Sygn. akt: KIO 2374/20

WYROK

z dnia 22 pazdziernika 2020 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Beata Pakulska-Banach
Czionkowie: Aleksandra Patyk

Irmina Pawlik

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 pazdziernika 2020 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 21 wrzesnia 2020 roku
przez wykonawce H., W. und Partner Architekci Sp. z 0.0. z siedzibg we Wrocltawiu w

postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Muzeum Narodowe w Krakowie

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce H., W. und Partner Architekci Sp. z
0.0. z siedzibg we Wroctawiu, i
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie:  pietnascie tysiecy ziotych zero groszy), uiszczong
przez wykonawce H., W. und Partner Architekci Sp. z 0.0. z siedzibag
we Wroctawiu, tytutem wpisu od odwotania;
2.2. zasgdza od wykonawcy H., W. und Partner Architekci Sp. z 0.0. z siedziba
we Wroctawiu narzecz zamawiajgcego Muzeum Narodowego w
Krakowie kwote 3 829 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce osiemset dwadziescia
dziewie¢ ziotych  zero groszy), stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika i dojazdu

na rozprawe.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej, do Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy: ........cccoviiiiiiiiiiiiiiiiinee

CzZlonkowie: e,



Sygn. akt KIO 2374/20

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Muzeum Narodowe w Krakowie prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego w trybie zamdwienia z wolnej reki pn.: ,Wykonanie dokumentacji
projektowej wraz ze $wiadczeniem ustug nadzoru autorskiego podczas realizacji inwestycji —
budowa Muzeum Stanistawa Wyspianskiego, numer sprawy EP-ZP-271-51/19”, na
podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz.
U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”. Warto§¢ zamdwienia przekracza kwoty

okreslone w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Zamawiajacy przekazat wykonawcy biorgcemu udziat w negocjacjach informacje

0 rozstrzygnieciu postepowania w dniu 10 wrzesnia 2020 roku — drogg elektroniczna.

Wykonawca — H., W. und Partner Architekci Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu
(zwany dalej: ,odwotujgcym”) w dniu 21 wrzesnia 2020 roku ztozyt do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie wobec czynnosci zamawiajgcego polegajgcych na:

1) bezpodstawnym zakonhczeniu negocjacji i postepowania;
2) jedynie pozornym wyptaceniu odwotujgcemu nagrody w Konkursie, w sytuacji,
gdy zamawiajgcy nie miat w istocie zamiaru zawarcia z odwotujgcym umowy

na realizacje zadania.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 w zw. z art. 2 pkt 7a zw. z art. 93 ust. 1 w zw. z art. 14 ust. 1 Pzp
wzw. z art. 72 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny, dalej jako
K.C”, w zw. z art. 5 k.c. poprzez bezpodstawne zakonczenie negocjacji i
postepowania prowadzonego w trybie zamowienia z wolnej reki w sytuacji, gdy
okolicznosci faktyczne sprawy nie pozwalajg na uznanie, ze strony nie doszlty do
porozumienia co do tre$ci umowy i przysztej wspotpracy. Zachowanie zamawiajgcego
stanowi wiec naruszenie przez niego pozycji dominujgcej w postepowaniu poprzez
naduzycie przystugujgcego mu prawa do kierowania postepowaniem i arbitralne,
sprzeczne z zasadami wspotzycia spotecznego, podjecie decyzji o zakonczeniu

postepowania w sposob, nieznajdujgcy oparcia w przepisach Pzp;
Z uwagi ha niejednoznaczne stanowisko zamawiajgcego co do podstaw prawnych
zakonczenia postepowania odwotujgcy zarzucit takze naruszenie:

2) art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez uniewaznienie postepowania

prowadzonego w trybie zaméwienia z wolnej reki, w sytuacji, gdy postepowanie nie
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jest obarczone niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego;

3) art. 125 w zw. z art. 14 ust. 1 Pzp w zw. z art. 72 § 1 k.c. poprzez jedynie pozorne
wyptacenie odwotujgcemu nagrody w Konkursie, w sytuacji, gdy zamawiajgcy nie
miat w istocie zamiaru zawarcia z odwotujgcym umowy na realizacje zadania pod
nazwg: Wykonanie dokumentacji projektowej wraz ze Swiadczeniem ustug nadzoru
autorskiego podczas realizacji inwestycji — budowa Muzeum Stanistawa
Wyspianskiego, co Swiadczy o prowadzeniu przez zamawiajgcego negocjacji

z naruszeniem dobrych obyczajow.

W oparciu o powyzsze odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie
zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci zakonczenia postepowania, w tym ewentualnej
czynno$ci uniewaznienia postepowania prowadzonego w trybie zamowienia z wolnej reki
oraz nakazanie zamawiajgcemu niezwloczne kontynuowanie bezpodstawnie przerwanych

negocjacji.
W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podnosit, co nastepuije.

Odwotujgcy wyjasnit, ze ogtoszeniem z dnia 3 maja 2019 r. zamawiajgcy
(organizator), przy wspotpracy ze Stowarzyszeniem Architektow Polskich, Oddziat Krakow
(wspotorganizator), ogtosit  konkurs  architektoniczno-urbanistyczny  (dwuetapowy,
realizacyjny) na opracowanie: Koncepcji architektoniczno-urbanistycznej Muzeum
Stanistawa Wyspianiskiego, dalej jako: ,Konkurs”. Konkurs skierowany byt do szerokiego
grona odbiorcéw i miat miedzynarodowy zasieg. Jego celem byto uzyskanie najlepszego
rozwigzania  architektoniczno-urbanistycznego dla  budynku Muzeum  Stanistawa
Wyspianskiego. Prace konkursowe oceniat specjalnie do tego powotany sgd konkursowy
sktadajgcy sie z grona ekspertéw zarowno krajowych, jak i zagranicznych. W dniu 11
pazdziernika 2019 roku zamawiajgcy poinformowatl, ze pierwszg nagrode w Konkursie
otrzymat odwotujgcy. Zgodnie z pkt 1.5.3. Regulaminu Konkursu uczestnik Konkursu,
ktérego praca zostanie uznana przez Sgd konkursowy za najlepszg miat otrzymac:

a) nagrode pieniezng w wysokosci dodatkowo 90 000 PLN brutto (pierwsza nagroda)
oraz

b) zaproszenie do negocjacji w trybie zamowienia z wolnej reki przedmiotu zamowienia
na wykonanie na podstawie pracy konkursowej kompleksowej dokumentacji

projektowej dla zadania pod nazwg Muzeum Stanistawa Wyspianskiego.

