Sygn. akt: KIO 2488/18

WYROK
z dnia 8 stycznia 2019 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz
Czlonkowie: Magdalena Rams

Robert Skrzeszewski

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 grudnia 2018 roku, w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 grudnia 2018 roku przez
wykonawce S. G. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firma S. G. Pas Projekt Archi

Studio z siedzibg w Nadarzynie

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Miasto Gliwice

orzeka

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce S. G. prowadzacego dziatalnosé
gospodarczg pod firma S. G. Pas Projekt Archi Studio

z siedzibg w Nadarzynie i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce S.
G. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg S. G. Pas Projekt Archi
Studio z siedzibg w Nadarzynie tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasadza od wykonawcy S. G. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firma
S. G. Pas Projekt Archi Studio z siedzibg w Nadarzynie na rzecz Zamawiajgcego

Miasto Gliwice kwote 4 156 gr 00 (stownie: cztery tysigce sto piecdziesigt szesé



ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione

tytutem wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztow dojazdu na rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gliwicach.
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Sygn. akt: KIO 2488/18
UZASADNIENIE
Zamawiajgcy — Miasto Gliwice - prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego w trybie zamdwienia z wolnej reki pod nazwg Zachodnia Brama Metropolii

Sielesia — Centrum Przesiadkowe w Gliwicach — dokoriczenie dokumentacji projektowej

Ogtoszenie o dobrowolnej przejrzystosci ex ante zostato opublikowane w dniu
23 listopada 2018 roku pod numerem 2018/S 226-518037.

3 grudnia 2018 roku dziatajgc na podstawie art. 180 ust. 3 i 4 w zw. z art. 179 ust.1

ustawy Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2017 roku, poz. 1579 ze zm.; dalej: ,Pzp”
lub ,ustawa”) Odwotujgcy wnidst odwotanie od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci
Zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego polegajgce;j
na:

1) bezpodstawnym wyborze trybu udzielenia zamowienia publicznego z wolnej reki,
ktorego Zamawiajgcy nie mogt zastosowacC z uwagi na brak zaistnienia przestanek
enumeratywnie wskazanych w ustawie, co jednoczesnie stanowito naruszenie
fundamentalnej w prawie zamdéwien publicznych zasady uczciwej konkurenciji;

2) udzieleniu zamowienia publicznego na dokonczenie ustug, ktére zostaty juz
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wykonane (ukonczone) przez innego wykonawce wybranego w innym postepowaniu

0 udzielenie zamowienia publicznego.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1)

2)

3)

4)

art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy w zw. z art. 10 ust. 2 ustawy oraz art. 10 ust. 1 ustawy
przez bezpodstawne uznanie, Zze zachodzg okolicznodci uprawniajgce
Zamawiajgcego do zastosowania trybu udzielenia zamodwienia z wolnej reki,
wskazane w tym przepisie, tj. wyjgtkowa sytuacja niewynikajgca z przyczyn lezacych
po stronie Zamawiajgcego, ktorej nie mogt on przewidzie¢, koniecznosé
natychmiastowego wykonania zamowienia, przy jednoczesnej niemoznosci
zachowania terminéw okres$lonych dla innych trybow udzielenia zaméwienia, podczas
gdy w rzeczywistosci przestanka ta sie nie ziScita wbrew twierdzeniom
Zamawiajgcego, a wiec miat on obowigzek zastosowania trybu podstawowego
udzielania zamodwienia publicznego zgodnie z art. 10 ust. 1 ustawy;

art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy w zw. z art. 10 ustawy oraz art. 10 ust. 1 ustawy przez
bezpodstawne uznanie, ze zachodzg okolicznosci uprawniajgce Zamawiajgcego
do zastosowania trybu udzielenia zamoéwienia z wolnej reki, wskazane w tym
przepisie, w rezultacie przyjecia, ze ustuga moze by¢ swiadczona tylko przez jednego
wykonawce z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze i jednoczesnie
nie istnieje rozsadne rozwigzanie alternatywne lub rozwigzanie zastepcze, a brak
konkurencji nie jest wynikiem celowego zawezenia parametréw zamowienia, podczas
gdy w rzeczywisto$ci przestanka ta sie nie ziscita i powinien byé zastosowany tryb
podstawowy udzielania zamdwienia publicznego zgodnie z art. 10 ust. 1 ustawy,
gdyz wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, przedmiot zamowienia mogt zostac
zrealizowany przez innych wykonawcéw, ktoérych Zamawiajgcy celowo pozbawit
udziatu w postepowaniu o udzieleniu zamodwienia publicznego, co stanowito
naruszenie zasad konkurenciji;

art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a i art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy w zw. z art. 49, art. 56, art. 102 i
art. 106 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej z dnia 26 pazdziernika 2012 r.
przez niewykazanie, ze udzielenie zamowienia w tym trybie nie narusza zasad
konkurencji, cho¢ w rzeczywistosci celowe zawezenie przez Zamawiajgcego
parametrow zamoéwienia doprowadzito do niczym nieuzasadnionego preferowania
jednego z wykonawcow zainteresowanych realizacjg przedmiotowego zamowienia
publicznego z pominieciem innych wykonawcow zdolnych w rownym, a nawet
wiekszym stopniu do realizacji zamoOwienia, a rowniez dziatajgcych na rynku
wiasciwym;

art. 7 ust. 1 w zw. z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a i art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy oraz art. 18
dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r.
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w sprawie zamowien publicznych (dalej: dyrektywa), w zwigzku z art. 4 pkt 1 lit. a
z art. 9 ust. 2 pkt 5 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji
i konsumentéw przez wszczecie postepowania w trybie niekonkurencyjnym, co czyni
zachowanie Zamawiajgcego sprzecznym z zasadami konkurencji, ktore to dziatanie
niewatpliwie moze zostaé¢ uznane za prowadzace do przeciwdziatania uksztattowania
warunkéw niezbednych do powstania bgdz rozwoju konkurencji;

5) art. 7 ust. 1 wzw. z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a i art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy przez wybor
wykonawcy i przeprowadzenie z nim negocjacji w celu udzielenia zamowienia
z wolnej reki w sposob niekonkurencyjny, w oderwaniu od realiéw rynkowych,

6) art. 29 ust. 1i2 w zw. z art. 32 ust. 1 ustawy w zw. z art. 13 pkt 6 lit. a i art. 17 ust. 1
ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych z dnia 17
grudnia 2004 r. przez uwzglednienie w zakresie przedmiotu zamowienia
na wykonanie dokumentacji projektowej obszaréw projektowych wskazanych w
ogtoszeniu w opisie zamowienia 0 oznaczeniu
1D - Budowa przytgcza elektroenergetycznego, przebudowa toréw kolejowych oraz
5 - Przebudowa ciggu pieszo-rowerowego w ciggu ul. Gen. Leona Berbeckiego
na odcinku od al. Przyjazni do ul. Aleksandra Fredry, ktoére zostaly w petni
zrealizowane, gdyz prace nad nimi formalnie zakonczono i dokonano zgtoszenia
robot budowlanych niewymagajgcych pozwolenia na budowe, jeszcze przed
udzieleniem przez Zamawiajgcego zamoéwienia w trybie udzielenia zaméwienia z
wolnej reki, co skutkuje de facto nieprawidtowym okresleniem warto$ci przedmiotu
zamowienia i naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych.

7) brak nalezytego uzasadnienia prawnego i faktycznego dokonania wyboru trybu
udzielenia zamowienia publicznego, polegajacego na zacytowaniu potencjalnie
stosowanych przepiséw ustawy (art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a oraz art. 67 ust. 1 pkt 3
ustawy), przy jednoczesnym wybiérczym przytoczeniu elementoéw stanu faktycznego,
podaniu okolicznosci nieprawdziwych oraz zaniechaniu uwzglednienia okolicznosci
faktycznych, ktére wykluczajg zastosowanie tego trybu, a w rezultacie brak
kompleksowego omdwienia i uzasadnienia wyboru trybu postepowania.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania w cato$ci o uwzglednienie odwotania

i nakazanie Zamawiajgcemu: (1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty spétki Mostostal
Zabrze BIPROHUT spodtka akcyjna, (2) uniewaznienia postepowania w catosci.

