Sygn. akt: KIO 1668/17

WYROK
z dnia 24 sierpnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska
Piotr Koztowski
Aneta Mlgcka

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 sierpnia 2017 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 8 sierpnia 2017 r. przez
wykonawce: Orange Polska S.A., Al. Jerozolimskie 160, 02-326 Warszawa
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Zaklad Ubezpieczen Spotecznych,
ul. Szamocka 3/5, 01-748 Warszawa,

przy udziale wykonawcy: Polkomtel Sp. z 0.0., ul. Konstruktorska 4, 02-673 Warszawa

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce: Orange Polska S.A.,
Al. Jerozolimskie 160, 02-326 Warszawa, i:

1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:
Orange Polska S.A., Al. Jerozolimskie 160, 02-326 Warszawa tytutem wpisu

od odwotania,

2) zasadza kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$cset ztotych zero groszy)
od wykonawcy Orange Polska S.A., Al. Jerozolimskie 160, 02-326 Warszawa
na rzecz zamawiajgcego: Zaktad Ubezpieczen Spotecznych, ul. Szamocka 3/5,
01-748 Warszawa, stanowigcg koszty poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt: KIO 1668/17

Uzasadnienie

Zaktad Ubezpieczen Spotecznych z siedzibg w Warszawie prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego w trybie zamowienia z wolnej reki na zakup ustug
z zakresu telefonii komorkowej oraz dostawe telefonow i modemdéw do transmisji danych.
Ogtoszenie o dobrowolnej przejrzystoéci ex ante zostatlo opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2017/S 144 - 297710 w dniu 29 lipca 2017 r.

Wykonawca Orange Polska S.A. z siedzibg w Warszawie wnidst odwotfanie wobec
wyboru trybu udzielania zamowienia i wszczecia postepowania w trybie zamowienia z wolne;j
reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”.

Odwotujgcy wskazat, ze jako wykonawca zainteresowany ziozeniem oferty
i uzyskaniem zamoéwienia posiada interes w uzyskaniu zamowienia oraz moze poniesc
szkode na skutek naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp. Zdaniem
Odwotujgcego, Zamawiajgcy wszczat postepowanie w trybie zamowienia z wolnej reki z
naruszeniem podstawowych zasad udzielania zaméwien publicznych i przepiséw ustawy
oraz w sposob nieuprawniony przyjat, ze zaistniaty przestanki zastosowania art. 67 ust. 1 pkt
4 Pzp. W wyniku niezgodnego z prawem dziatania Zamawiajgcego, Odwotujgcy zostat
pozbawiony mozliwosci ubiegania sie o zamoéwienie. Odwotujgcy wyjasnit, ze ztozyt oferte w
poprzednio prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniu na zakup ustug z zakresu
telefonii komérkowej oraz dostawe telefondw i modeméw transmisji danych w trybie
przetargu nieograniczonego, ktoére zostato uniewaznione przez Zamawiajgcego.

Odwotujgcy zarzucit w odwotaniu naruszenie przepisow:
1. art. 67 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 18 Dyrektywy 2014/24/UE
Z uwagi na wszczecie postepowania w trybie niekonkurencyjnym i dziatanie Zamawiajgcego
sprzeczne z zasadami konkurencji, albowiem dziatanie takie moze by¢ postrzegane jako
prowadzgce do przeciwdziatania uksztattowaniu warunkéw niezbednych do powstania badz
rozwoju konkurencij;
2. art. 67 ust. 1 pkt 4 Pzp, poprzez niewykazanie spetnienia przestanek do udzielenia
zamowienia z wolnej reki oraz bezpodstawne uznanie, ze zachodzg przestanki do udzielenia
zamowienia z wolnej reki, podczas gdy Zamawiajgcy nie wykazat zaistnienia przestanek
uprawniajgcych do zastosowania trybu z wolnej reki, tj. podstaw do zaproszenia do
negocjacji tylko jednego wykonawcy, wyboru wykonawcy i przeprowadzenia z nim negocjacji
w celu udzielenia zaméwienia z wolnej reki w sposdéb niekonkurencyjny, w oderwaniu od
realiow rynkowych, a w konsekwencji naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp;

3. art. 7 ust. 1 Pzp w zwigzku z art. 67 ust. 1 pkt 4 Pzp, poprzez nienalezyte



uzasadnienie prawne i faktyczne wyboru trybu udzielenia zaméwienia publicznego, bez
odniesienia do okolicznosci konkretnego przypadku i z pominieciem wyjasnienia, w jaki
sposob spetnione sg wszystkie przestanki wymienione w art. 67 ust. 1 pkt 4 Pzp, w rezultacie
czego czynnos¢ ta wskazuje podstawe prawng oraz wybidrcze przytoczenie okolicznosci
faktycznych sprawy, a nie kompleksowe omowienie i uzasadnienie wyboru trybu
postepowania, co skutkuje rowniez naruszeniem art. 67 ust. 11 pkt 5 Pzp.

Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia postepowania prowadzonego w trybie zamdwienia z wolnej reki na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, z uwagi na obarczenie postepowania niemozliwg do
usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego;

2. przeprowadzenia postepowania na zakup ustug z zakresu telefonii komdrkowej oraz
dostawe telefonéw i modemow transmisji danych z poszanowaniem zasad przejrzystosci,
obiektywizmu i niedyskryminaciji, tj. w trybie konkurencyjnym.