Odwotujgcy podnosit, iz wobec ogromu pracy, poswieconego czasu oraz srodkow
finansowych i osobowych na przygotowanie pracy konkursowej, dla wszystkich uczestnikow

Konkursu oczywistym byto, ze faktyczng i najwazniejszg nagrodg w Konkursie bedzie



realizacjia zamowienia w postaci wykonania kompleksowej dokumentacji projektowej
przez zwyciezce Konkursu. Dodat tez, ze wysokos¢ nagrody pienieznej — 90 000 zt brutto
nie pokryta nawet kosztow przygotowania pracy konkursowej, jakie odwotujgcy zaangazowat.
Odwotujgcy zauwazyt, ze o tym, iz najwazniejszg nagrodg w Konkursie bedzie mozliwos¢
realizacji kompleksowej dokumentacji projektowej $wiadczyty wypowiedzi samego
zamawiajgcego, ktory juz w nazwie Konkursu, jak i w tresci Regulaminu Konkursu,
podkreslat, ze przedmiotowy Konkurs jest konkursem realizacyjnym, tj. ze na jego podstawie
zostanie wykonana dokumentacja projektowa, stanowigca podstawe do realizacji catej
inwestycji. To przede wszystkim ten czynnik zawazyt, ze odwotujgcy w ogole wzigt w nim

udziat.

Zamawiajacy wyplacit odwotujgcemu nagrode pieniezng, a ponadto w dniu 25
listopada 2019 roku skierowat do odwotujgcego zaproszenie do negocjacji dla postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego w trybie zamdwienia z wolnej reki.
Odwotujgcy podkreslit, ze na tym etapie zamawiajgcy jasno dawat do zrozumienia,
ze zamierza zleci¢ mu realizacje zamowienia. Negocjacje sie rozpoczely, a nastepnie
niespodziewanie zostaly przerwane, bez jakiegokolwiek racjonalnego powodu.
Pomimo licznych présb ze strony odwotujgcego o wznowienie negocjacji, pismem z dnia
10 wrzesnia 2020 roku, zamawiajgcy poinformowat o zakonczeniu negocjacji i postepowania

bez zawarcia umowy.

W przedmiotowym pismie z dnia 10 wrzesnia 2020 roku zamawiajacy wskazywat
na nieosiggniecie porozumienia miedzy zamawiajgcym a wykonawcg w wyniku negocjacji
prowadzonych w trybie zamowienia z wolnej reki, co powoduje zakonczenie postepowania.
Odwotujgcy stanowczo zaprzeczyt twierdzeniom, Zze strony nie osiggnety porozumienia w
toku prowadzonych negocjacji. Odwotujgcy stwierdzit przy tym, iz z treSci pisma
zamawiajgcego wynika, ze w zaistniatym stanie faktycznym nie byto ,braku porozumienia sie
zamawiajgcego i wykonawcy”, lecz zwyczajna zmiana planéw zamawiajgcego. Natomiast
sama zmiana planéw inwestycyjnych zamawiajgcego nie moze by¢ uznana za podstawe do

zakonczenia negocjacji i zakonczenia catego postepowania.

Odwotujgcy zauwazyt, ze zgodnie z treScig zaproszenia do negocjacji, miaty
one dotyczy¢ tresci zawieranej umowy praz Planu Wykonania BIM, przy czym mozliwos¢
negocjowania tresci umowy zostata ograniczone przez zamawiajgcego (wiekszosS¢ zapisow
wzoru umowy nie podlegata negocjacjom badz jedynie w ograniczonym zakresie). Zdaniem
odwotujgcego, wobec tak mocno ograniczonych mozliwosci negocjacyjnych co do warunkow
realizacji umowy, trudno sobie wyobrazi¢, aby strony rzeczywiscie mogtly nie dojs¢
do porozumienia w sprawie warunkow realizacji umowy. Ponadto stwierdzit, ze w czasie

jedynego spotkania negocjacyjnego, jakie zostato przeprowadzone, warunki umowy
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praktycznie nie byty kwestionowane, zas ciezar spotkania skoncentrowany byt wokét Planu
Wykonania BIM. Odwotujacy zobowigzat sie do aktualizacji tego Planu do dnia 16 stycznia
2020 roku, zas kolejne spotkanie negocjacyjne miato odby¢ sie w terminie wskazanym
przez zamawiajgcego. Pomimo tych ustalen, do kolejnego spotkania negocjacyjnego nigdy
nie doszto. W miedzyczasie odwotujgcy zostat poinformowany przez zamawiajgcego
0 zmianie na stanowisku Dyrektora Muzeum Narodowego w Krakowie (od dnia 3.01.2020r.)
oraz o przesunieciu terminu kolejnego spotkania negocjacyjnego. Odwotujgcy podjat tez
prébe wznowienia rozmow negocjacyjnych w styczniu 2020 roku, ale w odpowiedzi
zamawiajgcy wskazat, ze w zwigzku ze zmianami na stanowiskach dyrektorskich oraz
zakonczeniem wspotpracy z dwiema osobami zaangazowanymi w projekt, wnosi o
zawieszenie rozmow negocjacyjnych do czasu, gdy prace w Muzeum Narodowym w
Krakowie miat rozpoczgé¢ jego nowy Dyrektor. Odwotujgcy w dniu 3 marca 2020 roku
wystgpit do zamawiajgcego o wskazanie przyblizonego terminu wznowienia negocjacji w
sprawie zawarcia umowy. Tymczasem, w dniu 20 marca 2020 roku w czasie telekonferencji
zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego o zmianie swoich celéw strategicznych,
obejmujgcej rowniez zaniechanie realizacji przedmiotowej inwestycji i zaproponowat
odwotujgcemu zakonczenie negocjacji. Po tej dacie, odwotujgcy jeszcze kilkukrotnie
wnioskowat do zamawiajgcego o0 wznowienie negocjacji, ale préby okazaty sie
bezskuteczne. Z kolei w pismie z dnia 25 maja 2020 roku zamawiajgcy kategorycznie
wskazat, ze nie zamierza podejmowac rozmow dotyczgcych kontynuowania negocjacji w
celu zawarcia umowy. Odwotujgcy podnidst, ze powyzsze okolicznosci, wskazujg
jednoznacznie na to, ze zakonczenie postepowania nastgpito nie z powodu nieosiggniecia
porozumienia stron w wyniku negocjacji prowadzonych w trybie zamowienia z wolnej reki,
ale z uwagi na brak zamiaru kontynuowania rozmoéw i zmiane planéw realizacyjnych, co z
kolei jest kluczowe dla oceny podstaw mozliwosci zakonczenia postepowania przez

zamawiajgcego.