Ewentualnie - na wypadek nieuwzglednienia powyzszych zadan — Odwotujgcy wniost
o nakazanie Zamawiajgcemu: (1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty spotki Mostostal
Zabrze BIPROHUT spoétka akcyjna, (2) wylgczenia z przedmiotu zamowienia obszaréw
projektowych wskazanych w ogtoszeniu w opisie zamowienia o oznaczeniu 1D - Budowa

przytacza elektroenergetycznego, przebudowa torow kolejowych oraz 5 Przebudowa ciggu
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pieszo-rowerowego w ciggu ul. Gen. Leona Berbeckiego na odcinku od al. Przyjazni do ul.
Aleksandra Fredry.
W przypadku uwzglednienia przez Zamawiajgcego w catosci zarzutow odwotania zgodnie
z art. 186 ust. 2 ustawy Odwotujgcy zadat uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamoéwienia z wolnej reki i przeprowadzenia go we wiasciwym trybie.
W zakresie postepowania dowodowego Odwotujgcy wnidst o:

1) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentow:

— zgtoszenia budowy/robét budowlanych niewymagajgcych pozwolenia
na budowe z dnia 31 pazdziernika 2018 r. do Wojewody Slaskiego,

— pisma Odwotujgcego z dnia 30 sierpnia 2018 r. - uzupetnienie dokumentaciji,
na okolicznos¢ dopuszczenia sie przez Zamawiajgcego wadliwego opisu
przedmiotu zamodwienia przez uwzglednienie w jego ramach ustug juz
zrealizowanych (ukonczonych) przez innego wykonawce,

— oswiadczenia o odstgpieniu od umowy z dnia 8 listopada 2018 r.,

— pisma PAS Projekt spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z dnia 23
listopada 2018 r.

na okolicznos¢ bezskutecznosci odstgpienia od umowy przez zamawiajgcego.
2) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z przestuchania:
— P. B.iM. G. firma Making Projects spotka cywilna ul. Arkuszowa 52A, 01-934
Warszawa,

— J. K. firma VEGMAR J. K., ul. Dembego 12 lok. 14, 02-796 Warszawa,

— Odwolujgcego
na okolicznos¢ dopuszczenia sie przez Zamawiajgcego wadliwego opisu przedmiotu
zamoOwienia przez uwzglednienie w jego ramach ustug juz zrealizowanych (ukonczonych)
przez innego wykonawce, a takze na okolicznos¢ tego, ze inne podmioty poza Mostostal
Zabrze BIPROHUT spdtka akcyjna byly w stanie ukonczy¢ dokumentacje projektowg
Zobowigzanie Zamawiajgcego do przedstawienia petnej dokumentacji, na podstawie ktérej
Zamawiajgcy powzigt decyzje o zastosowaniu trybu zamoéwienia z wolnej reki w oparciu
o przestanki okre$lone w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a oraz art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy oraz ustalit
zakres prac wchodzacych w przedmiot zamowienia, a nastepnie dopuszczenie
i przeprowadzenie dowodu z tych dokumentoéw na okoliczno$ci wskazane powyzej oraz na
okolicznos¢ zasadnosci zarzutow Odwotujgcego.
Odwotujgcy wniost 0 zasadzenie od Zamawiajgcego kosztéw postepowania odwotawczego.
Odwotujgcy podnidst, ze posiada interes we wniesieniu odwotania oraz moze poniesc

szkode poniewaz dziatanie Zamawiajgcego polegajace na bezpodstawnym zastosowaniu



przy udzielaniu zamowienia Zachodnia Brama Metropolii Silesia - Centrum Przesiadkowe
w Gliwicach - dokoriczenie dokumentacji projektowej trybu udzielania zamoéwienia z wolnej
reki, bylo niezgodne z obowigzujgcym prawem, a w konsekwencji naruszone zostaty
przepisy ustawy, w tym w szczegolnosci art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a i art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy
oraz reguty uczciwej konkurencji, jako ze tryb z wolnej reki jest wyjgtkiem od stosowania
konkurencyjnych trybéw przetargowych i mozne by¢ zastosowany jedynie w enumeratywnie
wskazanych przypadkach. Fakt naruszenia powyzszych przepiséw ustawy uniemozliwit
wykonawcy ztozenie oferty, prowadzac do utraty przez Odwotujgcego szansy uzyskania
zamowienia i osiggniecia zysku, jaki przyniostoby mu wynagrodzenie z jego realizaciji.
Odwotujgcy moze zatem ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisoéw ustawy wskazanych w odwotaniu. Odwotujgcy podnidst, ze gdyby nie sprzecznosc
Z prawem objetych odwotaniem dziatan Zamawiajgcego Odwotujgcy moégtby ztozyé oferte
i z wysokim prawdopodobienstwem uzyskaé zamowienie, a nastepnie nalezycie
je zrealizowa¢ oraz otrzyma¢ od Zamawiajgcego swiadczenie w postaci wynagrodzenia.
Do wykonania zamowienia Odwotujgcy posiada wszelki konieczny potencjat
i doswiadczenie — zamodwienie dotyczyto wszakze branzy drogowej, w ktérej dziata
na co dzien Odwotujagcy, zatrudniajgc szereg dalszych specjalistow i podwykonawcow
umozliwiajgcych kompleksowg koordynacje miedzybranzowa. Zdaniem Odwotlujgcego
bezprawne dziatanie Zamawiajgcego ograniczajgce dostep do postepowania wykluczyto

udziat wykonawcy w przedmiotowym postepowaniu.

Odwotujacy nastepujaco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty:

Zamawiajgcy Miasto Gliwice w dniu 23 listopada 2018 roku opublikowat ogtoszenie
w przedmiocie zamiaru zawarcia umowy z trybie zamowienia z wolnej reki, ktérego
przedmiotem jest wykonanie ustugi polegajgcej na dokonczeniu wykonania peinegj
wielobranzowej dokumentacji projektowej zadania ,Zachodnia Brama Metropolii Silesia -
Centrum Przesiadkowe w Gliwicach” w zakresie projektéw budowlanych wraz ze ztozeniem
odpowiednich wnioskow o wydanie pozwolen na budowe, ZIRD oraz zgtoszeh zamiaru
wykonania robot budowlanych wraz z uzyskaniem prawomocnych decyzji i przyje¢ zgtoszen.
Wartos¢ zamodwienia okreslono na kwote 2.708.108,94 zt netto, a wiec zgodnie z
rozporzadzeniem Ministra Rozwoju i Finanséw z dnia 22 grudnia 2017 r. w sprawie kwot
wartosci zamoéwien oraz konkursow, od ktorych jest uzalezniony obowigzek przekazywania
ogtoszen Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej, jest to zamoéwienie podlegajgce zgtoszeniu
Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej.
Jako wykonawce do wykonania zamowienia po przeprowadzonych negocjacjach

Zamawiajgcy wybrat spotke Mostostal Zabrze Biprohut spétka akcyjna.



Odwotujgcy podat, ze Zamawiajgcy postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego
przeprowadzit z naruszeniem wyzej wymienionych przepiséw prawa, dokonujgc szeregu

niezgodnych z prawem czynnosci.

1. Uzasadnienie zarzutu naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy w zw. z art. 10 ust. 1i 2
ustawy.

W ocenie Odwotujgcego w okolicznoéciach faktycznych sprawy nie ziscita sie Zadna
wyjatkowa sytuacja niewynikajgca z przyczyn lezacych po stronie Zamawiajgcego, ktorej
nie moégt on przewidzie¢ i ktéra pociggataby za sobg koniecznosé natychmiastowego
wykonania zamowienia, przy jednoczesnej niemoznosci zachowania terminéw okreslonych
dla innych trybow udzielenia zamowienia. Inaczej méwigc, nie ziscita sie zadna wyjgtkowa
sytuacja, na jakg powotuje sie Zamawiajgcy w uzasadnieniu zastosowania wyboru trybu
udzielania zamowienia z wolnej reki.
Po pierwsze, Zamawiajgcy w uzasadnieniu podaje, ze koniecznosé udzielenia zamoéwienia
na dokonczenie dokumentacji projektowej dla zadania ,Zachodnia Brama Metropolii Silesia -
Centrum Przesiadkowe w Gliwicach” powstata, z uwagi na odstgpienie w dniu 8 listopada
2018 r. przez Zamawiajgcego od umowy z jej wykonawcg. Zamawiajgcy jedynie szczatkowo
i subiektywnie przytacza przestanki odstgpienia od tej umowy, nie sposéb da¢ wiary
twierdzeniom jakoby profesjonalny podmiot zajmujgcy sie realizacjg tego typu zamodwien
mogt dopuscié sie przytoczonych uchybien skutkujgcych odstgpieniem od umowy przez
Zamawiajgcego z jednoczesnym narazeniem na szwank swojej reputacji i zajmowanej
pozycji na rynku ustug projektowych.
Odwotujgcy dodat, ze gdyby zamowienie byto realizowane nieprawidiowo, to Zamawiajgcy
z pewnosécig nie powierzylby spétce Mostostal Zabrze Biprohut spdtka akcyjna jedynie
dokonczenia dokumentacji projektowej, ale takze zlecitby jej poprawienie. Nie sposdb
nie dopatrywac sie tu zatem takze naruszen uczciwej konkurencji przez podjecie dziatan
celowo nakierowanych na zmiane wykonawcy dokumentacji projektowej w ramach
realizowanej inwestycji przy pominieciu obowigzujgcych przepisow prawa zamowien
publicznych. Taki sposéb dziatania Zamawiajgcego Swiadczy wiec niewatpliwie o zmowie
z podwykonawca.
Co wiecej, z tresci odstgpienia od umowy z dnia 8 listopada 2018 r. oraz pisma PAS Projekt
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z dnia 23 listopada 2018 r. wynika, ze zlozone
przez Zamawiajgcego oswiadczenie nie wywotato skutku prawnego w postaci wygasniecia
umowy, a jezeli nawet skutek taki zaistniat, to oparcie odstgpienia od umowy na art. 644 k.c.
w zadnym razie nie daje Zamawiajgcemu podstaw do przeprowadzenia postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego na dokonczenie dokumentacji projektowej

na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy. Nie sposob przeciez twierdzi¢, ze ,wyjgtkowa
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sytuacja” nie wynikla z przyczyn lezgcych po stronie Zamawiajgcego, jezeli to sam
Zamawiajgcy odstgpit od umowy, powotujac sie na art. 644 k.c.