Odwotujgcy podnidst, ze zgodnie z art. 10 ust. 1 Pzp, podstawowymi trybami
udzielania zamowienia sg przetarg nieograniczony oraz przetarg ograniczony. Pozostate
tryby - negocjacje z ogtoszeniem, dialog konkurencyjny, negocjacie bez ogtoszenia,
zamoéwienie z wolnej reki, zapytanie o cene, partnerstwo innowacyjne albo licytacja
elektroniczna - mogg by¢ stosowane wytgcznie w przypadkach okreslonych w ustawie (art.
10 ust. 2 Pzp). Z przywotanych przepisbw wynika, Ze przestanki uprawniajgce do
zastosowania trybu z wolnej reki powinny by¢ interpretowane $cisle, jako wyjatek od zasady
udzielania zamowien w podstawowych trybach przewidzianych w ustawie (podobnie Sad
Najwyzszy z dnia 6 lipca 2001, IIl RN 16/01, OSNP 2001/22/657). Odwotujgcy podkreslit, ze
to na Zamawiajgcym spoczywa obowigzek wykazania istnienia przestanek do zastosowania
trybu zaméwienia z wolnej reki, a wykazanie to i zastosowanie trybu niekonkurencyjnego,
jako odstepstwo do zasady udzielania zamowien w trybach konkurencyjnych, nie moze
budzi¢ zadnych watpliwosci. Obowigzek publikacji ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy
w trybie zamdwienia z wolnej reki ma na celu umozliwienie innym podmiotom dokonania
oceny, czy faktycznie istniejg podstawy do udzielenia zamowienia w trybie zamdéwienia
z wolnej reki. Zobowigzujgc Zamawiajgcego do zamieszczenia takiej informaciji,
ustawodawca zapewnit ochrone zasady konkurencji i przejrzystosci, a potencjalnym
wykonawcom dat mozliwos$¢ zweryfikowania spetniania m.in. przestanek z art. 67 ust. 1 Pzp,
ktérzy w przypadku przekonania, ze brak jest podstaw do udzielenia zamowienia w oparciu o
ten przepis, majg prawo wnie$¢ odwotanie (podobne stanowisko wyrazita Krajowa Izba
Odwotawcza o wyroku z dnia 7 lutego 2017 r. sygn. akt KIO 96/17).

W ocenie Odwotujgcego, w pierwszej kolejnosci Zamawiajgcy powinien rozwazyc¢, czy

mozliwe jest w okolicznosciach konkretnego przypadku zastosowanie trybu
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konkurencyjnego. Zgodnie z wyrokiem Izby sygn. KIO/UZP 754/10, cyt.: ,zamowienie
,Z wolnej reki" jako tryb najmniej konkurencyjny ze wszystkich przewidzianych prawem
zamoéwien publicznych trybow, powinien byé stosowany wyjagtkowo, po uprzednim zbadaniu
mozliwosci zastosowania innych trybéw konkurencyjnych." Stanowisko to wskazuje na
subsydiarny, uzupetniajgcy charakter procedury zamdwienia z wolnej reki. Jesli Zamawiajgcy
zdecyduje, na podstawie przeprowadzonej oceny zasadno$ci, iz powierzenie okreslonych
zadan powinno nastgpi¢ na podstawie przepiséw Pzp, to kolejnym etapem powinno by¢
wskazanie dopuszczalnego prawem i zasadnego trybu wyboru wykonawcy, na podstawie
przepisow tej ustawy. Przy czym, fakt, iz np. literalnie dopuszczalne bedzie zastosowanie
trybu zamowienia z wolnej reki, nie musi, a wrecz nie moze oznaczac, iz Zamawiajgcy taki
tryb powinien automatycznie zastosowacé. Zamawiajgcy ma bowiem obowigzek kazdorazowo
oceni¢, poprzez pryzmat przestanek, a w szczegolnosci przestanki konkurencyjnosci, czy
taka formuta wykonywania okreslonych zadan bedzie optymalna z punktu widzenia interesu
publicznego i zasad udzielania zamowien. Jesli przy ocenie danej dziedziny (obszaru
zadan), zostanie ustalone, iz na rynku dziatajg podmioty (przedsiebiorcy) pozwalajgce na
wykonanie okreslonych ustug, dostaw, robét budowlanych, to Zamawiajgcy powinien w
pierwszej kolejnosci zastosowac tryby konkurencyjne.

W konsekwencji to Zamawiajacy powinien udowodnié, ze zaistniaty przestanki do
zastosowania trybu zamoéwienia z wolnej reki. Zgodnie z wyrokiem Naczelnego Sadu
Administracyjnego w Warszawie z dnia 31 marca 2016 r. sygn. akt Il GSK 2371/14, skoro
tryby udzielania zamowien publicznych, wymienione w art. 10 ust. 2 Pzp (zamodwienia w
trybie negocjacji z ogtoszeniem, dialogu konkurencyjnego, negocjacji bez ogtoszenia,
zamoéwienia z wolnej reki, zapytania o cene albo licytacji elektronicznej tylko w przypadkach
okreslonych w ustawie) majg charakter wyjgtkowy, to nie tylko powinny by¢ interpretowane
Scidle przestanki ich zastosowania, ale i na korzystajgcym z tych trybow cigzy obowigzek
wykazania, ze musiat je zastosowaé zamiast trybdw podstawowych (art. 6 k.c. w zw. z art. 14
Pzp., wg ktérego do czynnosci zamawiajgcego i wykonawcdw w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia stosuje sie przepisy k.c., jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej).

Odnoszgc te rozwazania do niniejszego postepowania, Zamawiajgcy musi wykazac
ponad wszelkg watpliwosc¢, ze przestanki, o ktorych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 4 Pzp zostaty
spetnione. Udostepnione przez niego ogtoszenie w zadnym razie wymogom tym nie
sprostato.

Odnosnie braku wykazania, ze udzielenie zamowienia w trybie zamowienia z wolnej
reki nie narusza zasad konkurencji, a tym samym wszczecie przez Zamawiajgcego
postepowania w trybie niekonkurencyjnym stanowi zachowanie sprzeczne z zasadami
konkurencji, Odwotujgcy wskazat, ze z uwagi na wartoS¢ oraz zakres przedmiotowy

zamowienie podlega przepisom ustawy oraz Dyrektywy 2014/24/UE, jak rowniez przepisom
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Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (dalej TFUE). Tym samym przed udzieleniem
zamdwienia w trybie wolnej reki niezbedna powinna byé analiza Zamawiajgcego, czy
powierzenie zaméwienia jednemu wykonawcy nie pozostaje w sprzecznosci z zasadami
i regulacjami TFUE (tj. zasadg przedsiebiorczosci, swobodg $wiadczenia ustug, zasadg
réwnego traktowania, zasadg niedyskryminacji, zasadg wzajemnego zaufania, zasadg
proporcjonalnosci, jak réwniez zasadg przejrzystosci). Obejmuje to réwniez przepisy
dotyczgce regut konkurencji okredlone w art. 101-108 TFUE. Zamawiajgcy powinien
podejmowac takie dziatania by przede wszystkim nie narusza¢ zasad konkurenciji na rynku.