Odwotujacy podkreslit, ze cata argumentacja zamawiajgcego przedstawiona w pismie
z dnia 10 wrzesnia 2020 roku, a takze przywotane przez zamawiajgcego stanowiska
doktryny i judykatury, odnoszg sie do sytuacji, gdy strony negocjacji faktycznie nie osiggnety
porozumienia co do warunkow przysziej wspotpracy. Odwotujgcy zauwazyt tez,
ze nie kwestionuje, iz negocjacje prowadzone z wykonawcg nie zawsze muszg doprowadzic
do osiggniecia porozumienia co do tresci umowy, ale taka sytuacja nie miata miejsca
nagruncie  przedmiotowej sprawy. Odwotujgcy  zaakceptowat  wzér  umowy,
w tym i maksymalng wartos¢ wynagrodzenia, a drobne uwagi dotyczgce tresci umowy,
jakie zgtaszat zamawiajacemu, miaty charakter wytacznie praktyczny. Odwotujgcy byt i wcigz

jest gotéw do realizacji zaméwienia. Tym samym, w ocenie odwotujgcego, nie moze byc¢



mowy O nieosiggnieciu porozumienia przez strony, stad cata argumentacja w tym zakresie,
co do mozliwosci zakonczenia postepowania, jest chybiona. Odwotujgcy zwrdcit rowniez
uwage na przepis art. 2 pkt 7a Pzp, z ktérego jednoznacznie wynika cel, w jakim
prowadzone jest kazde postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego, tj. zawarcie
umowy. Odwotujgcy powotat sie takze na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 9 marca
2017 roku, wydany w sprawie o sygn. akt: KIO 338/17 oraz z dnia 12 lutego 2016 roku,
wydany w sprawie o sygn. akt: KIO 99/16. Odwotujgcy podnidst, ze skoro w Swietle
okolicznosci faktycznych nie sposob stwierdzi¢, iz strony w toku prowadzonych negocjacji
nie osiggnety porozumienia, to zamawiajgcy nie miat podstaw do ich zakonczenia
i zakonczenia catego postepowania. Obowigzkiem zamawiajgcego jest kontynuowanie
negocjacji i podejmowanie wszelkich dziatann majgcych na celu doprowadzenie do zawarcia

umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.

Nastepnie, odwotujgcy wskazat, ze upatruje naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp w naruszeniu
przez zamawiajgcego jego pozycji dominujgcej wzgledem odwotujgcego, a to z kolei
Swiadczy o ztamaniu zasady uczciwej konkurencji. Zauwazyt, ze nie budzi watpliwosci, iz
zasada uczciwej konkurencji odnosi sie takze do relacji zamawiajgcy-wykonawca.
Zamawiajgcy jest gospodarzem postepowania, ktory Kkieruje catym postepowaniem o
udzielenie zamowienia publicznego, ale powinien czyni¢ to z poszanowaniem przepiséw
prawa, a nie w sposob dowolny. Odwotujgcy stwierdzit, ze zamawiajgcy z chwilg skierowania
do niego zaproszenia do negocjacji, wszczat postepowanie i od tego momentu spoczywat na
nim ciezar jego prowadzenia zgodnie z przepisami prawa. Zamawiajgcy nie mogt podjgc
arbitralnej decyzji o zakonczeniu negocjacji w sytuacji, gdy odwotujgcy zabiegat o ich
kontynuowanie i jednoznacznie dgzyt do wypracowania z zamawiajgcym warunkdéw przysztej

wspoétpracy.

Zdaniem odwotujgcego, w sytuacji, gdy z okolicznosci faktycznych sprawy nie wynika,
ze strony nie osiggnely porozumienia w czasie negocjacji, jedyng znang przepisom prawa
mozliwoscig zakonczenia postepowania o udzielenie zamowienia  publicznego
prowadzonego w trybie z wolnej reki jest zawarcie umowy lub uniewaznienie postepowania,
o ile sg spetnione przestanki uniewaznienia, przy czym zadna z przestanek uniewaznienia
postepowania nie wystgpita w toku postepowania. Odwotujgcy powotat sie réwniez na
przepisy art. 72 § 1 k.c. oraz 5 k.c. i stwierdzit, ze zamawiajacy nie byt uprawniony do

zakonczenia postepowania, a jego decyzja jest wadliwa.

Ponadto, odwotujgcy wskazat, ze w zaistniatych okolicznosciach faktycznych
nie zostaty réwniez spetnione przestanki uniewaznienia postepowania z art. 93 ust. 1 pkt 7
Pzp. Odwotujgcy zauwazyt, ze cho¢ zamawiajgcy odwotywat sie w swoim pismie z dnia

10 wrzesnia 2020 roku do tych przestanek, to jednak w uzasadnieniu swojej decyzji
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nie wykazywat, aby w toku postepowania wystgpita okolicznos¢ skutkujgca koniecznoscig
uniewaznienia postepowania w oparciu o przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp. Odwotujgcy
podkredlit, iz w my$| tego przepisu zamawiajgcy zobowigzany jest uniewazni¢ postepowanie
0 udzielenie zaméwienia, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Wedtug odwotujgcego, zadna wada, a tym bardziej wada uniemozliwiajgca
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego,
nie zostata ujawniona w toku postepowania. Odwotujgcy zauwazyt, ze wady takiej nie
wykazat takze zamawiajgcy w motywach swojej decyzji o zakonczeniu postepowania, co w
jego ocenie stanowi kolejny dowdd na to, ze przywotane podstawy prawne stanowig jedynie
prébe usprawiedliwienia jednoznacznie niewtasciwych dzialah  zamawiajgcego,

nieznajdujgcych oparcia w powszechnie obowigzujgcych przepisach prawa.

Stwierdzit tez, ze art. 93 ust.1pkt7 Pzp nie stanowi samoistnej podstawy
uniewaznienia postepowania, gdyz odsyta do przestanek uniewaznienia umowy opisanych
wart. 146 ust. 1 i 6 Pzp. W tym zakresie powotat sie réwniez na wyrok Krajowej Izby

Odwotawczej z dnia 23 listopada 2017 roku, wydany w sprawie o sygn. akt: KIO 2357/17.

W ocenie odwotujgcego z powyzszego wynika, ze zasadny jest zarzut naruszenia

art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp.