Odwotujgcy wskazat, ze nie mozna nadto podzieli¢ racji Zamawiajgcego co do tego, ze
niemozliwe bylo zastosowanie innych wymaganych ustawg trybow udzielenia zamowienia,
zaktadajgc, ze ztozenie wniosku o dofinansowanie ze $rodkéw Regionalnego Programu
Operacyjnego Wojewddztwa Solarskiego na lata 2014 - 2020, zgodnie z trescig ogtoszenia,
uptywa w dniu 28 grudnia 2018 r. Nie ulega watpliwosci, ze mozliwe byto ogtoszenie nowego
postepowania w preferowanym prawem trybie udzielania zaméwien. Odwotujgcy wskazuje,
ze zgodnie z jego wiedzg, przekazanie dokumentacji projektowej Zamawiajgcemu nastgpito
w dniu 30 czerwca 2018r., a wiec gdyby Zamawiajgcy obawiat sie o losy i terminowos¢ prac
projektowych, majgc na uwadze koniecznos¢ wystgpienia z wnioskiem o dofinansowanie,
powinien byt podjgé stosowne dziatania wczesniej, tak by unikngé naruszenia prawa,
w tym w szczegodlnosci ustawy. Nieprawdg zatem jest, ze Zamawiajgcy nie mogt tych
okolicznoéci przewidzieé, co doprowadzito do koniecznosci zastosowania trybu udzielania
zamowienia z wolnej reki.

Krajowa lzba Odwotawcza w jednym z orzeczeniem uznata wszakze, ze: ,okolicznos¢
uptywu terminu na sfinansowanie okreslonej inwestycji czy przedsiewziecia sama w sobie
nie moze stanowi¢ o wypetnieniu sie przestanki koniecznosci natychmiastowego wykonania
zamowienia. Przestanke te nalezatoby wykazaC¢ w kontekScie obiektywnych okolicznosci
wskazujgcych na potrzebe uzyskania i wykorzystania okre$lonego efektu prac objetych
zawartg umowg w sprawie zamowienia publicznego, niezaleznie oczywiscie od koniecznosci
wykazania innych przestanek do zastosowania trybu zamoéwienia z wolnej reki na podstawie
art. 67 ust. 1 pkt 3 ZamPublU, przywotanych powyzej (w tym chocby braku przewidywalnos$ci
wykonania prac na wczesniejszym etapie).” (Uchwata Krajowej 1zby Odwotawczej z dnia 29
czerwca 2015 r. sygn. KIO/KD 35/15KIO, Legalis).

Reasumujgc, w przedmiotowej sprawie nie sg spetnione przestanki art. 67 ust. 1 pkt 3 p.z.p.,

nic wiec dziwnego, ze zamawiajgcy spetnienia tych przestanek nie wykazat.

2. Uzasadnienie zarzutu naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a w zw. z art. 10 ustawy oraz
art. 10 ust. 1 ustawy.

W postepowaniu, w odniesieniu do ktérego wniesiono odwofanie, w ocenie Odwotujgcego
nie wystgpity zadne okolicznosci sprawiajgce, ze zamodwienie w przedmiocie dokonczenia
wykonania petnej wielobranzowej dokumentacji projektowej zadania moze zostac
zrealizowane w ramach swiadczenia ustugi tylko i wytgcznie przez jednego wykonawce
z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze i jednoczesnie przy catkowitym braku
rozsagdnego rozwigzania alternatywnego lub zastepczego. W ocenie Odwotujgcego jest

zupetnie odwrotnie, a zamowienie byty i sg w stanie wykonac inne liczne podmioty — w tym
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stanie rzeczy ograniczenie konkurencji byto wylgcznym celem, a nie jedynie koniecznym
skutkiem dziatania Zamawiajgcego.

Nieprawdg jest twierdzenie Zamawiajgcego, ze ,Zaden inny podmiot poza MOSTOSTAL
Zabrze BIPROHUT S.A. nie jest w stanie zakonczy¢ opracowania dokumentacji’.
Dos¢ powiedzieC, ze realizacja zamowienia przez pierwotnego wykonawce odbywata sie
przy udziale innych podwykonawcow, w tym Odwotujgcego oraz spotki Mostostal Zabrze
Biprohut spétka akcyjna.

Wbrew argumentom Zamawiajgcego, ze ,stopieri zaawansowania prac projektowych, nabyta
w trakcie realizacji wiedza oraz doSwiadczenie uniemozliwia zlecenie kontynuacji
opracowywania dokumentacji projektowej oraz reprezentacie w postepowaniach
administracyjnych innemu podmiotowi” Odwotujgcy wskazat, ze zamowienie moze byé
skutecznie zrealizowane przez inne podmioty, a wiec bynajmniej nie wystepujg jakiekolwiek
okolicznoéci techniczne o obiektywnym charakterze, ktére sugerowatyby zastosowanie trybu
zamowienia z wolnej reki. Dokonczenie dokumentacji projektowej w tak wysokim stadium
zaawansowania jest wszakze mozliwe réwnie efektywnie przez rézne podmioty dziatajgce
na rynku. Trudno zresztg nawet podejrzewac, jakie okolicznosci techniczne o obiektywnym
charakterze ma na mysli Zamawiajacy, kwestia ta nie zostata bowiem wyjasniona
w uzasadnieniu. Odwotujgcy jako drugi podwykonawca realizujgcy zamowienie na zlecenie
pierwotnego wykonawcy bytby zdolny wykona¢ zamowienie w przedmiocie dokonczenia
dokumentacji projektowej znacznie lepiej, niz wybrany wykonawca. Odwotujgcy dawat
wiekszg rekojmie realizacji tego zamdwienia z uwagi na zakres przeprowadzanych juz
wczeséniej prac projektowych w ramach tej samej inwestyciji.

Odwotujgcy nie otrzymat zadnego zapytania ze strony Zamawiajgcego co do realizacji
zamowienia dotyczgcego dokonczenia dokumentacji pomimo, ze zatrudniat szereg dalszych
podwykonawcéw, w tym w branzy drogowej i odpowiadat za koordynacje miedzybranzowsg,
a zatem miat wieksze kompetencje do wykonania prac projektowych sktadajgcych sie
na przedmiot zaméwienia. W ocenie Odwotujgcego jezeli faktycznie jakis podmiot mogiby
zosta¢ wybrany w trybie zamowienia z wolnej reki z uwagi na istnienie przyczyn dotyczgcych
przestanki technicznej o obiektywnym charakterze, to powinien by¢ to podmiot koordynujgcy
i wykonujacy projekty drogowe. W zakresie przedmiotu zamowienia, jak wskazano w jego
opisie, znalazta sie przeciez wiekszos¢ prac o charakterze drogowym oraz uzyskanie decyzji
o zezwoleniu na realizacje inwestycji drogowej. Z tych przyczyn nawet dalsi podwykonawcy
Odwotujgcego (np. w branzy drogowej) byli o wiele bardziej witasciwi do uzyskania
zamowienia z wolnej reki niz spotka Mostostal Zabrze Biprohut spotka akcyjna.

Odwotujgcy wskazat rowniez, ze w toku realizowanych prac projektowych spétka Mostostal
Zabrze Biprohut spétka akcyjna nie uzyskiwata uzgodnien w zakresie uzyskania pozwolenh

budowlanych, lecz jedynie uzgodnienia sieci elektrycznej, teletechnicznej i sanitarnej,
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a i to nie w petnym zakresie projektu. Bezzasadne w stopniu oczywistym jest zatem
twierdzenie, ze jest to jedyny wykonawca, ktéremu Zamawiajagcy moze powierzyc
reprezentowanie w procedurach administracyjnych.

Zadaniem Odwotujgcego nie zaistniaty przestanki do udzielenia zamdwienia publicznego
z wolnej reki, a tym samym zamawiajgcy naruszyt ustawe poprzez dziatanie majgce na celu
uchylenia sie od obowigzku stosowania trybow konkurencyjnych. Odwotujgcy wskazat na
Uchwate Krajowej Izby Odwotawczej (Uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 lutego
2017 r. sygn. akt KIO/KD 5/17) ,przestanka prawna jednego wykonawcy warunkujgca
dopuszczalnos¢ udzielenia zamdwienia z wolnej reki, musi mie¢ charakter obiektywny
i dotyczyC rzeczywistej sytuacji wystepowania w danym miejscu i czasie na rynku jednego
wykonawcy, natomiast brak jest takiej podstawy przy istnieniu na rynku dwu lub wiecej
wykonawcow. W przedmiotowej sprawie wskazywanie wykonawcy M.B. sp. z 0. 0. w T. jako
jedynego podmiotu moggcego zrealizowa¢é zamowienie jest oczywiscie bezzasadne
zwazywszy, ze rynek robot budowlanych jest rynkiem konkurencyjnym, a przedmiotowe
zamowienie udzielone w trybie z wolnej reki mogto byC zrealizowane przez innych

wykonawcow funkcjonujgcych na rynku."

