzedu.

W ocenie Izby mozliwos¢ udzielenia zaméwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1
pkt 1 lit. aPzp jest uzalezniona od tgcznego spetnienia nastepujacych przestanek: (1) istnienia
szczegolnych przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze dotyczacych przedmiotu
zaméwienia; oraz (2) szczegblne przyczyny techniczne zamoOwienia powoduja, ze jego
wykonanie jest mozliwe tylko przez jednego wykonawce.

Ad. 1 Szczegoblne przyczyny techniczne o obiektywnym charakterze.

Pzp nie zawiera katalogu przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze, ktore
uzasadniatby zastosowanie przez zamawiajgcych zaméwienia z wolnej reki. Brak jest rowniez
wytycznych, jakimi zamawiajgcy powinni sie kierowaé decydujgc sie na udzielenie zamowienie z
wolnej reki. Nie dziwi ten fakt, gdyz okolicznosci takich nie sposéb ujg¢ w ramy przepisu

prawnego, a zalezg one od konkretnych okolicznosci danego zaméwienia.

W literaturze przedmiotu wskazuje sie, ze przyczyny techniczne, o ktérych mowa w art.
67 ust. 1 pkt. 1 lit. a Pzp wystepujg wowczas, gdy ustugi $wiadczy wykonawca majgcy monopol
na swiadczenie ustug danego rodzaju. Przyczyng moze by¢é koniecznosé zachowania
uprzednich norm, parametréw czy standardow, ktérych jednoznaczno$¢ nie powinna pozwalac
na jakiekolwiek odstepstwa. Przyczyny techniczne pozostajg najczesciej w scistym zwigzku ze
szczegolnymi cechami przedmiotu zamowienia. Moga np. znalez¢ zastosowanie w sytuacji
unikatowej technologii, ktérg dysponuje tylko jeden wykonawca, albo w koniecznosci
kontynuowania standardu urzgdzen, ktérymi dysponuje zamawiajacy.

Przestanka ,szczegélnych przyczyn technicznych” byla przedmiotem analizy
Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci (dalej ,Trybunat”). lzba wskazuje tu przede
wszystkim orzeczenie Trybunatu z dnia 18 maja 1997 r.wydane przeciwko Republice Wtoskiegj
(Sprawa C-57/94) oraz orzeczenie Trybunatu z dnia 2 czerwca 2005 r. wydane przeciwko Grecji
(C-394/02). W orzeczeniu C-57/94, wtadze witoskie udzielity dodatkowego zamoéwienia na



ukonczenie szosy szybkiego ruchu w trybie zamdwienia z wolnej reki. Republika Wioska
podnosita, iz nawet Scista interpretacja przepisu ,przyczyny techniczne” nie powinna go
pozbawia¢ praktycznego znaczenia, argumentujgc, ze przez .przyczyny techniczne” nalezy
rozumie¢ nie techniczng zdolnosé okreslonego wykonawcy do wykonania zaméwienia, ale ogot
okolicznosci i warunkéw, majgcych wptyw na wykonanie robét. Republika Wioska odwotywata
sie do wzajemnych technicznych zaleznosci pomiedzy robotami bedgcymi w toku a robotami
przewidzianymi w ramach kwestionowanego zamowienia. Podobnie jak Zamawiajacy, twierdzita,
ze niemozliwe jest stworzenie dwéch réznych placéw budowy z uwagi na brak miejsca oraz
prowadzenie odrebnych rob6t bedgcych w toku jako odrebnych od robét bedgcych przedmiotem
sporu. Potrzeby techniczne w argumentacji Republiki Wioskiej wyrazaty sie w potrzebie
planowania, koordynacji i nadzorowania robét oraz koniecznoscig koordynacji harmonogramu i
miejsca robdt bedacych w toku oraz robét bedacych przedmiotem sporu.