W dalszej kolejnosci, odwotujgcy powotujgc sie na tres¢ pisma zamawiajgcego z dnia
10 wrzesnia 2020 roku wskazywat, ze zamawiajacy usituje stworzy¢ wrazenie, ze powodem
zakonczenia postepowania jest niemoznosé realizacji zamdwienia, tj. budowy Muzeum
Stanistawa Woyspianhskiego, z uwagi na pilng potrzebe przeprowadzenia dwoch innych
inwestycji, a mianowicie: zaadaptowania obiektu dawnego Hotelu Cracovii
oraz przeprowadzenia remontu Gmachu Gtéwnego Muzeum Narodowego w Krakowie.
Odwotujgcy zwrécit uwage, ze zamawiajgcy miat plany dotyczace tych obiektéw od kilku lat
i zadna z inwestycji nie byla zaskoczeniem dla zamawiajgcego, a takze jeszcze przed
ogtoszeniem Konkursu byla ujmowana w planach inwestycyjnych zamawiajgcego.
Jeszcze przed wystaniem do odwotujgcego zaproszenia do udzialu w negocjacjach
zamawiajgcy planowat realizacje obu tych inwestycji, a mimo to wszczat przedmiotowe
postepowanie. Odwotujgcy podkreslit, ze zamawiajgcy musiat tez zdawac¢ sobie sprawe
z rozmiaréw tych inwestycji i wlasnych mozliwosci finansowych i kadrowych, co rodzi pytanie,
w jakim celu skierowat do odwotujgcego zaproszenie do negocjacji, skoro nie planowat
badz nie miat mozliwosci realizacji zadania, jakim bytaby budowa Muzeum Stanistawa
Woyspianskiego? Dlaczego uruchomit procedure, ktérej celem winno by¢ doprowadzenie
do zawarcia umowy, obejmujgcej wykonanie przez odwotujgcego kompleksowej

dokumentacji projektowej tego przedsiewziecia? Dla odwotujgcego zastanawiajgce tez jest,
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w jakim celu zamawiajgcy w ogole ogtosit Konkurs, w ktéry zaangazowato sie wiele
renomowanych pracowni i ztozonych zostato az 76 prac konkursowych. Dla kazdej z nich,
wigzato sie to przeciez ze znacznymi kosztami. Zauwazyt tez, ze przygotowanie Konkursu
wigzato sie rowniez z duzym wysitkiem takze po stronie zamawiajgcego, co wymagato
wczesniejszego przemys$lenia celowosci catej inwestycji, ktérej na obecnym etapie — kiedy

Konkurs wygrat odwotujgcy - zamawiajgcy juz nie widzi.

Odwotujacy stwierdzit, Ze dziatania zamawiajgcego nie sposéb logicznie uzasadnic,
stad wniosek, ze zamawiajgcy jedynie pozornie wypftacit odwotujagcemu nagrode, jaka byta
przewidziana w Konkursie dla zwyciezcy (zaproszenie do negocjacji), a tak naprawde
nie zamierzat zawrze¢ z  odwotujgcym umowy na realizacje = zamowienia.

Wedtug odwotujgcego stanowi to naruszenie przepisu art. 125 Pzp, jak i art. 72 § 2 k.c.

Odwotujagcy podnosit, ze zamawiajgcy uchylat sie od prowadzenia negocjacji, unikat
spotkan z odwotujgcym, ktéry jednoznacznie dgzyt do zawarcia porozumienia. Juz sam fakt,
ze w piSmie z dnia 25 maja 2020 roku zamawiajgcy wskazywat, ze ,nie zamierza”
podejmowac z odwotujgcym rozmow dotyczgcych kontynuowania negocjacji w celu zawarcia
umowy na wykonanie dokumentacji projektowej, zdaniem odwotujgcego, wskazuje na
naruszenie przez zamawiajgcego dobrych obyczajow i utrzymywanie ,stanu trwajgcych
negocjacji” w sytuacji, gdy zamawiajgcy nie ma zamiaru ich kontynuowac¢. W ocenie
odwotujgcego, takie zachowanie zamawiajgcego jest catkowicie nieprofesjonalne i stanowi
wyraz braku szacunku dla pracy i wysitkow, jakie odwotujgcy wtozyt w przygotowanie pracy
konkursowej (w konkursie realizacyjnym), ktéra najpierw uznana =zostata przez
zamawiajgcego za najlepszg, a nastepnie za catkowicie zbedng i nieistotng z punktu
widzenia rozwoju Muzeum Narodowego w Krakowie. Odwotujgcy wyjasnit, ze wygrywajgc
Konkurs i przystepujac do udziatu w negocjacjach w sprawie udzielenia przedmiotowego
zamoéwienia, liczyt, iz to zamdwienie zostanie mu udzielone. Aktywny udziat w negocjacjach,
obejmujgcy takze wykonanie Planu Realizacji BIM, wigzat sie z koniecznoscig poniesienia
znacznych naktaddéw finansowych. Odwotujacy byt tez zmuszony odmowic realizacji innych
Zlecen, majgc na uwadze dochowanie terminu realizacji w tym zamowieniu. Tymczasem
zamawiajgcy, pomimo Swiadomosci, jak bardzo angazujgce dla odwotujgcego byto
wykonanie pracy konkursowej i przygotowanie sie do negocjacji, zdecydowat sie wszczac
postepowanie, cho¢ wiedziat, ze czeka go realizacja dwoch innych inwestycji. Poczatkowo
tez informowat odwotujgcego o przewidywanym na poczatek lutego 2020 roku terminie
zawarcia umowy, ktory to termin odwotujgcy uwzgledniat zarébwno w odniesieniu do
mozliwosci angazowania sie w kolejne projekty, jak i w kontekscie koniecznosci zapewnienia
odpowiednich narzedzi do realizacji dokumentacji w technologii BIM, ale przede wszystkim

personelu. Odwotujacy podkreslit, ze gdyby miat wiedze, ze zamawiajacy nie zamierza



realizowa¢ inwestycji, a Konkurs nie bedzie konkursem realizacyjnym, to nigdy nie
zdecydowatby sie na wziecie w nim udziatu, a czas i $rodki finansowe zaangazowane w ten

projekt, zainwestowaliby w udziat w innym konkursie.

Reasumujgc, odwotujgcy stwierdzit, Zze zamawiajgcy postanowit zakonczy¢
negocjacje, uzasadniajgc swojg decyzje zmiang celdw strategicznych Muzeum Narodowego
w Krakowie, ktéra de facto nie miata nawet miejsca. Zdaniem odwotujgcego, powyzsze
prowadzi do wniosku, iz zamawiajgcy prowadzit negocjacje z naruszeniem dobrych
obyczajéw, a zaproszenie do negocjacji miato charakter jedynie formalny, poniewaz w
rzeczywistosci zamawiajgcy nie zamierzat doprowadzi¢ do zawarcia umowy z odwotujgcym.
Tym samym, zarzut naruszenia przepisu art. 125w zw. z art. 14 ust. 1 Pzpw zw. z art. 72 §

2 k.c. jest —w ocenie odwotujgcego - zasadny.
W oparciu o powyzsze odwotujgcy wnosit 0 uwzglednienie odwotania w catosci.

W dniu 20 pazdziernika 2020 roku zamawiajgcy przekazat — drogg elektroniczng -
Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnosit o oddalenie
odwotania w catosci (odpowiedz na odwotanie w formie pisemnej o tozsamej tresci
zamawiajgcy ztozyt na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron w dniu 21 pazdziernika 2020

roku).