3. Uzasadnienie zarzutu naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a i art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy
w zw. z art. 49, art. 56, art. 102 i art. 106 Traktatu (zarzut 3); uzasadnienie zarzutu
naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a i art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy
oraz art. 18 dyrektywy w zwigzku z art. 4 pkt 1 lit. a z art. 9 ust. 2 pkt 5 ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentéw (zarzut 4); uzasadnienie zarzutu naruszenia
art. 7 ust. 1 ustawy w zw. z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. ai art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy (zarzut
5).
Udzielenie zamowienia w trybie zamowienia z wolnej reki narusza fundamentalne zasady
uczciwej konkurencji, na skutek celowego zawezenia przez Zamawiajgcego parametréw
zamoéwienia, co doprowadzito do niczym nieuzasadnionego preferowania jednego
z wykonawcow zainteresowanych realizacjg przedmiotowego zaméwienia publicznego z
pominieciem innych wykonawcow zdolnych w réwnym, a nawet wiekszym stopniu do
realizacji zamowienia, a réwniez dziatajgcych na rynku wiasciwym. Celem prawidtowego
przeprowadzenia zaméwienia, konieczne jest dokonanie kompleksowej analizy sytuacji
rynkowej w zakresie ewentualnego naruszenia konkurencji.
W okolicznos$ciach tej sprawy w ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy miat petng Swiadomosc¢
tego, ze istniejg na rynku ustug projektowych jeszcze inne podmioty w wiekszym stopniu
uprawnione do otrzymania zaproszenia do negocjacji niz spotka Mostostal Zabrze
BIPROHUT S.A. z uwagi na posiadane doswiadczenie i znajomos¢ i zakres prac juz

wykonanych w ramach branzy drogowej, ktérej to dotyczy wiekszos¢ zadan sktadajgcych sie
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na opis przedmiotu zaméwienia. Spotka Mostostal Zabrze BIPROHUT S.A z catg pewnoscig
nie posiada ani wiekszego doswiadczenia, ani wiekszych specjalistycznych zasobdéw
ludzkich do zapewnienia prawidtowej realizacji zamdwienia. Tym bardziej nie sposéb jest
twierdzi¢, ze jako jedyna jest ona zdolna do wykonania zamdwienia. Zamawiajgcy
zdecydowat sie na wszczecie postepowania w trybie niekonkurencyjnym, ktére to dziatanie
zdaniem Odwotujgcego niewatpliwie moze =zostaC uznane za prowadzgce do
przeciwdziatania uksztattowaniu warunkéow niezbednych do powstania badZz rozwoju
konkurencji. W rezultacie Zamawiajgcy dokonat wyboru wykonawcy w catkowitym oderwaniu
od realidw rynkowych, z pogwatceniem regut uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow przy uwzglednieniu zasad proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Krajowa Izba Odwotawcza w Uchwale z dnia 5 lutego 2015 r. sygn. KIO/KD 4/15 wskazata:
L,udzielenie zamoéwienia w trybie z wolnej reki jest moZzliwe jedynie w sytuacji, w ktorej
niezbedna jest realizacja zamoéwienia niezwfocznie (od razu), a potrzeba ta wynika z
wyjatkowej sytuacji, niespowodowanej dziataniem Zamawiajgcego, przy czym nie jest
mozliwe zachowanie terminéw, wynikajgcych z innych trybéw udzielenia zamoéwienia. Co
istotne, jedynie kumulatywne zaistnienie wskazanych przestanek uprawnia do zastosowania
trybu zamoéwienia z wolnej reki.” Zastosowanie trybow niekonkurencyjnych dopuszczalne jest
jedynie w sytuacjach wyjatkowych, stad tez przepisy uprawniajgce do udzielenia zamodwienia
z wolnej reki nalezy kazdorazowo interpretowac w sposob Scisty. Wskazac rowniez trzeba, iz
na gruncie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw zakazane jest przeciwdziatanie
uksztattowaniu sie warunkéw niezbednych do powstania bgdz rozwoju konkurencji, tak by
nie uniemozliwia¢ i nie utrudnia¢ dziatalnosci innych podmiotéw na danym rynku oraz nie
stwarza¢ barier wejscia na rynek lub rozwoju podmiotéw juz istniejgcych na rynku (tak m.in.
Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 19 lutego 2009 r., sygn. akt: 1ll SK 31/08). Nie sposob wiec
nie dojs¢ do przekonania w ocenie Odwotujgcego, ze dziatanie Zamawiajgcego byto z géry
zaplanowane celem zmiany wykonawcy i nawigzania wspétpracy z podmiotem przez
Zamawiajgcego preferowanym - spétkg Mostostal Zabrze BIPROHUT S.A. Zgodnie z art. 18
ust. 1 Dyrektywy, zgodnie z ktérym ,zamowienh nie organizuje sie w sposob majgcy na celu
(...) sztuczne zawezanie konkurencji. Uznaje sie, ze konkurencja zostata sztucznie
zawezona, gdy zamowienie zostaje zorganizowane z zamiarem nieuzasadnionego dziatania
na korzysc lub niekorzyS¢ niektorych wykonawcow. ” Z takim wtasnie wypadkiem w ocenie
Odwotujgcego mamy do czynienia w niniejszej sprawie. Dziatanie Zamawiajgcego
niewatpliwie naruszyto prawa Odwotujgcego, jego dalszych podwykonawcow oraz zapewne
wielu jeszcze innych podmiotow na rynku. Podmioty te zostaty bowiem pozbawione szansy
uzyskania zamowienia, ktorg miatyby, gdyby zamawiajgcy prowadzit postepowanie w trybie

rozpoczynajgcym sie publicznym ogtoszeniem.
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4. Uzasadnienie zarzutu naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 ustawy w zwigzku z art. 32 ust. 1
ustawy w zwigzku z art. 13 pkt 6 lit. a i art. 17 ust. 1 ustawy o odpowiedzialnosci za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych

Naruszenia wskazanych przepisow przejawiajg sie w uwzglednieniu w zakresie przedmiotu
zamowienia na wykonanie dokumentacji projektowej obszaréw projektowych wskazanych w
ogfoszeniu w opisie zamoOwienia o0 oznaczeniu 1D - Budowa przytgcza
elektroenergetycznego, przebudowa toréw kolejowych oraz 5 Przebudowa ciggu pieszo-
rowerowego w ciggu ul. Gen. Leona Berbeckiego na odcinku od al. Przyjazni do ul.
Aleksandra Fredry, ktére to zostaty w petni zrealizowane (ukonczone). Prace nad tymi
obszarami formalnie zakonczono i przed udzieleniem przez Zamawiajgcego zamdwienia w
trybie udzielenia zamowienia z wolnej reki dokonano zgtoszenia robdt budowlanych
niewymagajacych pozwolenia na budowe, co skutkuje de facto nieprawidtowym okresleniem
wartosci przedmiotu zamowienia i niezasadnym wydatkowaniem srodkéw publicznych.

Przedmiot opisu zamowienia jest wiec skonstruowany w sposéb nieprawidtowy, a wartosc
zamoéwienia jest zawyzona, co z oczywistych wzgledéw wigze sie nie tylko z naruszeniem
przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy ale réwniez z naruszeniem dyscypliny finansow

publicznych.