W polskich przepisach podstawowe zasady udzielania zamowien publicznych
wskazane zostaty w art. 7 Pzp. W szczegolnosci zasada rownego traktowania stanowi jedng
z fundamentalnych zasad Prawa zamoéwien publicznych. Jest ona kierowana przede
wszystkim do zamawiajgcego, ktéry jako organizator postepowania powinien sta¢ na jej
strazy, stwarzajgc wszystkim zainteresowanym podmiotom mozliwo$¢é rownego dostepu do
uzyskania zamowienia publicznego. Poszanowanie uczciwej konkurencji zobowigzuje
zamawiajgcego do traktowania wszystkich wykonawcow ubiegajgcych sie o zamowienie w
sposob jednakowy, a proporcjonalnos$¢ i przejrzystos¢ do transparentnego stosowania
$rodkéw adekwatnych do zamierzonego celu. Zrédio wymienionych zasad stanowi art. 18
TFUE, a nadto art. 18 dyrektywy 2014/24/UE.

Reguta rownego traktowania ma szerszy zakres niz sam zakaz dyskryminacji, ktéry
nie nakfada na stosowne podmioty obowigzku podejmowania dziatann o charakterze
pozytywnym, tak jak to czyni w domysle zasada réwnosci. Dlatego tez art. 18 ust. 1
dyrektywy 2014/24/UE nakazuje zamawiajacym nie tylko niedyskryminacyjne, lecz takze
rowne traktowanie wszystkich wykonawcéw. Obowigzek réwnego traktowania dotyczy
kazdego postepowania dotyczgcego udzielenia zamdwienia, jezeli tylko jego prowadzenie
objete jest zakresem przedmiotowo-podmiotowym stosownych regulacji unijnych (tak A,
Soltysinska, H. Talago-Stawoj, Europejskie prawo zamobwien publicznych. Komentarz.
Warszawa 2016 r.).

Dodatkowo w motywie 50 preambuly dyrektywy 2014/24/UE wskazano, cyt.:
,Procedury negocjacyjne bez uprzedniej publikacji ogtoszenia o zamowieniu, ze wzgledu na
ich szkodliwy wptyw na konkurencje, powinny by¢ stosowane wytgcznie w szczegolnie
wyjatkowych okolicznosciach. Wyjatki te powinny ogranicza¢ sie do przypadkow, gdy
publikacja ogtoszenia nie jest mozliwa z racji wyjatkowo pilnej koniecznosci spowodowanej
okolicznosciami, ktérych instytucja zamawiajgca nie moze przewidzie€ i ktorych nie mozna
jej przypisa¢, albo gdy od poczatku jasne jest, ze publikacja nie spowoduje wiekszej
konkurencji ani nie przyniesie lepszych wynikow zamodwienia, zwlaszcza wtedy, gdy

obiektywnie istnieje tylko jeden wykonawca zdolny wykona¢ zamowienia”.



Tym samym przed udzieleniem zamowienia Zamawiajgcy powinien zweryfikowaé, czy
nie ma podmiotow, ktére sg w stanie zrealizowa¢ zamowienie na warunkach rynkowych.
Mozliwos¢ powierzenia zamdwienia w trybie zamowienia z wolnej reki jest wyjgtkiem od
regulty, czyli powierzenia zamdwien w trybach konkurencyjnych. Zatem, Zamawiajgcy
powinien przy zlecaniu zamowienia dofozy¢ wyjgtkowej starannosci przy ocenie, czy z uwagi
na okolicznoéci sprawy, w tym brak podmiotow komercyjnych na rynku, jest koniecznosc
realizacji ustugi przez jednego wykonawce.

W Zadnym z dokumentéw Zamawiajgcy nie wskazat, ze udzielenie zamodwienia
w trybie z wolnej reki nie narusza zasad konkurencji, w szczegolnosci takich danych nie
zawiera ogtoszenie z dnia 29 lipca 2017 r. Analiza ww. zagadnienia powinna znalez¢ réwniez
swoje odzwierciedlenie w prawidtowo przygotowanej i zamieszczonej Informacji o zamiarze
zawarcia umowy.

Zamawiajacy w przypadku niniejszego postepowania btednie przyjat, iz mozna
zastosowac przepis art. 67 ust. 1 pkt 4 Pzp, co w konsekwencji prowadzi do razgcego
naruszenia tegoz przepisu oraz wypacza podstawowg zasade udzielania zamowien
publicznych, tj. uczciwej konkurencji i rownego dostepu dla wykonawcéw.

Okolicznosci wymienione w przestankach zastosowania art. 67 ust. 1 pkt 4 Pzp objete
sg rowniez przepisem art. 62 ust. 1 pkt 1 Pzp, okreslajgcym podstawy do udzielenia
zamoéwienia w trybie negocjacji z ogtoszeniem. Tryb ten - pomimo, iz nie ma charakteru
w petni konkurencyjnego, pozwala na szersze otwarcie zamowienia na konkurencje, gdyz
zamawiajgcy zobowigzany jest zaprosi¢ do negocjacji wykonawcow w liczbie zapewniajgcej
konkurencje, nie mniejszej niz 3, chyba Zze ze wzgledu na specjalistyczny charakter
zamowienia liczba wykonawcow mogacych je wykonac jest mniejsza, jednak nie mniejsza
niz 2. Przy tym zamawiajgcy zaprasza do negocjacji co najmniej tych wykonawcow, ktérzy
ztozyli oferty w przetargu nieograniczonym albo przetargu ograniczonym (art. 63 ust. 4 Pzp).
W postepowaniu, ktérego dotyczg zarzuty odwotania, Zamawiajgcy dokonat wyboru
wykonawcy i prowadzi z nim negocjacje w celu udzielenia zamoéwienia z wolnej reki
w sposob niekonkurencyjny, w oderwaniu od realidw rynkowych. W tresci ogtoszenia
o0 dobrowolnej przejrzystosci ex ante Zamawiajgcy wskazat, ze w prowadzonym uprzednio
postepowaniu w trybie przetargu nieograniczonego ztozone zostaty dwie oferty i obie oferty
zostaly odrzucone z uwagi na niezgodnos$¢ tresci ofert z tredcig specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia.