W trakcie rozprawy strony podtrzymaty swoje stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron, na podstawie zgromadzonego
w sprawie materialu dowodowego oraz oswiadczen i stanowisk stron, Krajowa lzba

Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem

odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp.

Izba uznata, iz odwotujgcy wykazat interes w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwos¢
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez zamawiajgcego przepiséw
ustawy Pzp, czym wypetnit materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwofania,

o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 Pzp.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z dokumentacji postepowania przekazane;j
przez zamawiajgcego, w szczegoélnosci z: ogtoszenia o konkursie z dnia 3 maja 2019 roku,
zaproszenia do negocjacji z dnia 25 listopada 2019 roku, protokotu z negocjacji z dnia
10 grudnia 2020 roku, notatki stuzbowej z dnia 20 marca 2020 roku, korespondenciji
zamawiajgcego z odwotujgcym oraz pisma zamawiajgcego z dnia 10 wrzesnia 2020 roku,

informujgcego o zakohczeniu negocjacji.
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Sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage réwniez stanowiska i oswiadczenia stron
ztozone w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie oraz ustnie do protokotu posiedzenia

i rozprawy w dniu 21 pazdziernika 2020 roku.

Izba ustalita, co nastepuje:

Przedmiot niniejszego zamdwienia stanowi: Wykonanie dokumentacji projektowej
wraz ze $wiadczeniem ustug nadzoru autorskiego podczas realizacji inwestycji — budowa
Muzeum Stanistawa Wyspianskiego. Postepowanie o udzielenie zamodwienia prowadzone
jest w trybie zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 2 Pzp w nastepstwie
przeprowadzenia Konkursu na podstawie art. 110 Pzp. Zamawiajagcy — Muzeum Narodowe
w Krakowie - przeprowadzit procedure konkursowg zgodnie z art. 110 Pzp, tj. Konkurs
architektoniczno-urbanistyczny dwuetapowy, realizacyjny, na opracowanie Koncepcji
architektoniczno-urbanistycznej Muzeum Stanistawa Wyspianskiego, numer referencyjny:
EP-ZP-271-20/19. Ogtoszenie o Konkursie opublikowano w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 3 maja 2019 roku pod numerem 2019/S 086-207547.

Zgodnie z ogtoszeniem o Konkursie oraz Regulaminem Konkursu nagroda
dla Uczestnika Konkursu, ktérego praca zostanie uznana przez Sad konkursowy za
najlepszg miata by¢: a) nagroda pieniezna w wysokosci dodatkowo 90 000 zt brutto
(pierwsza nagroda) oraz b) zaproszenie do negocjacji w trybie zamdéwienia z wolnej reki
przedmiotu zamoéwienia na wykonanie na podstawie Pracy konkursowej kompleksowej
dokumentacji projektowej dla zadania pod nazwg: Muzeum Stanistawa Wyspianskiego. W
wyniku przeprowadzonej procedury konkursowej, pierwszg nagrode - w dniu
10 pazdziernika 2019 roku — przyznano odwotujgcemu. Odwotujgcemu wyptacono nagrode
pieniezng w wysokosci 90 000 z. Natomiast pismem z dnia 25 listopada 2019 roku
zamawiajgcy zaprosit odwotujgcego do udziatlu w negocjacjach, ktére miaty dotyczy¢ tresci

zawieranej umowy oraz Planu Wykonania BIM.

W postepowaniu o udzielenie przedmiotowego zamdwienia odbyto sie tylko jedno
spotkanie negocjacyjne w dniu 10 grudnia 2019 roku, co potwierdza protokét z negocjacii.
Kolejne spotkanie dotyczgce negocjacji miato odby¢ sie w terminie zaproponowanym
przez zamawiajgcego. W dniu 3 stycznia 2020 roku stanowisko Dyrektora Muzeum
Narodowego w Krakowie objat prof. dr hab. A. S., w zwigzku z czym zamawiajgcy podjat
decyzje o przesunieciu terminu kolejnego spotkania negocjacyjnego, o ktérym odwotujgcy
miat zosta¢ poinformowany w styczniu 2020 roku. W miedzyczasie, zamawiajgcy poprosit
odwotujgcego réwniez - w zwigzku ze zmianami na stanowiskach dyrektorskich
oraz zakonczeniem wspotpracy z dwodjkg innych oséb - o zawieszenie rozmoéw do poczgtku

lutego, kiedy w Muzeum Narodowym w Krakowie rozpocznie prace nowy dyrektor
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zarzgdzajgcy. W dniu 20 marca 2020 roku odbyta sie telekonferencja odwotujacego
z zamawiajgcym, z ktérej zostata sporzadzona notatka stuzbowa. Jak to okreslono w notatce
stuzbowej, tematem rozmowy byt dalszy kierunek prowadzenia postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego. W trakcie spotkania odwotujgcy zostat poinformowany o zmianach
osobowych, w tym na stanowisku dyrektorskim, w Muzeum Narodowym w Krakowie.
Odwotujgcy zostat réwniez poinformowany, ze zamawiajgcy nigdy nie otrzymat wigzacych
gwarancji przyznania srodkéw finansowych na realizacje przedmiotowej inwestycji, a nadto,
ze zamawiajgcy zostat zobligowany przez Ministerstwo Kultury i Dziedzictwa Narodowego
do jak najszybszego rozpoczecia procesu inwestycyjnego dotyczgcego adaptacji budynku
dawnego Hotelu Cracovia i to ta realizacja stata sie priorytetem i strategicznym elementem
w planie inwestycyjnym Muzeum. A ponadto, drugim celem Muzeum Narodowego w
Krakowie jest remont Gmachu Gtéwnego, m.in. z uwagi na koniecznos¢ dostosowania do
przepisoéw przeciwpozarowych. Obecny na spotkaniu, nowy Dyrektor Muzeum Narodowego,
podat, ze Muzeum musi w pierwszej kolejnosci zrealizowa¢ te dwie inwestycje, zanim
rozpocznie prace nad wykonaniem projektu, a nastepnie wybudowaniem Muzeum
Stanistawa Wyspianskiego. Odwotujgcemu zaproponowano zakonczenie negocjacji
oraz mozliwo$¢ powrotu do rozméw, kiedy zostang zrealizowane ww. cele strategiczne.
Jednoczesnie zamawiajgcy zapewnit, ze w zwigzku z rozpoczetymi negocjacjami jest gotow
do zwrotu udokumentowanych kosztéw, zwigzanych z przygotowaniem dokumentacji do
zawarcia umowy. Dodatkowo zamawiajgcy wskazat, Ze dotrzymat przyrzeczenia
publicznego, tj. wyptacit nagrode pieniezng oraz zaprosit wykonawce do negocjacji w trybie
zamoéwienia z wolnej reki w celu rozwiniecia pracy konkursowej. Odwotujacy w czasie

spotkania wyrazit swoje zaskoczenie takim stanowiskiem zamawiajgcego.