5. Uzasadnienie zarzutu braku nalezytego uzasadnienia prawnego faktycznego
dokonania wyboru trybu udzielenia zamdwienia publicznego

Uzasadniajgc wybér trybu postepowania, Zamawiajgcy przedstawit swojg ,argumentacje” w
sposOb nad wyraz lakoniczny. Przywotane przez niego przyczyny wyboru tego trybu
udzielania zamowienia nie potwierdzajg w Zzaden sposéb przestanek ustawowych
wskazanych przez niego w uzasadnieniu. Przepisy ustawy mogace stanowi¢ potencijalne
podstawy prawne (art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a oraz art. 67 ust. 1 pkt 3 p.z.p.) zostaty jedynie
zacytowane i pobieznie wyjasnione bez wnikania w szczegoty. Tymczasem, doktadna
analiza stanu faktycznego przytoczonego przez Zamawiajgcego prowadzi do wniosku, ze
jego argumentacja w zasadzie przeczy zasadnosci obranego trybu a nie jg potwierdza.
Swiadczy o tym najdobitniej nieprawdziwe wskazywanie w uzasadnieniu, ze dokumentacja w
obszarach projektowych 1D oraz 5 nie zostata ukonczona. W konsekwencji, brak
wymaganego uzasadnienia faktycznego wyboru trybu udzielenia zaméwienia z wolnej reki,
dowodzi braku wykazania przez Zamawiajgcego przestanek koniecznych do udzielenia
zamowienia w tym trybie w szczegolnosci z uwagi na brak spetnienia przestanki z art. 67
ust.1 pkt 1 lit a i pkt 3 ustawy. Nieujawnione, a wiec niepetne, a takze nieprawdziwe
okolicznosci uniemozliwiajg weryfikacje prawidtowosci zastosowania trybu zamoéwienia z
wolnej reki, co powoduje koniecznos$¢ uwzglednienia odwotania i nakazania uniewaznienia

postepowania wszczetego w trybie zamdwienia z wolnej reki. Dziatanie Zamawiajgcego
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sprowadzajgce sie do celowego wylgczenia konkurencji miato swdj cel, ktory
nieprzypadkowo nie zostat wystowiony w uzasadnieniu. Ot6z rzeczywista motywacja
Zamawiajgcego wynikata z checi udzielenia zamowienia podmiotowi podporzgdkowanemu
spéice, ktéra dzieki temu zwiekszy swoje szanse uzyskania zaméwienia publicznego na
realizacje robét budowlanych. Tego rodzaju motywacja zamawiajgcego nie miesci sie jednak
w ramach obowigzujgcych przepiséw. O powyzszym Swiadczy przede wszystkim fakt, iz
Zamawiajgcy odstgpit od umowy z Wykonawcg - Pas Project sp. z 0.0., jak twierdzi z
przyczyn lezacych wytgcznie po stronie Wykonawcy. Catkowicie pomija sie w tej sprawie
fakt, iz Wykonawca zwracat sie do Zamawiajgcego z wnioskiem o prolongate terminow
realizacji umowy, gdyz nie miat wptywu na powstate w toku jej realizacji opdznienia. Wynikaty
one z opoznienia spotki Tauron w wydawaniu warunkow technicznych i braku uzgodnienia
projektu sieci, ktdére w konsekwencji uniemozliwialy zakonczenie opracowan projektowych.
Sie¢ energetyczna, objeta wykonywang dokumentacjg projektowg, zlokalizowana jest
wszakze w centrum miasta. Istniejgca w tym rejonie gesta sie¢ uzbrojenia terenu, wyklucza
zatem poprowadzenie instalacji bez wiedzy na temat juz istniejgcych instalacji na ty
obszarze, nalezgcej do wiasciciela sieci - spotki Tauron. Ta okolicznos¢ opdzniata prace
projektowe zaréwno w zakresie projektu budowlanego, wykonawczego, jak i kosztoryséw
inwestorskich, itp. Na uwadze trzeba mie¢, ze odpowiedzialnym za wykonanie zakresu
projektu obejmujgcego sie¢ Tauron byta spoétka Mostostal Zabrze BIPROHUT S.A.
Wykonawca zwracajgc sie do Zamawiajgcego z wnioskiem o aneksowanie terminow
wskazat, ze jest on uzalezniony od ustania ww. okolicznosci, zatem Zamawiajgcy byt
swiadomy rzeczywistych przyczyn wystgpienia opdznien, niemniej zaproponowany przez
Zamawiajgcego termin nie uwzgledniat ustania okolicznosci lezgcych u podstawy wniosku.
Dalsze opdznianie zmiany terminu realizacji umowy doprowadzity to utraty zaufania do
Zamawiajgcego przez inne podmioty, w tym podwykonawcow i opdznity realizacje umowy.
To brak dziatania Zamawiajgcego przyczynit sie do opdzniania umowy. To on byt de facto
gwarantem realizacji terminéw. Zamawiajgcy swoim dziataniem doprowadzit do zachwiania
rownowagi ekonomiczno- finansowej umowy, czym narazit ptynno$¢ wykonawcy i
podwykonawcow, wiec braku gwarancji zakonczenia Swiadczenia winien upatrywac w
swoich dziataniach, i z pewnoscig nalezy przyjgc, ze wszystkie te okolicznosci bynajmniej nie
uprawniaty go do zastosowania trybu udzielania zamodwienia z wolnej reki, w szczegolnosci,
ze za gtbwng przyczyne odpowiadat wybrany ostatecznie w tym szczegolnym trybie
Wykonawca - spoétka Mostostal Zabrze BIPROHUT S.A. w Uchwale Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 3 marca 2015 r. sygn. KIO/KD 10/15 czytamy ,skoro w my$l art. 67 ust.
1 pkt 1a ZamPublU, monopol ma byc¢ wynikiem przyczyn technicznych o obiektywnym
charakterze, to nie bez znaczenia jest ustalenie, czy Zzrodtem monopolu sg takie witasnie

okolicznosci, a nie np. okreslone dziatania lub zaniechania zamawiajgcego. Z kolei z art. 67

13



ust. 1 pkt 3 ZamPublU wprost wynika, ze przyczyna natychmiastowego wykonania
zamowienia nie moze leze¢ po stronie zamawiajgcego. Wreszcie, nawet jesli przyczyna nie
lezy po jego stronie, istotnym jest zbadanie czy konieczno$c natychmiastowego dziatania nie

byta wynikiem sytuacji, ktorej zamawiajgcy nie byt w stanie przewidziec.”

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatlem Stron na podstawie zebranego
materialu w sprawie oraz oswiadczen i stanowisk Krajowa Izba Odwotawcza ustalita
i zwazylta, co nastepuje:

l.

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2017 roku, poz. 1579 ze
zmianami; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie

zostato ztozone do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 3 grudnia 2018 roku.

Izba nie uwzglednita wniosku Zamawiajgcego o odrzucenie odwotania jako ztozonego przez
podmiot nieuprawniony z uwagi na to, ze w ocenie Zamawiajgcego Odwotujgcy nie posiada
interesu w uzyskaniu zamowienia. W ocenie Izby podstawa prawna odrzucenia odwotania z
uwagi na wniesienie przez podmiot nieuprawniony nie zostata faktycznie wykazana przez
Zamawiajgcego, bowiem odnoszenie sie do przestanek wykluczenia wykonawcy
Z postepowania, ktdére ewentualnie mogtyby zosta¢ poddane ocenie w postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia publicznego nie stanowi uzasadnienia podstawy odrzucenia

odwotania. Zamawiajgcy nie wykazat, ze odwotanie ztozyt podmiot nieuprawniony

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy— Srodki
ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma Ilub miat interes w uzyskaniu danego
zamoéwienia oraz ponidst lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisOw niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu

danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Izba nie uwzglednita argumentacji Zamawiajgcego, ktoéry podnosit, ze Odwotujgcy
nie posiada interesu do wniesienia odwotania, bowiem w stosunku do wykonawcy zapadty
prawomocne wyroki - wyrok Sgdu Okregowego w todzi z dnia 1 lipca 2014 roku
i utrzymujgcym ten wyrok Sgdu Apelacyjnego w £odzi z dnia 4 grudnia 2014 roku oraz wyrok
Sadu Rejonowego w Stupsku z dnia 29 czerwca 2015 roku utrzymanym przez Sad

Okregowy w Stupsku z dnia 9 sierpnia 2016 roku — i nie miatby on mozliwosci i nie bytby
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on w stanie zrealizowa¢ zamoéwienia, poniewaz podlega wykluczeniu z postepowania
o udzielenie zamodwienia publicznego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 13 lit. a ustawy.

Nalezy wskaza¢, ze w trakcie posiedzenia Odwotujgcy oswiadczyt, Ze na dzien 3 grudnia
2018, tj. na dzien sktadania odwotania, pan G. (Odwotujgcy) nie figurowat w rejestrze

karnym, na tg okoliczno$¢ przedstawit Informacje z Krajowego Rejestru Karnego.

Izba wskazuje, ze badajgc interes we wniesieniu odwofania oraz szkode jakg wykonawca
moze ponies¢ nie jest mozliwym dokonywanie oceny podstaw wykluczenia wykonawcy —
Odwotujgcego jako podstawy nieposiadania interesu lub mozliwosci nieponiesienia szkody
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy. Na dzien wniesienia
odwotania wykonawca nie figurowat w rejestrze karnym, a ewentualna ocena przestanek
wykluczenia z postepowania mozliwa jest do dokonania dopiero na etapie weryfikacji
przestanek wykluczenia w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego. Nie moze
zostaé uznane za prawidtowe twierdzenie, ze wykonawca nie moze skutecznie wniesc¢
odwotania w tym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, bowiem w innym
podlegataby wykluczeniu na wskazanej podstawie prawnej. Dopiero dokonana ocena
przestanek wykluczenia wykonawcy ubiegajgcego sie o0 udzielenie zamodwienia daje
podstawe wykluczenia wykonawcy z postepowania, natomiast dokonywanie jej na tym etapie

bytoby dziataniem przedwczesnym, nieuprawnionym.