Trybunat stwierdzit, ze wtadze wtoskie nie wykazaty, ze tylko jedna firma byt zdolna do
realizowania przedmiotowego zamédwienia i ze absolutnie koniecznie byto powierzenie temu
witasnie wykonawcy prac objetych zaméwieniem, co warunkuje mozliwo$¢ zastosowania
zamowienia z wolnej reki. Trybunat podkreslit, ze nawet przyjmujac, ze przedstawione przez
rzad wioski przyczyny majg charakter ,techniczny” to nalezy udowodni¢, ze ze wzgledu na te
okolicznosci koniecznie bylo udzielenie kwestionowanego zaméwienia dotychczasowemu

wykonawcy.

W ocenie Izby Zamawiajgcy nie wskazat zadnych ,przyczyn technicznych o obiektywnym
charakterze”  Spornego  ZamoOwienia, ktére uzasadniaty udzielenie = zamdwienia
dotychczasowemu Wykonawcy w trybie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a Pzp. Argumentacja
Zamawiajgcego ograniczyta sie do wskazania:

1. Ogoblnych twierdzenh dotyczacych technicznych aspektdéw projekiu i budowy pochylni, bez
wskazania konkretnych specyficznych dla Spornego Zamowienia norm, parametrow lub
innych rozwigzan technicznych (,Projekt obiektu budowlanego, ktorym jest rzeczona
ktadka i pochylnia musi by¢ ze sobg spojny w Zzakresie konstrukcji nos$nej,
zastosowanych materiatow, a takze innych rozwigzan gwarantujgcych bezpieczeristwo
uzytkownikow obiektu oraz uzytkownikow ruchu drogowego. Projekt ktadki i pochyini
muszg by¢ jednolite architektonicznie, wkomponowane w infrastrukture $ciezek

rowerowych i dojazdowych dla rowerow i wozkow inwalidzkich. Realizacja planowanego
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przedsiewziecia mozliwa byta tylko w przypadku jednego Wykonawcy projektu i robot
budowlanych gwarantujgcego w ten sam sposob zachowanie tych samych norm,
parametrow i standarddw, a takze rozwigzan konstrukcyjnych i uktadow strukturalnych
ktadka — pochyinia”).

2. Rzekomych korzysci, jakie wynikaja z powierzenia Spornego Zamdéwienia
dotychczasowemu Wykonawcy — powierzenie Spornego Zamowienia dotychczasowemu
wykonawcy zapobiegto zniszczeniu wykonanych juz elementéw i w ten sposob
zapobiegto wydatkowaniu srodkoéw publicznych w sposéb niecelowy i wbrew interesom

spotecznym.

3. Trudnosci organizacyjnych, jakie wigzatyby sie z udzieleniem Spornego Zaméwienia
innemu wykonawcy — potrzeba stworzenia drugiego placu budowy i réwnolegtego
wykonywania dwdch buddw, koniecznos¢ rozliczenia sie z poprzedniego pozwolenia,
rownolegte wykonywanie dwoch robét nie byto przewidziane w umowie z wykonawcag
budowy ktadek.

W ocenie Izby, zadna z powyzszych okolicznosci nie stanowi, tacznie czy tez
samodzielnie, przyczyny technicznejo obiektywnym charakterze, ktéra uzasadniataby udzielenie
Spornego Zaméwienia w trybie z wolnej reki dotychczasowemu Wykonawcy.

Izba podkresla, zena Zamawiajgcymspoczywa ciezar udowodnienia, ze faktycznie
istniejg wyjatkowe okolicznosci uzasadniajgce odstepstwo od udzielenia zamowienia w trybie
konkurencyjnym. W ocenie Izby, Zamawiajacy nie przedstawit zadnych dowodéw, aby wykazag,
w jaki sposdéb zmiana Wykonawcy zamoOwienia podstawowego uzasadniataby zmiane
dotychczas stosowanej przy budowie ktadki technologii, norm, parametréow, co w konsekwenciji
mogtoby powodowaé powstanie niezgodnosci technicznycho charakterze zasadniczym i
nieusuwalnym pomiedzy zamowieniem podstawowym a Spornym Zamdwieniemi uzasadniatoby
wykonanie Spornego Zamodwienia przez dotychczasowego Wykonawce.W ocenie
Izby,Zamawiajacy, co najwyzej wskazat w swoich zastrzezeniach na blizej nieokreslone
techniczne zaleznosci pomiedzy robotami zwigzanymi z budowg ktadki oraz z budowa pochyini,
nie wykazat jednak w zaden sposoéb, ze trudnosci wynikajgce z tych wzajemnych zaleznosci
technicznych nie mogtyby zosta¢ usuniete, jesliby roboty w ramach Spornego Zaméwienia