Odwotujagcy w pidmie z dnia 6 maja 2020 roku wezwat zamawiajgcego
do niezwtocznego wznowienia negocjacji badz niezwtocznego rozstrzygniecia postepowania.
Zamawiajgcy w odpowiedzi poinformowal, Zze nie zamierza kontynuowaé negocjacji w celu
zawarcia umowy. Z kolei odwotujgcy (pismo z dnia 22 maja 2020 roku) podkreslat, ze jego
celem jest realizacja przedmiotowego zamodwienia, a zamawiajacy Kierujgc do niego w dniu
25 listopada 2019 roku zaproszenie do negocjacji wszczgt postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego, ktére formalnie nadal jest toczgcym sie postepowaniem.
Zamawiajgcy podtrzymat swojg decyzje odnosnie braku zamiaru podejmowania rozmow

dotyczacych kontynuowania negocjacji (odpowiedz z dnia 25 maja 2020 roku).

W dniu 10 wrzesnia 2020 roku zamawiajgcy zawiadomit odwotujgcego o zakonczeniu
negocjacji, wskazujgc, ze w obecnej sytuacji nie ma mozliwosci prowadzenia dalszych
negocjacji. Zamawiajgcy podat, ze: ,Brak porozumienia sie zamawiajgcego i wykonawcy

w wyniku negocjacji prowadzonych w trybie zamowienia z wolnej reki, o ktorym mowa
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w art. 66 ust. 1 ustawy z 29.01.2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r.
poz. 1843) — dalej p.z.p., powoduje zakoriczenie postepowania. Dodatkowo, zaréwno
w doktrynie jak | orzecznictwie dopuszcza sie mozZliwo$¢ uniewaznienia takiego

postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 p.z.p.”.

W uzasadnieniu swojej decyzji zamawiajgcy opisat przebieg postepowania
poczawszy od przekazania odwotujgcemu zaproszenia do negocjacji w trybie zamowienia z
wolnej reki, poprzez pierwsze spotkanie negocjacyjne, zmiane na stanowisku dyrektora
Muzeum, telekonferencje z dnia 20 marca 2020 roku z udziatem odwotujgcego, na ktorej
powiadomit go o zmianach celdw strategicznych, w zwigzku z ktérymi proponowat zakonczy¢
negocjacie w celu zawarcia umowy. Zamawiajgcy opisat inwestycje zwigzane z

zaadaptowaniem obiektu dawnego Hotelu Cracovii oraz remontem Gmachu Gtéwnego.

Zamawiajagcy podkreslit tez, ze z uwagi naograniczone mozliwosci kadrowo-
finansowe nie jest w stanie zrealizowaé¢ wszystkich projektow. Natomiast ze wzgledu, iz oba
ww. obiekty wymagajg natychmiastowych dziatan, zasadne jest, aby zostaly zrealizowane w
pierwszej kolejnosci. W konsekwencji zamawiajgcy podat, iz prowadzenie dalszych
negocjacji w celu zawarcia umowy projektowej jest bezprzedmiotowe. Zamawiajgcy wskazat,
ze w perspektywie kilku badz kilkunastu najblizszych lat nie podejmie tematu budowy
Muzeum Stanistawa Wyspianskiego. Nie jest mozliwe zawieszenie postepowania na tak

dtugi okres, dlatego jest zmuszony do zakonczenia postepowania bez zawarcia umowy.

W dalszej czesci uzasadnienia swojej decyzji zamawiajgcy zauwazyt, ze chociaz
ustawa Pzp nie wskazuje wprost mozliwosci zakonczenia postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego bez formalnego uniewaznienia bgdz zawarcia umowy, taka forma
jest dopuszczalna. Zamawiajgcy powotat sie przy tym na stanowisko doktryny, cytujgc
obszerne komentarze, a takze na wyrok Krajowej 1zby Odwotawczej z dnia 13 stycznia 2012
roku, wydany w sprawie o sygn. akt: KIO 2808/11. Zamawiajgcy stwierdzit, ze w przypadku
nie dojscia do porozumienia z wykonawcg, wskutek przeprowadzonych negocjacji,
dochodzi do zakonczenia postgpowania. Dodat tez, ze w przywotanych stanowiskach
doktryny oraz w cytowanym wyroku, dopuszcza sie mozliwo$s¢ uniewaznienia takiego
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, ewentualnie zakohczenie postepowania
nastepuje przez odstgpienie od negocjacji przez zamawiajgcego (nieuzgodnienie warunkéw

przysztej umowy).

Reasumujgc, zamawiajgcy stwierdzit, ze w przedmiotowym postepowaniu nie widzi

mozliwosci dalszych negocjaciji, dlatego tez uznat, ze doszto do zakonczenia postepowania.

Na powyzszg czynnoS¢ zamawiajgcego odwotujgcy wnidst odwotanie w dniu

21 wrzesnia 2020 roku.
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Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba uznata, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 7 ust. 1 Pzp zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamdwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne

traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Zgodnie z art. 2 pkt 7a Pzp ilekro¢ w ustawie jest mowa o postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia - nalezy przez to rozumieé postepowanie wszczynane w drodze publicznego
ogtoszenia o zamowieniu lub przestania zaproszenia do skfadania ofert albo przestania
zaproszenia do negocjacji w celu dokonania wyboru oferty wykonawcy, z ktérym zostanie
zawarta umowa w sprawie zamoéwienia publicznego, lub - w przypadku trybu zamdéwienia

z wolnej reki - wynegocjowania postanowien takiej umowy.

Stosownie do art. 14 ust. 1 Pzp do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego
i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zaméwienia stosuje sie przepisy ustawy z dnia
23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. z 2019 r. poz. 1145 i 1495), jezeli przepisy

ustawy nie stanowig inaczej.

Z kolei powotywane przez odwotujgcego przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964
roku Kodeks cywilny (tj. Dz. U. z 2020 r. poz. 1740) — dalej zwanej: ,k.c.”, stanowig, iz:
art. 72 § 1 k.c. - jezeli strony prowadzg negocjacje w celu zawarcia oznaczonej umowy,
umowa zostaje zawarta, gdy strony dojdg do porozumienia co do wszystkich jej
postanowien, ktére byty przedmiotem negocjacji;
art. 5 k.c. - nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktéry by byt sprzeczny ze spoteczno-
gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspotzycia spotecznego.
Takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa

i nie korzysta z ochrony.

Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o
udzielenie zamdwienia, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia

publicznego.