Il

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych
Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw
lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamodwienia. l1zba
dokonawszy oceny podniesionych w odwofaniu zarzutéw, biorgc pod uwage stanowiska

Stron przedstawione na rozprawie stwierdzita, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

V.

Sktad orzekajacy Izby rozpoznajgc sprawe uwzglednit akta sprawy odwotawczej, oraz
Izba uwzglednita stanowiska i oswiadczenia Stron ziozone ustnie do protokotu. Izba
uwzglednita réwniez stanowiska zawarte w ztozonych pismach.

Izba dopuscita dowody zawnioskowane i zatgczone do odwotania oraz ztozone
na rozprawie przez Odwotujgcego.
Izba nie dopuscita dowodu z przestuchania swiadkéw oraz Odwotujgcego na okolicznosci
wskazane w odwotaniu, z uwagi na to, ze zostaty w tym zakresie zgtoszone dowody

z dokumentow.
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Izba dopuscita dowody zawnioskowane przez Zamawiajgcego i ztozone wraz

z ,Tezami” na rozprawie.

V.

W zakresie zarzutéw odwotania:

1. W zakresie zarzutu naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy w zw. z art. 10 ust. 1 i 2
ustawy — Izba uznata zarzut za niezasadny.

Zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Zamawiajgcy moze udzielic zamowienia z wolnej reki
ze wzgledu na wyjgtkowg sytuacje niewynikajgcg z przyczyn lezgcych po stronie
Zamawiajgcego, ktorych nie mogt on przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe
wykonanie zamowienia, a nie mozna zachowac terminéw okreslonych dla innych trybow
zamowienia. lzba zaznacza, Zze istotg takiego zamowienia jest nieprzewidywanie
(nieplanowanie) jego udzielenia, a zamdwienie samo powinno zmierzaé do likwidacji skutkow
zdarzenia jakie miato miejsce. Kumulatywne spetnienie przestanek zawartych
w tej podstawie prawnej jest niezbedne dla oceny prawidlowego zastosowania przez
Zamawiajgcego tej podstawy prawnej.
W ocenie Izby zaistniaty kumulatywnie wszystkie przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy
i Zamawiajgcy w sposob prawidtowy zastosowat ten tryb zamowienia. Podkresli¢ nalezy,
ze wyjatkowa sytuacja z jakg mamy do czynienia w tym przypadku, wynika z odstgpienia w
dniu 8 listopada 2018 roku przez Zamawiajgcego od umowy z dnia 17 marca 2017 roku na
wykonanie zadania pod nazwg ,Zachodnia Brama Metropolii Silesia — Centrum
Przesiadkowe w Gliwicach — dokumentacja projektowa” zawartej z Pas Projekt spélka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Nadarzynie. Zamawiajgcy, ktory przeprowadzit
wczesdniej postepowanie konkurencyjne i udzielit zamowienia publicznego nie mégt wczesniej
przewidywac, ze zaistniejg przyczyny, ktére bedg podstawg do odstgpienia od umowy.
Zaden Zamawiajgcy nie prowadzi postepowania o udzielnie zamoéwienia publicznego i nie
zawiera umowy po to, aby od umowy odstgpi¢. Samo odstgpienie od umowy przez
Zamawiajgcego juz jest wyjgtkowe, podkreslic bowiem nalezy, ze odstgpienie od umowy
nastepuje w okreslonych warunkach jak rowniez zwigzane sg z tym odstgpieniem konkretne
dziatania, skutki, ktore mogg byc¢ dotkliwe w przypadkach, gdy odstgpienie od umowy nie jest
zasadne. W rozpoznawanym przypadku wyjgtkowos¢ sytuacji wynika z faktu, ze
Zamawiajgcy odstgpit od umowy ale koniecznos¢ ztozenia wnioskow o dofinansowanie
inwestycji oraz wymagane przy ztozeniu wniosku projekty budowlane wymagaty
niezwlocznego ich dokonczenia oraz poprawienia, bowiem na dzien ogtoszenia
przedmiotowego postepowania termin na skfadanie wnioskdéw o dofinansowanie — zgodnie

z Informacjg o naborze wnioskéw, pismo Zwigzku Gmin i Powiatéw ztozone przez
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Zamawiajgcego - okreslony byt na dzien 28 grudnia 2018 roku. Natomiast dokumentacja
projektowa tj. dokonczenie prac nad projektem budowlanym niezbednym do ztozenia
wniosku o dofinansowanie stanowi okoto 20% catego projektu i zrealizowane powinno by¢
w okoto miesigc, bowiem najdtuzej trwajgce dziatania, prace, tj. uzgodnienia, miedzy innymi
z PKP, zostaly juz zrealizowane. Nie sposdb réwniez uznagé, aby przyczyny tej sytuacji lezaty
po stronie Zamawiajgcego. Zamawiajgcy zawierajgc w marcu 2017 roku umowe
na wykonanie dokumentacji projektowej, ktéra pozwoli mu na skuteczne ztozenie wniosku
o dofinansowanie realizacji zadania dochowat starannosci w swoim dziataniu, podkresli¢
bowiem nalezy, ze udzielit zamowienia wykonawcy, ktory zostat zweryfikowany w ramach
okreslonych warunkéw udziatu w postepowaniu jak réwniez w ramach kryteriéw oceny ofert,
tym samym miat podstawe do uznania, ze zamdwienie zostanie zrealizowane prawidtowo
oraz w okreslonym z gory terminie. Zamawiajgcy majgc na uwadze rozmiar inwestycji,
jej ztozonos¢ i niezbedne terminy realizacji dokumentacji projektowej po uzyskaniu opinii
Politechniki Slagskiej zdecydowat o odstgpieniu od zawartej w 2017 roku umowy. Fakt
odstgpienia od umowy jest faktem, nie podlega badaniu Izby zasadnos¢ odstgpienia
od umowy przez Zamawiajgcego moze podlegaC ocenie w zupetnie innym postepowaniu,
tym samym l|zba pomineta wszystkie przedstawione dowody wnioskowane na okolicznos¢
stwierdzenia zasadnosci bgdz braku podstaw do odstgpienia od umowy z 2017 roku.
Konieczno$¢ natychmiastowego wykonania zamowienia jest bezdyskusyjna w tym
przypadku, bowiem nawet Odwotujgcy wydaje sie nie kwestionowa¢ faktu, ze niezbedna jest
realizacja projektéw budowlanych w terminie naboréw wnioskéw o dofinansowanie realizacji
inwestycji. Jednakze Odwotujgcy wskazat, ze mozliwe byloby dochowanie terminéw dla
procedur otwartych, ale nie wyjasnit w jaki sposdb. Odniesienie sie do przekazania
dokumentacji projektowej w dniu 30 czerwca 2018 roku stanowito granice terminowag
w dbatosci o losy postepowania w ocenie Izby stanowi przyznanie do tego, ze przekazana
dokumentacja projektowa byla niewtasciwa, bledna czy tez niepetna. Dziatania
Zamawiajgcego podejmowane po ztozeniu dokumentacji tj. uzyskanie opinii Politechniki
Slgskiej pozwolity dopiero na kolejne decyzje Zamawiajgcego, ktére oparte sg
na konkretnych opiniach i zaistniatych stanach faktycznych. Odwotujgcy w takiej swoistej
argumentacji wymagat, aby Zamawiajgcy zachowat sie¢ w czerwcu / lipcu w taki sposéb jak
w listopadzie tj. odstgpit od umowy, ale majgc wiedze jaka Zamawiajgcy uzyskat
po sporzadzeniu dwoch opinii przez Politechnike Slgskg po przekazaniu dokumentacii
projektowej — taka argumentacja obrazuje niezasadnos$¢ twierdzern Odwotujgcego, bowiem
nie miat mozliwosci podejmowac okreslonych decyzji Zamawiajgcy nie majac okreslonej
wiedzy wynikajgcej z opinii Politechnik, a ktore to opinie wskazywaty niewfasciwe

i zte przygotowanie dokumentacji projektowe;.
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W ocenie Izby kumulatywnie zostaty spetnione wszystkie przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 3
ustawy co uprawniato Zamawiajgcego do zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki i nie
doszto do naruszenia art. 10 ust. 1 i 2 ustawy w zw. z art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy.
podkredlenia wymaga, ze dla wykazania zasadnosci przestanek zastosowania trybu

zamdwienia ambiwalentne pozostaje, komu zamdwienie to zostaje udzielone.

2. W zakresie zarzutu naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a w zw. z art. 10 ustawy oraz
art. 10 ust. 1 ustawy — Izba uznata zarzut za zasadny.

Zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit a ustawy Zamawiajgcy moze udzielic zamdwienia z wolne;j
reki jezeli ustugi mogg by¢ Swiadczone tylko przez jednego wykonawce z przyczyn
technicznych o obiektywnym charakterze, jezeli nie istnieja rozsgdne rozwigzania
alternatywne lub rozwigzania zastepcze, a brak konkurencji nie jest wynikiem celowego
zwezenia parametréw. Cechg charakterystyczng tej przestanki jest to, ze zamdéwienie moze
by¢ zrealizowane, wykonane tylko przez jednego wykonawce. Zgodnie z ugruntowanym
stanowiskiem zaréwno wyrazonym w doktrynie przedmiotu jak réwniez szeroko
opracowanym w orzecznictwie sgdoéw obiektywnie przestanka ta zostaje spetniona jedynie w
sytuacji, gdy na rynku wystepuje tylko jeden podmiot mogacy zrealizowa¢ zamdwienie. W
jednym z orzeczen Naczelny Sad Administracyjny trafnie podat, ze wskazany przez
Zamawiajgcego wykonawca, jest jednym, ktéry ze wzgledu na szczegdlne zaufanie,
doswiadczenie i mozliwosci organizacyjne jest w stanie wykona¢ zamowienie nie stanowi
dostatecznej podstawy do przyjecia, ze jest to jedyny wykonawca w rozumieniu
obowigzujgcych przepiséw (por. wyrok NSA z dnia 11 wrzeé$nia 2009 roku sygn. akt Il SA
2074/00).
W rozpoznawanej sprawie Zamawiajacy nie wykazat, ze zaproszony do negocjacji
wykonawca jest jedynym podmiotem moggcym zrealizowaé przedmiotowe zamodwienie.
Ambiwalentne pozostajg w tym zakresie argumenty Zamawiajgcego podnoszone w trakcie
rozprawy i zawarte w ztozonym pismie zawierajgcym Tezy do poszczegdlnych zarzutow
odwotania, bowiem nie ma znaczenia dla oceny spetnienia tej przestanki zastosowania trybu
zamoéwienia z wolnej reki doswiadczenie, potencjat techniczny (100 projektantéw)
dotychczasowego podwykonawcy, ktory realizowat ustuge w zakresie sieci elektrycznych,
teletechnicznych i sanitarnych i instalacji z tym zwigzanych, a ktéry zostat zaproszony
do negocjacji. Pozostaje rowniez bez znaczenia dla oceny spetnia ustawowych wymagan
odniesienie sie do wprowadzenia w btad dalszych podwykonawcéw przez Odwotujgcego.
Nie stanowi rowniez skutecznego udzielenia zamdwienia w tym trybie do nabytej w trakcie
realizacji zamodwienia wiedzy co do stopnia zaawansowania prac oraz uzyskanego
doswiadczenia jako podwykonawca. Bez znaczenia dla oceny wykazania spetnienia

przestanek pozostajg dowody przedstawione przez Zamawiajgcego, bowiem nie odnoszg sie
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one w zaden sposéb do istoty problemu, a wykazywana argumentacja na poparcie ktorej
zostaty przedstawione rowniez nie dowodzi zasadnosci zastosowania trybu zamodwienia
z wolnej reki w oparciu o art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy. Zaden z przedstawionych dowodow
nie dowodzi, ze wybrany wykonawca jest jedynym, ktdry moze zrealizowa¢ zamowienie.
Natomiast uporczywie wskazywany przez Zamawiajgcego argument odnoszacy sie do
,niezbednego terminu realizacji zamdwienia” nie stanowi ustawowej przestanki z art. 67 ust.
1 pkt 1 lit. a ustawy, i ocena zasadnosci i prawidtowosci wyboru wykonawcy nie moze byc¢
dokonywana w ramach tego przepisu z uwzglednieniem wskazanej przez Zamawiajgcego
argumentacji odnoszgcej sie do terminu realizacji zamdwienia.

Zasadnie, w ocenie Izby, podniést Odwotujgcy naruszenie wskazanych na wstepie
przepisow, Zamawiajgcy nie wykazat spetnienia przestanek z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy.
tym samym doszto w tym zakresie do naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a w zw. z art. 10

ustawy.

3. W zakresie zarzutu naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a i art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy w
zZw. z art. 49, art. 56, art. 102 i art. 106 Traktatu (zarzut 3); uzasadnienie zarzutu
naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a i art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy
oraz art. 18 dyrektywy w zwigzku z art. 4 pkt 1 lit. a z art. 9 ust. 2 pkt 5 ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentéw (zarzut 4); uzasadnienie zarzutu naruszenia
art. 7 ust. 1 ustawy w zw. z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. ai art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy (zarzut
5) — Izba zarzuty uznata za niezasadne.

W ocenie Izby w argumentacji faktycznej podniesionej w odwotaniu przez Odwotujgcego w
zakresie wymienionych powyzej naruszen prawa (zarzut 3) w zaden sposob nie wskazuje,
na czym miatoby i na czym polegato ,w rzeczywistosci celowe zawezenie przez
zamawiajgcego parametrow zamowienia”, ktére ,doprowadzito do niczym nieuzasadnionego
preferowania jednego z wykonawcéw zainteresowanych realizacjg przedmiotowego
zamowienia z pominieciem innych wykonawcéw zdolnych w réwnym, a nawet wiekszym
stopniu do realizacji zamowienia, a réwniez dziatajgcym na rynku wiasciwym”. Brak
jakiejkolwiek argumentacji w odniesieniu do celowego zawezenia przez Zamawiajgcego
parametrow zamowienia nie pozwala na ocene ewentualnego naruszenia podniesionych
przepisow prawa we wskazanym kontekscie. Brak faktycznej argumentacji uniemozliwia
dokonanie jakiejkolwiek oceny w odniesieniu do preferowania wykonawcow w kontekscie
zawezenia parametrow zamowienia. I1zba stwierdzita, ze nie jest mozliwe odniesienie sie do
tak podanych tresci, bowiem nie wiadomo o co w zasadzie chodzi Odwotujgcemu. Przepisy
ustawy i obowigzujgcych aktéw prawnych przesadzajg, ze w ramach srodkéw ochrony
prawnej - w zakresie wyznaczonym trescig zarzutow odwofania — nastepuje kontrola

poprawnosci dziatania badz bezprawnego zaniechania Zamawiajgcego pod wzgledem
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zgodnosci z przepisami ustawy. Zakres rozstrzygniecia, zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy
wyznacza treSC odwotania oraz kwestionowana w nim czynnos¢ i przede wszystkim
podniesione zarzuty. Zgodnie z tredcig tego przepisu, Izba nie moze orzekaé co do zarzutdw,
ktore nie byly zawarte w odwotaniu. Zgodnie z trescig art. 180 ust. 3 ustawy (analogicznie
stanowi § 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 22 marca 2010 r. w sprawie
regulaminu postepowania przy rozpatrywaniu odwofan), odwotanie powinno wskazywac
czynnos¢ lub zaniechanie czynnosci Zamawiajgcego, ktérej zarzuca sie niezgodno$¢ z
przepisami ustawy, zawieraC zwiezte przedstawienie zarzutow, okreslac zgdanie oraz
wskazywac okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie odwotania. Tym
samym nalezy podkresli¢, ze wiasnie okreslone w ww. przepisie wymogi konstrukcyjne
odwotania przesadzajg, ze tre$¢ zarzutu nie jest ograniczona wytgcznie do twierdzen
zawartych we wstepnej czesci odwotania (petitum) i nie ogranicza sie jedynie do podania
podstawy prawnej oraz wskazania stanu faktycznego, a dotyczy réwniez okolicznosci
faktycznych zawartych w sformutowanej przez Odwolujgcego argumentacji bedacej
uzasadnieniem stanowiska Odwotujgcego. Odwotanie powinno wyraza¢ zastrzezenia wobec
dokonanych przez Zamawiajgcego czynnosci lub zaniechan, co oznacza obowigzek
zaprezentowania przez Odwotujgcego nie tylko podstawy prawnej takich zastrzezen, ale
przede wszystkim argumentacji odnoszgcej sie postulowanej oceny. Oznacza to zatem
konieczno$¢ odniesienia sie¢ do elementéw stanu faktycznego, jak rowniez podjetych
czynnosci lub zaniechan Zamawiajgcego w taki sposob, ktéry pozwoli na uznanie, ze
podniesione zostaly konkretne zarzuty wobec tych czynnosci lub zaniechan przypisanych
Zamawiajgcemu. O tresci zarzutu decyduje w szczegdlnosci przytoczona podstawa
faktyczna, wskazane przez danego Odwotujgcego okolicznosci faktyczne, wskazywane
uzasadnienie, oraz przypisana im kwalifikacja prawna — niemniej bez podania uzasadnienia
faktycznego nie sposéb uznaé, ze Odwotujgcy zawart w odwoftaniu zarzut dajacy sie

rozpoznac przez lzbe.

W zakresie wszczecia postepowania w trybie niekonkurencyjnym, co czyni zachowanie
Zamawiajgcego sprzeczne z zasadami konkurencji, a ktore moze zosta¢ uznane
za prowadzgce do przeciwdziatania uksztaftowania warunkow niezbednych do powstania
badz rozwoju konkurencji (zarzut 4) oraz przez wybor wykonawcy i przeprowadzenie
z nim negocjacji w celu udzielenia zamowienia z wolnej reki w sposob niekonkurencyjny,
w oderwaniu od realidw rynkowych (zarzut 5) Izba wskazuje, ze ocena tych zarzutow
w nierozerwalny sposéb potgczona jest z oceng zarzutu 11 2.