Odwotujgcy podkreslit, ze ratio legis regulacji art 67 ust. 1 pkt 4 Pzp sprowadza sie do
umozliwienia zamawiajgcemu udzielenia zamdwienia w przypadku braku zainteresowania
postepowaniem, prowadzgc jednoczesnie do wniosku, ze na skutek przetargowej weryfikacji
rynku ujawniono brak zainteresowania ubieganiem sie o udzielenie danego zamowienia lub

ograniczong szeroko$¢ rynku. Przy tym zamawiajgcy winien podjg¢ prébe udzielenia
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zamowienia w trybie konkurencyjnym, realizujgc postulat stworzenia gwarancji dla réwnego
dostepu do zamowienia.

W tych okolicznoSciach pominigcie faktu, ze w poprzednio prowadzonym
postepowaniu ztozone zostaty oferty (dwie oferty), a tym samym wykazane zostato
zainteresowanie wiecej niz jednego wykonawcy realizacjg zamowienia, potwierdza
nienalezytg starannos¢ Zamawiajgcego w ustaleniu okolicznosci majgcych uzasadni¢
zastosowanie trybu zamowienia z wolnej reki. Co istotne, po uniewaznieniu uprzednio
prowadzonego postepowania o udzielenie zamowienia w trybie przetargu nieograniczonego,
Odwotujgcy potwierdzit che¢ i mozliwos¢ realizacji kolejnego (nowego) zamowienia, w tym
zaoferowania urzgdzen spetniajgcych opisane przez Zamawiajgcego wymagania.

Wyrazony w art. 7 ust. 1 Pzp obowigzek przygotowania i przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamdéwienia w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci
i przejrzystosci oznacza, ze Zamawiajgcy nie ma prawa w jakikolwiek sposob
uprzywilejowywa¢ bagdz okazywacC niecheé jakiemukolwiek wykonawcy biorgcemu udziat
w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego. Obowigzkiem Zamawiajgcego jest
traktowanie wszystkich wykonawcow znajdujgcych sie w tozsamej sytuacji prawnej lub
faktycznej w identyczny sposaob.

W ocenie Odwotujgcego, zamieszczone ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy nie
spetnia wymagan okreslonych w art. 67 ust. 11 Pzp, w tym istotnych danych, jak
uzasadnienie wyboru trybu udzielenia zamoéwienia z wolnej reki. Wskazane wady wykluczajg
mozliwos¢ zawarcia waznej umowy w sprawie zamdwienia publicznego. Zamawiajgcy
zacytowat przepis art. 67 ust. 1 pkt 4 Pzp, a nastepnie fragmentarycznie opisat okolicznosci
dotyczgce uprzednio prowadzonego postepowania na zakup ustug z zakresu telefonii
komérkowej oraz dostawe telefondw i modemow transmisji danych w trybie przetargu
nieograniczonego. Tego rodzaju opis jest jedynie podaniem podstawy prawnej, a nie
podaniem uzasadnienia. Uzasadnienie powinno wskazywac zaréwno okolicznosci prawne,
jak i gospodarczo-ekonomiczne. Zamawiajgcy zobowigzany jest zatem do wykazania
zasadnosci ekonomicznej zastosowania bezprzetargowego trybu udzielania zamowienia
publicznego. Zamawiajacy powinien wykazac¢, ze realizacja ustug bedgcych przedmiotem
zamowienia z wolnej reki nie mogta by¢ w efektywny i skuteczny sposdb powierzona
w jednym z trybow konkurencyjnych. W uzasadnieniu Zamawiajgcy powinien wskazac, m.in.
ze:

- brak jest mozliwosci udzielenia zamdwienia w trybie konkurencyjnym, ewentualnie,
jakie okolicznosci przemawiajg za odstgpieniem od udzielenia zamowienia w trybie
konkurencyjnym,

- czy wybor trybu zamdwienia z wolnej reki wptywa na ograniczenie konkurencji na
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rynku,

- jakie podmioty (wykonawcy) moga potencjalnie wykona¢ zamowienie,

- jakie jest uzasadnienie zaproszenia tylko jednego wykonawcy do negocjacji z pominieciem
innych wykonawcow moggcych wykona¢ zamowienie.

W szczegolnosci w okolicznosciach tej sprawy Zamawiajgcy winien uzasadnic
z jakich przyczyn nie wszczat postepowania w trybie negocjacji bez ogtoszenia w oparciu o
przepis art. 62 ust. 1 pkt 1 Pzp i nie zaprosit do negocjacji co najmniej tych wykonawcow,
ktorzy ztozyli oferty w przetargu nieograniczonym (sprawa znak TZ/271/12/2017), ktéry to
obowigzek przewiduje art. 63 ust. 4 Pzp.

W zaistniatym stanie faktycznym Zamawiajgcy poprzestat jedynie na zamieszczeniu
podstawy prawnej dla dokonania czynnosci, bez jakiegokolwiek rozwiniecia prawnego
i faktycznego. Przekazanie informacji o zamiarze udzielenia rzeczonego zaméwienia ze
wskazaniem jedynie, ze poprzednie postepowanie zostato uniewaznione na podstawie art.
93 ust. 1 pkt 1 Pzp, a Zamawiajgcy nie dokonat istotnej zmiany pierwotnych warunkow
zamowienia w stosunku do uniewaznionego postepowania, z pewnoscig nie wypetnia
zakresu przepisu art. 67 ust. 11 Pzp.

Brak uzasadnienia wyboru trybu zamoéwienia z wolnej reki oznacza nie tylko wade
formalng, ale réwniez wade materialng podstawy udzielenia zaméwienia. W konsekwenciji
naruszone zostaty przepisy okreslajgce podstawowe zasady udzielania zamowien oraz art.
67 ust. 1 pkt 4 Pzp, jako ze zamowienie z wolnej reki jest Scistym wyjatkiem od stosowania
konkrecyjnych trybow przetargowych i mozne by¢ udzielone jedynie w enumeratywnie

wskazanych przypadkach.