zostaty zlecone innemu wykonawcy wybranemu w trybie postepowania konkurencyjnego.
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Ponadto, w ocenie lzby argumentacja Zamawiajgcego o rzekomych korzysciach
wynikajgcych z udzielenia Spornego Zamowienia dotychczasowemu Wykonawcy oraz, ze
dziatanie takie byto uzasadnione ze wzgledu na zasade gospodarowania srodkami publicznymi
w sposOb celowy i zgodnie z interesem spotecznym jest bezzasadna.Zamawiajgcy nie
przedstawit bowiem Zzadnych dowodéw wskazujgcych, ze udzielenie zamoéwienia
dotychczasowemu Wykonawcy jest z finansowego punkiu widzenia najkorzystniejszym
rozwigzaniem dla Zamawiajgcego. Zamawiajacy ograniczyt sie jedynie do stwierdzenia, iz
wynagrodzenie za budowe pochylni zostato ustalone na poziomie cen rynkowych. W ocenie
Izby, Zamawiajgcy, bez przeprowadzenia procedury konkurencyjnej na realizacje Spornego
ZamoOwienia nie ma wiedzy czy inni wykonawcy operujgcy na konkurencyjnym rynku robét
budowlanych nie ztozyliby bardziej korzystnych ofert na realizacje Spornego Zamdéwienia.
Zaktadajagc nawet, jak twierdzi Zamawiajgcy w swoich zastrzezeniach, ze powierzenie Spornego
Zamdwienia innemu wykonawcy wymagatoby zniszczenia juz istniejgcych elementow
zagospodarowania, to nie mozna wykluczyé, ze wybdr innego wykonawcy w trybie
postepowania konkurencyjnego doprowadzitby do wytonienia wykonawcy, ktéry nawet przy
uwzglednieniu koniecznosci zniszczenia elementédw dotychczasowej konstrukcji, zaoferowatby
cene Korzystniejszg od tej, ktérg ustalit Zamawiajgcy z dotychczasowym Wykonawca. Jak
podkreslit Sgd Okregowy w wyroku z dnia 3 sierpnia 2012 r. (V CA 1281/12) zasada dbatosci o
interes finanséw publicznych powinna by¢ brana pod uwage przy wyktadni art. 67 ust. 1 pkt 1 lit.
a Pzp, ale z tym zastrzezeniem, ze dbatosé¢ ta nie powinna narusza¢ zasady uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw. Izba podkresla, ze dziatanie Zamawiajgcego
stoi w sprzecznosci z tymi zasadami, a argumentacja jakoby udzielenie Spornego Zamowienia w
trybie konkurencyjnym skutkowato wydatkowaniem srodkéw publicznych w sposéb niecelowy i

wbrew interesom spotecznym jest bezzasadna.

Izba wskazuje jednoczesnie, ze przepis art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a Pzp stanowi, ze
przyczyny techniczne uzasadniajgce powierzenie zaméwienia dotychczasowemu wykonawcy
muszg mieé charakter obiektywny. Oznacza to, ze subiektywne przekonanie Zamawiajgcego, ze
zamoOwienie moze byé wykonane tylko przez jednego wykonawceze wzgledu na szczegdline
zaufanie, doswiadczenie i mozliwosci organizacyjne nie wypetnia dyspozycji przepisu art. 67 ust.
1 pkt 1 lit. a Pzp w tym zakresie. W ocenie Izby, w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy
kierowat sie swoim subiektywnym odczuciem co do parametréw technicznych Spornego
Zamowienia. Nie przedstawit zadnych dowodéw wskazujgcych, zeparametry, technika budowy
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czy uzyte materiaty przy konstrukcji ktadki nie moga by¢ obiektywnie zastosowane czy dostepne

dla innych wykonawcéw.