Izba uznata, czemu data wyraz w uzasadnieniu do zarzutu 1, ze Zamawiajgcy w sposob
prawidtowy zastosowat przestanke z art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy tym samy w ocenie Izby

nie dosztlo do naruszenia wskazanych przez Odwotujgcego przepisdw prawa i nie doszto
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w ocenie lzby do naruszenia zasad okreslonych w ustawie oraz innych obowigzujgcych
regulacjach prawnych. Wypetnienie ustawowych przestanek zastosowania trybu zamowienia
z wolnej reki, tym samym prawidtowoS¢ zastosowania takiego trybu nie moze prowadzi¢
do naruszenia zasad konkurenciji, i nie prowadzi.

Izba wskazuje, ze zatasowanie przez Zamawiajgcego przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 1 lita. a
ustawy zostato negatywnie ocenione przez lzbe, zarzut 2 odwotania zostat uznany za
zasadny, tym samym w tym zakresie doszto do naruszenia zasad konkurencji oraz rownego

traktowania wykonawcow przy uwzglednieniu zasady proporcjonalnosci i przejrzystosci.

4. W zakresie zarzutu naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 ustawy w zwigzku z art. 32 ust. 1
ustawy w zwigzku z art. 13 pkt 6 lit. a i art. 17 ust. 1 ustawy o odpowiedzialnosci za

naruszenie dyscypliny finanséw publicznych — Izba uznata zarzut za niezasadny.

Odwotujgcy w uzasadnieniu odwotania wskazatl, ze w zakresie obszarow w opisie
zamowienia o oznaczeniu 1D - Budowa przytgcza elektroenergetycznego, przebudowa torow
kolejowych oraz 5 Przebudowa ciggu pieszo- rowerowego w ciggu ul. Gen. Leona
Berbeckiego na odcinku od al. Przyjazni do ul. Aleksandra Fredry zostaly w pelni
zrealizowane (ukonczone). Jednakze, nie przedstawia w tym zakresie zadnych dowoddéw,
ktéore potwierdzatby faktyczny odbiér wykonanej dokumentacji projektowej przez
Zamawiajgcego jak rowniez nie wykazat, aby zgtoszenie robét budowlanych
niewymagajacych pozwolenia na budowe byto skuteczne. Natomiast Zamawiajacy
w przedstawionej argumentacji wskazat, ze nieprawdziwe jest twierdzenie o zakonczeniu
prac projektowych dla obszaréw 1D i 5. Z przedstawionych na rozprawie przez
Zamawiajgcego dokumentoéw wynika, ze na dzien 5 listopada 2018 roku miato zostac
dopiero wystane poprawione zgtoszenie robot budowlanych (wniosek). Opis przedmiotu
zamoéwienia dokonywany jest na dzieh wszczecia postepowania, a powyzsza informacja
potwierdza, ze prawidlowo zostat ujety przedmiot zamodwienia przez Zamawiajgcego.
Zamawiajgcy na dzien wszczecia postepoania nie dysponowat réwniez informacija,
ze wniosek zostat zlozony jak rowniez nie przekazat wykonawca Zamawiajgcemu
poprawionej dokumentacji projektowej w tym zakresie. W odniesieniu do obszaru 5
Zamawiajgcy wskazat, ze zamodwienie obejmuje petng wielobranzowg dokumentacje
projektowg roéwniez w zakresie projektow wykonawczych, specyfikacji technicznych
i opracowan kosztorysowych. Zamawiajacy zaznaczyt, ze nie tylko projekty budowlane sg
przedmiotem zamowienia, co wynika w sposob jednoznaczny z wartosci jakie okreslone byty
za wykonanie projektow budowlanych wykonawcy Pas Projekt spotka z ograniczong

odpowiedzialnoscia, a wartoscig szacunkowg przedmiotowego zamowienia.
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W ocenie Izby Odwotujgcy nie wykazat, aby Zamawiajgcy przygotowat opis przedmiotu
zamowienia z naruszeniem art. 29 ust. 1 i 2 ustawy w zwigzku z art. 32 ust. 1 ustawy.
Podnoszona przez Zamawiajgcego w pismie zawierajgcym Tezy do zarzutow odwotania
argumentacja odnosita sie réwniez do pisma z dnia 29 listopada 2018 roku przestanego
przez Pas Projekt spdotka z ograniczong odpowiedzialno$cig do Zamawiajgcego,
a odnoszgcego sie do mozliwosci wycofania odwotania przez Odwotujgcego, gdy spotka
otrzyma wynagrodzenie za wykonane prace i rozliczenie umowy to powyzszy zarzut — ktory
nie zostat potwierdzony zadnymi dowodami - wydaje sie stanowi¢ dziatanie Odwotujgcego
nakierowane na uzyskanie innych efektow. Podkresli¢ nalezy, ze przedmiot zamdwienia nie
jest determinowany tylko nazwg postepowania lecz wskazanej czynnosci jakie majg byc¢
wykonane, a w jego ramach Zamawiajgcy oczekuje dokonczenia i poprawienia dokumentacji
projektowej. Natomiast w zakresie naruszenia art. 13 pkt 6 lit. a i art. 17 ust. 1 ustawy
o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych Izba wskazuje,
ze Odwolujgcy nie wykazat na czym miatoby polegaé naruszenie ww. przepisow,
a odniesienie do ,oczywistych wzgledow” nie stanowi wystarczajgcego uzasadnienia dla

oceny podnoszonych naruszeh w kontekscie Prawa zamdwien publicznych.

5. W zakresie zarzutu braku nalezytego uzasadnienia prawnego faktycznego dokonania
wyboru trybu udzielenia zamowienia publicznego — Izba uznata zarzut za niezasadny.
W ocenie Izby Zamawiajgcy podat w ogtoszeniu o dobrowolnej przejrzystosci ex ante z dnia
23 listopada 2018 roku na tyle petne uzasadnienie zastosowania trybu zamoéwienia z wolnej
reki, ze sam Odwotujgcy w oparciu o te informacje skonstruowat zarzuty odwotania wraz z
ich uzasadnieniem co do zastosowanych przestanek trybu zamowienia z wolnej reki.
Zgodnie z art. 66 ust. 2 ustawy Zamawiajgcy moze zamiescic¢, w tym przypadku, w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej po wszczeciu postepowania ogtoszenie o zamiarze zawarcia
umowy, ogtoszenie to ma charakter fakultatywny. Publiczne poinformowanie wykonawcéw
o prowadzonym postepowaniu ma na celu umozliwienie im kwestionowania decyzji
Zamawiajgcego i kwestionowania w drodze odwotfania wybranego trybu. Ustawodawca
wskazat, ze obok danych identyfikujgcych Zamawiajgcego, zaproszonego wykonawce
i przedmiotu zamdwienia Zamawiajgcy podaje uzasadnienie wyboru trybu zamodwienia
z wolnej reki. Ustawodawca nie okreslit jednakze na ile ma by¢ ono szczegotowe, jakie
dokfadnie ma zawiera¢ informacje i jak ma by¢ uzasadnione. Miarg takiego uzasadnienia
wyboru trybu jest ilo$¢ informacji pozwalajgca na jego kwestionowanie i dokonywang
w wyniku wniesionego odwotania ocene. Odwotujgcy wskakujgc na lakoniczno$c¢
uzasadnienia wyboru trybu nie podat jednoczesnie czego w jego ocenie brak jest
w uzasadnieniu przestanek wybranego trybu zamdwienia. tym samym w ocenie Izby

to argumentacja Odwotujgcego, kwestionujgca uzasadnienie wyboru trybu jest lakoniczna.
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W ocenie Izby stanowisko zaprezentowane w odwotania w zakresie tego zarzutu jest jedynie
indywidualng argumentacjg Odwotujgcego, ktéra nie odnosi sie do tresci wskazanych
w ogtoszeniu czy tez nie zawiera argumentacji ze wskazaniem i uzasadniajgcej braki takiego
ogtoszenia. Stanowisko jakie prezentuje Odwotujgcy w tym zarzucie kwestionuje sam
Odwotujgcy we wczesniej zawartych zarzutach odwotania, w ktérych buduje argumentacje
odnoszacyg sie do poszczegolnych przestanek zastosowanego trybu zamowienia z wolnej

reki, a co wiecej buduje réwniez inne zarzuty.

W ocenie Izby Odwotujgcy nie wykazat naruszenia art. 66 ust. 2 pkt 2 ustawy,
a uzasadnienie wyboru trybu zamodwienia z wolnej reki podane przez Zamawiajgcego
w ogtoszeniu o dobrowolnej przejrzystosci ex ante z dnia 23 listopada 2018 dato podstawe

do wniesienia odwotania i kwestionowania czynnosci Zamawiajgcego.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamodwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i § 5 ust.
3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysoKoSci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwofawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972)

PrzewodniczacCy: ....cociiiiiiiiiiiii s

CZIONKOWIE: i i e
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http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
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