Wykonawca, Polkomtel Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, ktéry zostat zaproszony
do negocjacji w postepowaniu prowadzonym w trybie z wolnej reki, zgtosit przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, wnoszgc o oddalenie odwotania.
Przystepujgcy wskazat na przestanki okreslone w art. 67 ust. 1 pkt 4 Pzp. Wyjasnit, ze w
uprzednio prowadzonym postepowaniu w trybie przetargu nieograniczonego (TZ/271) ztozyt
oferte, ktéra zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, a po uniewaznieniu
tego postepowania zostat zaproszony do negocjacji na warunkach tozsamych z warunkami
uniewaznionego przetargu. Przystepujgcy podnidst, ze w odwotaniu brak jest wskazania,
ktéra z przestanek wymaganych do zastosowania art. 67 ust. 1 pkt 4 Pzp nie zostata
spetniona. Ponadto, jedynie zawarcie umowy na warunkach gorszych niz w przetargu
nieograniczonym mogtoby sSwiadczy¢ o przeprowadzeniu postepowania niezgodnie z
interesem publicznym. Ustawa Pzp (odpowiednio art. 32 dyrektywy 2014/24/UE) nie zawiera
bezwzglednego zakazu ograniczenia konkurencji, takie ograniczenie jest dopuszczalne m.in.

w zakresie, w jakim ustawodawca zezwala na zastosowanie trybéw niekonkurencyjnych po
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spetnieniu okreslonych przestanek (tak w wyroku KIO z dnia 6 kwietnia 2011 r. sygn. akt KIO
632/17). Przystepujacy wskazat rowniez, ze uzasadnienie zawarte w ogtoszeniu o zamiarze
zawarcie umowy ex ante, stosownie do art. 66 ust. 2 Pzp, odnosi sie wprost do przestanek

zawartych w tresci art. 67 ust. 1 pkt 4 Pzp.

Zamawiajacy, pismem z dnia 22 sierpnia 2017 r., ztozyt do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odpowiedz na odwotanie. Wnidést o oddalenie odwotania w catosci.
Zamawiajgcy wyjasnit, ze w dniu 17 maja 2017 r. wszczat w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ,Zakup ustug
z zakresu telefonii komérkowej oraz dostawe telefonéw i modemow do transmisji danych”
(ogtoszenie nr 2017/S 094-184231). W postepowaniu tym wplynety dwie oferty, ktére
zawieraly niezgodnosci oferowanego sprzetu z opisem przedmiotu zamodwienia i zostaty
odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Stosowna informacja zostata przekazana
wykonawcom i zamieszczona na stronie internetowej w dniu 6 lipca 2017 r., a postepowanie
zostato w konsekwencji uniewaznione. W oparciu o przestanki art. 67 ust. 1 pkt 4 Pzp,
Zamawiajgcy w dniu 26 lipca 2017 r. wszczat postepowanie w trybie zamowienia z wolnej
reki, zapraszajgc wykonawce, ktéry ztozyt oferte najkorzystniejsza, uwzgledniajgc kryteria
oceny ofert zawarte w SIWZ, na warunkach tozsamych z warunkami sformutowanymi
w przetargu nieograniczonym. Zamawiajgcy wyjasnit takze, ze posiada obecnie umowe
z Odwotujgcym na $wiadczenie ustug telefonii komoérkowej na czas okreslony do 31 sierpnia
2017 r. Ze wzgledu na koniecznosé zapewnienia ciggtosci ustug Zamawiajgcy jest zmuszony
do zawarcia z Odwotujgcym kolejnej umowy na okres od 1 wrzesnia do 30 wrzesnia 2017 r.
w oparciu o regulacje art. 6a Pzp. Zamawiajgcy wyjasnit, ze rozwazat mozliwosé
zastosowania wszelkich mozliwych trybow, w tym kolejnego przetargu nieograniczonego,
a nawet negocjacji bez ogtoszenia, jednak nie zapewnitoby to ciggtoéci swiadczonych ustug,
uwzgledniajgc minimalne terminy na przeprowadzenie procedur oraz 21-dniowy termin od
zawarcia umowy - na dostawe niezbednego sprzetu. Zamawiajgcy wyjasnit, ze fgczne
wystgpienie przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 4 Pzp nie zostatlo przez
Odwotujgcego zakwestionowane. Zamawiajgcy wskazat, ze z zadnych przepiséw nie
wynikajg dodatkowe wymagania, dotyczgce zastosowania art. 67 ust. 1 pkt 4 Pzp. Przepis
art. 32 ust. 2 lit. a dyrektywy 2014/24/UE zostat prawidtowo implementowany do ustawy Pzp,
a zatem nie ma podstaw do powotywania sie bezposrednio na regulacje zawartg w
dyrektywie. Przyjecie argumentacji Odwotujgcego prowadzitoby do wniosku, ze nie jest
mozliwe udzielenie zamowienia publicznego w trybie z wolnej reki, gdyz teoretycznie zawsze
mozliwe bytoby zastosowanie trybu podstawowego lub bardziej konkurencyjnego.

Ponadto, Zamawiajgcy wskazat, ze hipoteza przepisu art. 67 ust. 1 pkt 4 Pzp

przewiduje mnogos¢ wykonawcéw na rynku wlasciwym, wiec nie jest to przeszkodg do
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zastosowania tego trybu. Zamawiajgcy podniost réwniez, ze przepis art. 67 ust. 11 Pzp nie
mogt zostaé naruszony w okolicznosciach tej sprawy, gdyz odnosi sie do zamdwien in-house
udzielanych w trybie zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12-15 Pzp.
Z ostroznosci Zamawiajgcy wskazat, ze publikacja i treS¢ ogtoszenia o zamiarze zawarcia
umowy nastgpita zgodnie z wymogami art. 66 ust. 2 Pzp.

Zamawiajgcy podkreslit, Zze okolicznosci towarzyszgce wszczeciu postepowania,
w tym terminy wptywajgce na decyzje Zamawiajgcego o wyborze trybu zamdwienia z wolnej
reki zamiast innego prawnie dopuszczalnego trybu, sg irrelewantne dla legalnosci
skorzystania z trybu zamowienia z wolnej reki w oparciu o art. 67 ust. 1 pkt 4 Pzp
Okolicznosci te, jako niezawarte w tresci przestanki, nie mogg stanowi¢ uzasadnienia dla
wszczecia postepowania w tym trybie. Nie bylo zatem uzasadnione opisywanie ich w

uzasadnieniu wyboru trybu w opublikowanym ogtoszeniu.

Krajowa lIzba Odwolawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia zlozone na rozprawie przez strony

i uczestnika postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze Odwolujgcy wykazat posiadanie legitymacji uprawniajgcej do

whniesienia odwofania, stosownie do art. 179 ust. 1 Pzp.