Ad. 2 Szczegdlne przyczyny techniczne zamowienia powoduja, ze jego wykonanie jest mozliwe
tylko przez jednego wykonawce.

Mozliwos¢ zastosowania art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a Pzp wymaga od zamawiajgcych
wykazania, ze szczegblne przyczyny techniczne zamoéwienia powodujg, ze jego wykonanie jest
mozliwe tylko przez jednego wykonawce. Jak podkredla Trybunat w swoich orzeczeniach,
zamawiajacy jest zobowigzany do wykazania, ze z ,przyczyn technicznych” byto bezwzglednie
konieczne udzielenie kwestionowanego zamoéwienia jednemu wykonawcy (np. Sprawa C-57-93
Komisja Wspdlnot Europejskich przeciwko Republice Wtoskiegj).

Podobne stanowisko zawarte jest w krajowych orzeczeniach sadowych. Sad
Najwyzszywskazat, ze ‘"przestanka prawna jedynego "wykonawcy", warunkujgca
dopuszczalno$¢ udzielenia tzw. zamdwienia z wolnej reki na podstawie tego przepisu ustawy,
ma charakter obiektywny i dotyczy sytuacji faktycznej, w ktérej w danym miejscu i czasie na
rynku wystepuje tylko jeden wykonawca - monopolista, $wiadczacy tego rodzaju szczegéine
ustugi i przepis ten nie dotyczy natomiast sytuacji, w ktérej obiektywnie rzecz biorgc - w danym
miejscu i czasie na rynku istnieje dwu lub wiecej wykonawcow, mogacych swiadczy¢ tego
rodzaju szczegdblne ustugi, poniewaz w tym ostatnim przypadku decyzja o tym, ktéremu z nich
nalezy udzieli¢ zaméwienia publicznego, powinna by¢ podjeta w innym trybie przewidzianym
ustawag o zaméwieniach publicznych, zasadniczo w trybie przetargu" (Wyrok SN z dnia 6 lipca
2001 r., Il RN 16/01, OSNCP 2001, nr 22, poz. 657). Z kolei Naczelny Sad Administracyjny
podkreslat, ze "przekonanie wnioskujgcego o zatwierdzenie trybu zamdwienia z wolnej reki co
do tego, ze proponowany przez niego wykonawca jest jedynym, ktéry ze wzgledu na szczegdline
zaufanie, doswiadczenie i mozliwosci organizacyjne jest w stanie wykonaé zaméwienie, nie
stanowi dostatecznej podstawy do przyjecia, iz jest to jedyny wykonawca w rozumieniu art. 71
ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 10 czerwca 1994 r. o0 zamdwieniach publicznych” (Wyrok NSA z dnia
11 wrzesnia 2000 r., Il SA 2074/00, Wokanda 2001, nr 1, poz. 39).
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W powyzszg linie orzeczniczg wpisuje sie takze Krajowa Izba Odwotawcza (np. uchwata
z dnia 25 czerwca 2009 r., KIO/KD 16/09; uchwata z dnia 30 grudnia 2009 r., KIO/KD 54/09,
uchwata z dnia 26 czerwca 2013 r. KIO/KD 58/13).

Izba stwierdza, ze Zamawiajacy nie wykazat, ze przyczyny techniczne o obiektywnym
charakterze dotyczgce Spornego Zaméwienia uzasadnialy udzielenie go dotychczasowemu
Wykonawcy.