Ponadto, przepis art. 125 Pzp stanowi, iz w terminie okreslonym w regulaminie
konkursu, nie krétszym niz 15 dni od dnia ustalenia wynikow konkursu, zamawiajgcy wydaje
(wyptaca) nagrode, a w przypadkach, o ktérych mowa w art. 111 ust. 1 pkt 2 i 3 -
odpowiednio zaprasza do negocjacji w trybie negocjacji bez ogtoszenia lub w trybie

zamoéwienia z wolnej reki.
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W pierwszej kolejnosci nalezy stwierdzi¢, ze lIzba nie dopatrzyta sie naruszenia

przepiséw prawa, ktérych naruszenie zarzucat zamawiajgcemu odwotujgcy.

Przepis art. 110 Pzp stanowi, iz konkurs jest przyrzeczeniem publicznym, w ktorym
przez publiczne ogtoszenie zamawiajgcy przyrzeka nagrode za wykonanie i przeniesienie
prawa do wybranej przez sgd konkursowy pracy konkursowej, w szczegdlnosci z zakresu
planowania przestrzennego, projektowania urbanistycznego, architektoniczno-budowlanego

oraz przetwarzania danych.

Zgodnie z art. 111 ust. 1 pkt 3 Pzp nagrodg w konkursie moze byé zaproszenie

do negocjacji w trybie zamdwienia z wolnej reki autora wybranej pracy konkursowe;.

Z art. 67 ust. 1 pkt 2 Pzp wynika, ze zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia z wolnej
reki, jezeli przeprowadzono konkurs, o ktorym mowa w art. 110, w ktérym nagrodg byto
zaproszenie do negocjacji w trybie zamowienia z wolnej reki autora wybranej pracy

konkursowej.

Zamawiajgcy wszczat postepowanie o udzielenie zamowienia i wystat zaproszenie
do negocjacji w trybie zamoéwienia z wolnej reki do odwotujgcego, ktdérego praca zostata
uznana za najlepszg w ogtoszonym przez zamawiajgcego Konkursie architektoniczno-
urbanistycznym dwuetapowym, realizacyjnym na opracowanie Koncepcji architektoniczno-
urbanistycznej Muzeum Stanistawa Wyspianskiego. Pierwsze i jedyne spotkanie
negocjacyjne odbyto sie 10 grudnia 2019 roku. Podczas spotkania negocjacyjnego gtéwnie
poruszano kwestie zwigzane z Planem Realizacji BIM, a nie dyskutowano w szerszym
zakresie postanowien umownych. Zasadniczym powodem odstgpienia przez zamawiajacego
od dalszych negocjacji byta zmiana planéw strategicznych zamawiajgcego, powigzana
rbwniez ze zmiang na stanowisku Dyrektora Muzeum Narodowego w Krakowie
(3.01.2020r.), ktérego powotano w nastepstwie przeprowadzenia procedury konkursowej.
Wybor nowego Dyrektora zostat dokonany m.in. w oparciu o analize przedstawionego przez
kandydata Programu dziatania Muzeum Narodowego w Krakowie na 5-letnig kadencje,
zatwierdzonego nastepnie przez Ministra Kultury i Dziedzictwa Narodowego. Nalezy przy
tym zaznaczy¢, ze przepis art. 16 ust. 3e pkt 4 ustawy z dnia 25 pazdziernika 1991 roku o
organizowaniu i prowadzeniu dziatalnosci kulturalnej (tj. Dz. U. z 2020 r. poz. 194) statuuje
wymog zilozenia przez osoby przystepujgce do konkursu programu realizacji zadan w

zakresie biezacego funkcjonowania i rozwoju instytucji kultury.

Przechodzac do rozwazenia kwesti oceny prawidlowosci zakonczenia

przez zamawiajgcego przedmiotowego postepowania nalezy podnies¢, co nastepuje.
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Z powotanego powyzej przepisu art. 2 pkt 7a Pzp wynika, ze postepowanie o
udzielenie zaméwienia w przypadku trybu zamowienia z wolnej reki wszczynane jest w celu

wynegocjowania postanowien takiej umowy.

Po pierwsze, nalezy zauwazyé, ze negocjacje prowadzone z wykonawcg moga,

ale nie muszg, doprowadzi¢ do zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Po drugie, w obowigzujgcych przepisach prawa istnieje luka dotyczgca sposobu
zakonczenia postepowania prowadzonego w trybie zamdwienia z wolnej reki, w sytuaciji,
gdy negocjacje nie doprowadzity do zawarcia umowy. Przepisy ustawy Pzp nie regulujg
bowiem sytuacji, w ktérej strony negocjacji nie dojdg do porozumienia co do zawarcia

umowy. Niemniej jednak nalezy uznaé, ze postepowanie w tym momencie kohczy sie.

Jerzy Pier6g w komentarzu - Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Warszawa
2013 na str. 273 i n. wyrazit poglad, iz: ,Artykut 72 § 2 KC stwierdza, ze w przypadku
prowadzenia negocjacji ,umowa zostaje zawarta, gdy strony dojdg do porozumienia co do
wszystkich jej postanowien, ktore byty przedmiotem negocjacji”. Nalezy przyjac, iz
identycznie powinna by¢ rozumiana rola negocjacji w trybie zamoéwienia z wolnej reki (...)
Problem powstaje, gdy strony nie dojdg do porozumienia co do wszystkich postanowien
umowy. OczywiScie postepowanie w takim przypadku musi zosta¢ formalnie uniewaznione
(...) Praktycznie jedyng mozliwos¢ daje przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 (....) Brak porozumienia
co do wszystkich postanowienn umowy niewgtpliwie stanowi wade, i to niemozliwg do
usuniecia. Jednak trudno uznac, aby wada ta nie pozwalata na zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy. Szczegolnie w sytuacji, gdy przestanki uniewaznienia umowy nalezy
rozpatrywac tylko w kontek$cie przepisu art. 146 ust. 1 6. Niemniej postepowanie takie musi
zosta¢ uniewaznione, a art. 93 nie daje zadnej innej odpowiedniej podstawy, poza
wspomnianym pkt 7 w ust. 1. Zdaniem J. Jerzykowskiego (w: Stachowiak, Komentarz s. 317)
jest to luka prawna, ktérg nalezy usungc¢ poprzez przywrocenie wczedniejszej (sprzed
nowelizacji z 2.12.2009 r.) wersji przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7, odwolujgcej sie do
niemoznosci zawarcia waznej umowy”. Dalej, w tym samym komentarzu na s. 279-280
zauwaza: ,Nalezy jednak zaznaczy¢, ze wybranie w konkursie najlepszej pracy nie oznacza
obowigzku udzielenia zamoéwienia, a jedynie wigze sie z obowigzkiem zaproszenia do
negocjacji w trybie zamdéwienia z wolnej reki, jezeli taka nagroda byta przewidziana w

regulaminie konkursu”.