Wykonawca Polkomtel Sp. z o0.0. skutecznie przystgpit do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, stosownie do wymogow art. 185 ust. 2i 3 Pzp.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w dniu 17 maja 2017 r. wszczagt postepowanie
o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na ,Zakup ustug
z zakresu telefonii komérkowej oraz dostawe telefonéw i modemoéw do transmisji danych”
(ogtoszenia nr 2017/S 094-184231). W tym postepowaniu wptynety do Zamawiajgcego dwie
oferty, w tym oferta Odwotujgcego i Przystepujgcego. Ze wzgledu na niezgodnosci
oferowanego przez wykonawcow sprzetu z opisem przedmiotu zamowienia obie oferty
zostaty odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Stosowna informacja w dniu 6 lipca
2017 r. zostata zamieszczona na stronie internetowej i przekazana wykonawcom. Zaden
z ww. wykonawcow nie zaskarzyt decyzji Zamawiajgcego 0 odrzuceniu ofert.

W konsekwencji Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie w sprawie zamodwienia publicznego.
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Ta decyzja réwniez nie zostata zaskarzona. W dniu 26 lipca 2017 r. Zamawiajgcy wszczat
postepowanie w oparciu o dyspozycje art. 67 ust. 1 pkt 4 Pzp w trybie zamdwienia z wolnej
reki, zapraszajgc do negocjacji wykonawce, ktéry ztozyt w przetargu nieograniczonym oferte
najkorzystniejszg w Swietle okredlonych w przetargu kryteriow oceny ofert. Warunki
zaméwienia okreslone w zaproszeniu do negocjacji pozostaty niezmienione (tozsame)
w stosunku do warunkow przeprowadzonego uprzednio przetargu nieograniczonego.

Przedmiotowe ustugi objete prowadzonym postepowaniem sg obechie wykonywane
na rzecz Zamawiajgcego przez Odwotujgcego na podstawie umowy zawartej na czas
okreslony do dnia 31 sierpnia 2017 r. Ze wzgledu na koniecznos¢ zapewnienia ciggtosci
Swiadczenia ww. ustug, Zamawiajacy jest zmuszony zawrze¢ z Odwotujgcym kolejng umowe
na okres jednego miesigca w oparciu o regulacje art. 6a Pzp. Okres ten powinien
zabezpieczy¢é czas niezbedny do przeprowadzenia postepowania, z uwzglednieniem
odpowiedniego czasu na przeprowadzenie negocjacji, przygotowanie oferty, ocene oferty,
postepowanie odwotawcze, ztozenie dokumentéw w trybie art. 26 ust. 1 Pzp oraz 21 —
dniowy termin od zawarcia umowy — na dostawe niezbednego sprzetu.

W dniu 29 lipca 2017 r. opublikowane zostato ogtoszenie o dobrowolnej przejrzystosci
ex ante, w ktérym (w sekcji IV) Zamawiajgcy przedstawit przestanki do zastosowania trybu
z wolnej reki, zawarte w art. 67 ust. 1 pkt 4 Pzp, tj.:

- w postepowaniu prowadzonym uprzednio w trybie przetargu nieograniczonego Iub
ograniczonego nie wptyngt zaden wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, nie
zostaty ztozone zadne oferty lub wszystkie oferty zostaty odrzucone na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 2 ze wzgledu na ich niezgodnos¢ z opisem przedmiotu zamdwienia lub wszyscy
wykonawcy zostali wykluczeni z postepowania,

- pierwotne warunki zamowienia nie zostaty w istotny sposéb zmienione.

Zamawiajgcy wyjasnit w uzasadnieniu, ze w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego na ,zakup ustug z zakresu telefonii komoérkowej oraz dostawe modemow
transmisji danych, znak sprawy: TZ/271/27/17" zostaly zlozone dwie oferty, ktére zostaty
odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp ze wzgledu na niezgodno$¢ z
opisem przedmiotu zamowienia, z uwagi na niespetnianie przez oferowane aparaty
telefoniczne okreslonych przez Zamawiajgcego wymogéw technicznych. W przedmiotowym
postepowaniu Zamawiajgcy nie dokonat istotnej zmiany pierwotnych warunkow zamowienia

w stosunku do uniewaznionego postepowania.

W ustalonym stanie faktycznym lzba zwazyta, jak ponizej:

Zarzut naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 4 Pzp, poprzez niewykazanie spetnienia przestanek do

udzielenia zamoéwienia z wolnej reki oraz bezpodstawne uznanie, ze zachodzg przestanki do
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udzielenia zamowienia z wolnej reki.

Izba w petni podziela stanowisko, ze zgodnie z art. 10 ust. 1 Pzp, podstawowymi
trybami udzielania zamoOwienia sg przetarg nieograniczony oraz przetarg ograniczony,
a pozostate tryby pozaprzetargowe mogg by¢é zastosowane wytgcznie w przypadkach
okreslonych w ustawie (art. 10 ust. 2 Pzp). Przestanki uprawniajgce do zastosowania tych
trybow nalezy interpretowacC scisle, jako wyjatki od zasady udzielania zamodwien
w podstawowych trybach przewidzianych w ustawie (tak wskazat Sad Najwyzszy z dnia 6
lipca 2001, 1l RN 16/01, OSNP 2001/22/657). Odstepstwo od zasady udzielania zaméwien
w trybach konkurencyjnych, moze by¢ bowiem dokonane wytgcznie w $cisle okreslonych
w ustawie okolicznos$ciach.

W swietle powyzszego nalezy wskazaé, ze zgodnie z brzmieniem art. 67 ust. 1 pkt 4
Pzp, mozliwos¢ zastosowania trybu zamdwienia z wolnej reki zachodzi w sytuacji, gdy w
prowadzonym uprzednio postepowaniu o udzielenie zamoéwienia w ftrybie przetargu
nieograniczonego albo przetargu ograniczonego, nie wptyngt zaden wniosek o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu, nie zostaty zlozone zadne oferty lub wszystkie oferty zostaty
odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ze wzgledu na ich niezgodnos¢ z opisem
przedmiotu zaméwienia, a pierwotne warunki zamowienia nie zostalty w istotny sposoéb
zmienione. Tym samym, art. 67 ust. 1 pkt 4 Pzp umozliwia udzielenie zamoéwienia w trybie
zamodwienia z wolnej reki, gdy zaistniejg fgcznie nastepujgce okolicznosci:

a) przeprowadzono postepowanie o udzielenie zamowienia w trybie przetargu

nieograniczonego albo przetargu ograniczonego;

b) w postepowaniu tym nie wptynat Zaden wniosek o dopuszczenie do udziatu w

postepowaniu, nie zostaty ztozone zadne oferty lub wszystkie oferty zostaty

odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy ze wzgledu na ich niezgodnos¢ z

opisem przedmiotu zamoéwienia;

c) pierwotne warunki zamowienia nie zostaty w istotny sposéb zmienione.