Jak zostato wskazane powyzej, przestanka istnienia jednego wykonawcy musi miec
charakter obiektywny i dotyczy¢ sytuacji faktycznej, w ktérej w danym miejscu i czasie na rynku
wystepuje tylko jeden wykonawca mogacy zrealizowa¢ dane zamdéwienie. Nie dotyczy to wiec
sytuacji, w ktérej obiektywnie rzecz biorgc — w danym miejscu i czasie istniejg inni wykonawcy
zdolni do realizacji zamowienia. Zamawiajgcy jest zobowigzany udowodni¢ takg okolicznosé.
Izba stwierdza, ze budowa pochylni w ramach Spornego Zaméwienia mogtaby by¢é wykonana
przez innych wykonawcow, bo obiektywnie istniaty na rynku budowlanym inne podmioty, ktére
mogty wykona¢ Sporne Zaméwienie. W ocenie Izby brak jest jakichkolwiek specyficznych
parametrow Spornego Zamowienia, unikalnych cech, ktére uzasadniatby powierzenie jego
wykonania dotychczasowemu Wykonawcy. W ocenie |zby, Zamawiajgcy nie wykazat w zaden
sposdb, ze roboty przewidziane w ramach realizacji Spornego Zaméwienia podlegaty

wyjatkowym obostrzeniom technicznym.

W ocenie Izby nie mozna utozsamiaé¢ koniecznosci wykonania Spornego Zaméwienia
przez dotychczasowego Wykonawce =z uprzednimi zaniedbaniami i uchybieniami
Zamawiajgcego jakie miaty miejsce na etapie przygotowywania zamédwienia podstawowego na
budowe ktadki. Jak stusznie podkreslit Prezes Urzedu, Zamawiajacy juz po otrzymaniu pisma
Inzyniera Ruchu m.st. Warszawy z dnia 2 marca 2008 r. powinien mie¢ swiadomos¢, ze bedzie
konieczno$¢ zrealizowania w ramach zamoéwienia podstawowego na budowe ktadki takze
pochylni. Zamawiajacy dziatajgc racjonalnie, a przede wszystkim profesjonalnie, jako podmiot
odpowiedzialny za utrzymanie i remonty drdg, kitéry z pewnoscig nie po raz pierwszy
przeprowadzat postepowanie na realizacje remontu ktadki wraz budowg pochylni, powinien byt
wykaza¢ sie starannoscig i doktadng analizg elementéw planowanego zaméwienia. Brak
wszechstronnej analizy elementéw zaméwienia podstawowego w sytuacji, gdy Zamawiajgcy
mégt co najmniej przypuszczaé, ze element pochylni powinien stanowi¢ cze$¢ zamowienia
podstawowego nie moze uzasadnia¢ decyzji o wyborze trybu zaméwienia z wolnej reki w
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oparciu o art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a Pzp. Takie postepowanie zamawiajgcych prowadzitoby do
tworzenia sztucznych monopoli, a w konsekwencji statoby w sprzecznosci z podstawowymi

zasadami prawa zamoéwien publicznych tj. zasadg konkurencyjno$ci.

Ponadto, Izba stwierdza, ze przywotane przez Zamawiajgcego przepisy Ustawy prawo
budowlane, Ustawy Kodeksu cywilnego oraz Ustawy o finansach publicznych sa
bezprzedmiotowe. Przepisy te okreslajg skutki decyzji podjetych przez Zamawiajgcego na etapie
przygotowania postepowania o udzielenie zamdwienia podstawowego i nie stanowig w ocenie
Izby uzasadnienia do udzielenia zamdwienia z wolnej reki z trybie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a Pzp
To przed podjeciem decyzji 0 zakresie zamowienia podstawowego i nieuwzglednieniu w zaden
sposob sugestii Inzyniera Ruchu m. st. Warszawy dotyczacej pochylni w ramach zamowienia
podstawowego, Zamawiajgcy powinien byt dokonaé analizy majgcych zastosowanie przepiséw
powyzszych ustaw wraz z konsekwencjami z nich wyptywajacymi. Na tym etapie postgpowania
powyzsze przepisy w ocenie Izby nie majg wptywu na wyniki kontroli Prezes Urzedu.

Majac na uwadze powyzsze Izba stwierdza, ze zastrzezenia zamawiajgcego do
informacji o wyniku kontroli doraznej w sprawie sygn. akt KIO/ KD 16/14 nie zastugujg na

uwzglednienie.

Reasumujac powyzsze, Krajowa lIzba Odwotawcza na podstawie art. 167 ust. 3 i 4

ustawy Prawo zamoéwien publicznych, wyraza opinie, jak wyzej.

Przewodniczacy:
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