Zauwazy¢ nalezy, ze zastosowanie trybu z wolnej reki nie jest obowigzkowe w
przypadku zaistnienia stosownych przestanek, gdyz to do zamawiajgcego nalezy prawo
decyzji o zastosowaniu danego trybu, w okreslonych okolicznosciach. Zamawiajgcy ocenia
mozliwos¢ przeprowadzenia postepowania w sposoéb najbardziej efektywny, biorgc pod
uwage wiele roznych czynnikow, istotnych z punktu widzenia osiggniecia celu postepowania.
Zarzucajgc naruszenie art. 67 ust. 1 pkt 4 Pzp, mozna zarzuci¢ natomiast niespetnienie
przestanek zawartych w tym przepisie. Zamawiajgcy moze bowiem zastosowac ten tryb w
kazdym przypadku, gdy spetnione sg wymagane przestanki.

W niniejszej sprawie Odwotujacy, zarzucajgc naruszenie art. 67 ust. 1 pkt 4 Pzp i
niewykazanie przestanek do jego zastosowania, nie kwestionowat w odwotaniu zaistnienia

okolicznosci, ze przeprowadzono postepowanie o udzielenie zamowienia w trybie przetargu
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nieograniczonego, w ktérym wszystkie ztozone oferty zostaly odrzucone na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp ze wzgledu na ich niezgodnos¢ z opisem przedmiotu zamowienia oraz ze
pierwotne warunki zamowienia nie zostaty w istotny sposdb zmienione. Nie kwestionowat
zatem zadnej z wymienionych w tym przepisie przestanek. Odwotujgcy podnosit natomiast,
ze w ramach przestanek uprawniajgcych do zastosowania trybu z wolnej reki, Zamawiajgcy
winien byt wykaza¢ podstawy do zaproszenia do negocjacji tylko jednego wykonawcy,
w powigzaniu z realiami rynkowymi — tj. obecnoscig na rynku innych wykonawcow.

W tym miejscu nalezy podkreslic, ze przepis art. 67 ust. 1 pkt 4 Pzp nie zawiera
.przestanki konkurencyjnosci’, polegajacej na obowigzku ustalenia przez zamawiajgcego,
ze na rynku jest tylko jeden podmiot i nie dziatajg inne podmioty (przedsiebiorcy)
pozwalajgce na wykonanie okreslonych ustug, dostaw, robét budowlanych. Wywodzenie
takiej przestanki z tresci wskazanego przepisu jest nieuprawnione. Hipoteza tego przepisu,
wrecz przeciwnie, wskazuje, ze dotyczy m.in. on sytuacji, gdy wszystkie ztozone oferty
zostaly odrzucone, a zatem jednoznacznie dopuszcza mozliwosé przeprowadzenia
postepowania z wolnej reki wowczas, gdy na rynku jest pewna liczba wykonawcow (wiecej
niz jeden).

Dodatkowo nalezy wskazaé, ze przepis art. 67 ust. 1 pkt 4 Pzp jest spojny z regulacja
art. 32 ust. 2 lit.a dyrektywy 2014/24/UE, zgodnie z ktérym, procedure negocjacyjng bez
uprzedniej publikacji mozna stosowa¢ do zamowien publicznych na roboty budowlane,
dostawy i ustugi jezeli w odpowiedzi na procedure otwartg lub procedure ograniczong nie
ztozono zadnej oferty bgdz zadnej odpowiedniej oferty lub Zadnego wniosku o dopuszczenie
do udziatu, badz zadnego wniosku o dopuszczenie do udziatu, pod warunkiem, ze pierwotne
warunki zaméwienia nie ulegajg zasadniczym zmianom oraz pod warunkiem,
ze odpowiednie sprawozdanie zostanie przestane Komisji, jedli tego zazada. Nie zachodzg w
ocenie Izby podstawy do twierdzenia, ze przepis art. 67 ust. 1 pkt 4 Pzp implementujgcy do
polskiego porzadku prawnego regulacje art. 32 ust. 2 lit.a dyrektywy narusza zasady
wyrazone w art. 18 dyrektywy lub art. 18 TFUE. Regulacja ta dopuszcza bowiem
(analogicznie jak art. 67 ust. 1 pkt 4 Pzp) ograniczenie konkurencji przy udzieleniu
zamowienia w danych okolicznosciach w sposéb legalny. Podkresli¢ nalezy réwnoczesnie,
ze w odwotaniu nie zostat podniesiony zarzut naruszenia art. 32 ust. 2 lit.a lub lit.c dyrektywy,
co zgodnie z art. 192 ust. 7 Pzp, przesgdza o braku mozliwosci rozpoznawania takiego
zarzutu przez Izbe na rozprawie.

Izba nie znalazta réwniez podstaw do rozpoznawania zarzutu podniesionego przez
Odwotujgcego dopiero na rozprawie, dotyczgcego nieuprawnionego, zawinionego przez
samego Zamawiajgcego odrzucenia ofert ztozonych w postepowaniu prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego oraz w konsekwencji zawinionego uniewaznienia tego

przetargu. Zarzut ten nie zostat podniesiony w odwotaniu, a dodatkowo, wobec okolicznosci
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barku zaskarzenia przez ktéregokolwiek z wykonawcéw decyzji Zamawiajgcego podjetych
w tamtym postepowaniu, nie ma mozliwosci kwestionowania danych czynno$ci
w postepowaniu odwotawczym na obecnym etapie.

Wobec powyzszego, lzba stwierdzita, ze Zamawiajgcy w sposob bezsprzeczny
wykazat, ze zaistniaty przestanki do zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki rozumiane
jako obiektywne okolicznosci, ktére zostaty wskazane w art. 67 ust. 1 pkt 4 Pzp, jako
wymagane do przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w trybie
z wolnej reki w oparciu o ten przepis (wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego w
Warszawie z dnia 31 marca 2016 r. sygn. akt Il GSK 2371/14).

Zarzut naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 18 Dyrektywy

2014/24/UE z uwagi na wszczecie postepowania w trybie niekonkurencyjnym i zachowanie

Zamawiajgceqo sprzeczne z zasadami konkurencji, jako prowadzgce do przeciwdziatania

uksztattowania warunkéw niezbednych do powstania badz rozwoju konkurenciji.

Odwotujgcy podnosit, ze przed udzieleniem zamdwienia w trybie wolnej reki
niezbedna powinna by¢ analiza Zamawiajgcego, czy powierzenie zamowienia jednemu
wykonawcy nie pozostaje w sprzecznosci z zasadami i regulacjami TFUE (ij. zasadg
przedsiebiorczosci, swobodg $wiadczenia ustug, zasadg rownego traktowania, zasadg
niedyskryminacji, zasadg wzajemnego zaufania, zasadg proporcjonalnosci, jak réwniez
zasadg przejrzystosci), w szczegdlnosci wynikajgcych z art. 18 TFUE, art. 18 dyrektywy
2014/24/UE, a dodatkowo wskazanych w motywie 50 preambuty dyrektywy 2014/24/UE.

Podkresli¢c nalezy, ze przepis art. 67 ust. 1 Pzp okresla szczegdlne i wyjgtkowe
okolicznosci, o ktérych mowa m.in. w motywie 50 preambuly dyrektywy 2014/24/UE, ktére
uprawniajg zamawiajgcego do stosowania trybu z wolnej reki, ktérego istota przesgdza o
dopuszczalnym (legalnym) ograniczeniu konkurencyjnosci w Scisle okreslonych
przypadkach. W przypadku wystgpienia przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 4 Pzp,
zamawiajgcy nie ma obowigzku weryfikowaé, czy nie ma na rynku podmiotéw, ktére sg w
stanie zrealizowaé zamoéwienie. Zaden przepis ustawy Pzp nie naktada na zamawiajgcego
takiego obowigzku. Sam Odwotujgcy wskazywat w odwotaniu, ze mozliwo$¢ powierzenia
zamowienia w trybie zamowienia z wolnej reki, jako wyjatek ma on zastosowanie wytgcznie
po spetnieniu Scisle okreslonych przestanek, ktére nie mogg byc¢ interpretowane w sposéb
rozszerzajgcy. W szczegodlnosci w swietle przestanek z art. 67 ust. 1 pkt 4 Pzp, Zamawiajgcy
nie ma obowigzku wykazania, ze na rynku istnieje tylko jeden podmiot zdolny do wykonania
zamowienia. Z tego tez wzgledu takie informacje nie muszg by¢ tez zawarte w uzasadnieniu
wyboru tego trybu przez zamawiajgcego.

Nie sposoéb tez przyznac¢ stusznosci twierdzeniu, ze ratio legis regulacji art 67 ust. 1

pkt 4 Pzp sprowadza sie do umozliwienia Zamawiajgcemu udzielenia zamdwienia w
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przypadku braku zainteresowania wykonawcow na rynku danym postepowaniem. Z tresci
art. 67 ust. 1 pkt 4 Pzp wynika jednoznacznie, ze przestankg zastosowania tego trybu jest
m.in. okoliczno$¢, ze zostaty ztozone oferty, przy czym wszystkie zostalty odrzucone na
podstawie art. 89 ust. 1 Pzp. Trudno zatem uzna¢, ze chodzi tu o sytuacje braku
zainteresowania wykonawcow zamoéwieniem. Brak zainteresowania wykonawcow
przetargiem jest tylko jedng z alternatywnie wskazanych okolicznosci uzasadniajgcych
zastosowanie art. 67 ust. 1 pkt 4 Pzp, ktéra w niniejszej sprawie nie miata zastosowania.

W okolicznosciach tej sprawy Zamawiajgcy nie naruszyt art. 7 ust. 1 Pzp poprzez
zaproszenie wykonawcy Polkomtel do negocjacji. Zamawiajgcy kierowat sie wzgledami
obiektywnymi, a Odwoltujgcy nie wykazal, ze =zostat nierédwno potraktowany przez
Zamawiajgcego. Ponadto, odnosnie mozliwosci wyboru trybu negocjacji z ogtoszeniem na
podstawie art. 62 ust. 1 pkt 1 Pzp, decyzja nalezy do Zamawiajgcego, ktdry ocenia
adekwatnosc tego trybu w okreslonych okolicznosciach, ze wzgledu na warunki czasowe lub
inne, istotne dla osiggniecia okreslonego celu postepowania o udzielenie zamdéwienia.

W ustalonym stanie faktycznym nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp
w zwigzku z art. 67 ust. 1 pkt 4 Pzp, poprzez nienalezyte uzasadnienie prawne i faktyczne
wyboru trybu udzielenia zamdwienia publicznego. Jak jednoznacznie wynika z tresci
ogtoszenia ex ante Zamawiajgcy odnidst sie do wszystkich przestanek okreslonych w art. 67
ust. 1 pkt 4 Pzp. Zamawiajgcy w szczegolnosci nie jest zobowigzany do wykazania
zasadnosci gospodarczo-ekonomicznej zastosowania bezprzetargowego trybu udzielania
zamoéwienia publicznego, gdyz taka przestanka nie jest w tym przepisie okreslona. Ponadto,
zaden przepis ustawy Pzp nie wymaga podania wyjasnienia i nie uzaleznia mozliwosci
wyboru trybu z wolnej reki od uprzedniego wykluczenia mozliwosci skorzystania z innych
trybdw, w tym w szczegdlnosci trybu negocjacji bez ogtoszenia.

Zamawiajgcy nie naruszyt takze przepisu art. 67 ust. 11 pkt 5 Pzp. Przepis ten
zawiera wytyczne dotyczgce wytgcznie zamdwien udzielanych na podstawie art. 67 ust. 1 pkt
12-15 Pzp.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania, lzba orzekia, jak

w sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Pzp oraz § 3 pkt 1 i 2 oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,

poz. 238 ze zm.).
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