Ponadto, stwierdzi¢ nalezy, ze mogg =zaistnie¢ szczegdlne okolicznosci,
gdzie z przyczyn uzasadnionych strony nie bedg widziaty potrzeby dalszego prowadzenia
negocjacji i zawarcia umowy. Takze, uczestnik konkursu, ktéremu przyznano nagrode

w postaci zaproszenia do negocjacji w trybie zamowienia z wolnej reki nie ma
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bezwzglednego obowigzku przystgpienia do negocjacji w sprawie udzielenia zamowienia, jak
i moze odstgpi¢ od nich na kazdym etapie. Takie sytuacje rowniez nalezy kwalifikowaé jako

niemoznosc¢ osiggniecia porozumienia co do zawarcia umowy.

Odwotujgcy podnosit, Zze w niniejszym postepowaniu zamawiajagcy w sposob
nieuzasadniony zakonczyt negocjacje, w sytuacji, gdy nie byto sporu pomiedzy stronami
co do kwestii poszczegodlnych postanowieA umownych, a odwotujgcy caly czas wyrazat
gotowo$¢ dalszego prowadzenia negocjacji. Zdaniem skfadu orzekajgcego w niniejszej
sprawie, brak porozumienia pomiedzy stronami nalezy tu rozumie¢ szeroko — jak juz powyzej
zostato wspomniane — jako brak potrzeby dalszego prowadzenia negocjacji i zawarcia
umowy, w sytuacji, gdy wystgpity uzasadnione okolicznosci, powodujgce, ze zawarcie

umowy nie lezy w interesie zamawiajgcego.

Nastepnie, nalezy wskazac, ze przepisy ustawy Pzp nie regulujg przypadkow,
w ktoérych negocjacje prowadzone w trybie z wolnej reki nie doprowadzity do zawarcia
umowy w sprawie zamodwienia publicznego. Nie okreslajg one czy w takiej sytuacji mozna
uniewazni¢ postepowanie, a jesli tak, to pod jakimi warunkami. Nie przewidujg tez innego
zakonczenia postepowania. Nalezy zatem uznaé, ze w tym zakresie istnieje luka w
obowigzujgcych przepisach prawa, na co tez wskazywano w doktrynie. Ustawodawca zdajgc
sobie sprawe z istniejgcej luki prawnej przewiduje wprowadzenie nowych rozwigzan w tym
zakresie wraz z nowg ustawg z dnia 11 wrzesnia 2019 roku Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U. 22019 r. poz. 2019 ze zm.), ktéra wchodzi w zycie z dniem 1 stycznia 2021 roku. A
mianowicie, zgodnie z art. 255 pkt 8 ww. ustawy zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o
udzielenie zamowienia, jezeli w trybie zamowienia z wolnej reki negocjacje nie doprowadzity
do =zawarcia umowy Ww sprawie zamowienia publicznego. Jednakze, na gruncie
obowigzujgcego Prawa zaméwien publicznych, taka sytuacja nie zostata przewidziana i
doprecyzowana, a odnoszenie sie do przyszitych rozwigzan i proba przetozenia tych
przysztych regulacji prawnych na okolicznosci faktyczne niniejszej sprawy bytaby

nieuprawniona.

Odnosnie powotania sie przez zamawiajgcego w tresci zawiadomienia o zakonczeniu
negocjacji z dnia 10 wrzesnia 2020 roku na przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp lzba zauwaza,
co nastepuje. Zwrdci¢ nalezy uwage, ze zamawiajgcy w swojej decyzji nie podaje,
ze ,uniewaznia postepowanie”, tylko stwierdza, ze: ,zaréwno w doktrynie jak i orzecznictwie
dopuszcza sie mozliwos¢ uniewaznienia takiego postepowania na podstawie art. 93 ust. 1
pkt 7 p.z.p.”, azatem wskazuje na takg mozliwos¢, jednakze formalnie nie uniewaznia
postepowania na tej podstawie. Zatem, za nadmiarowe nalezy uzna¢ powotanie sie na ten

przepis, w sytuacji, gdy zamawiajgcy formalnie nie dokonuje czynnosci uniewaznienia
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postepowania, a tego nie sposob wywies¢ z tresci zawiadomienia o zakonczeniu negocjaciji.

Zamawiajgcy niejako ,ubocznie” powotuje sie na ten przepis.

Jednak, niezaleznie od tego w jaki sposéb ten przepis zostat powotany, to stwierdzi¢
nalezy, ze zastosowanie tego przepisu na gruncie niniejszej sprawy jest watpliwe, poniewaz
nie wystepujg tu przestanki wskazane w tym przepisie, tj. ,postepowanie obarczone
jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego”. Odstgpienie przez
zamawiajgcego od negocjacji nie stanowi o wadzie uniemozliwiajgcej zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego. W powotanym
powyzej komentarzu Jerzego Pieroga dopuszczono takg mozliwos¢: ,Problem powstaje, gdy
strony nie dojdg do porozumienia co do wszystkich postanowiern umowy. Oczywiscie
postepowanie w takim przypadku musi zosta¢ formalnie uniewaznione (...) Praktycznie
jedyng mozliwos¢ daje przepis art. 93 ust. 1 pkt 77, jednak i sam autor wskazuje na
niedoskonatos¢ takiego rozwigzania wskazujgc, iz: ,Jednak trudno uznac, aby wada ta nie

pozwalata na zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy’.

Z kolei w wyroku z dnia 13 stycznia 2012 roku, wydanym w sprawie o sygn. akt:
KIO 2808/11 Krajowa Izba Odwotawcza wskazata, iz: ,Pozostaje rozstrzygngcé, w jaki sposob
w takiej sytuacji postepowanie prowadzone w trybie zamoéwienia z wolnej reki powinno
zostac zakonczone. Wprawdzie ustawodawca wprost nie wytgczyt stosowania art. 93 ust. 1
Pzp do trybu zamoéwienia z wolnej reki, jednakze uwzgledniwszy gwarancyjnych charakter
regulacji art. 93 ust. 1 Pzp, ktérego celem jest wyeliminowanie dowolnosci po stronie
zamawiajgcego w zakresie podejmowania decyzji o zakonczeniu postepowania w inny
Sposob niz udzieleniem zamowienia, postanowienia art. 93 ust. 1 Pzp pozbawione sg z tego
punktu widzenia znaczenia prawnego i faktycznego. Zadna z przestanek uniewaznienia
postepowania okreslonych w art. 93 ust. 1 Pzp, w tym takze art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp, zdaje
sie nie odnosi¢ do postepowania prowadzonego w trybie zamowienia z wolnej reki.
Ewentualnie w konkretnym stanie faktycznym mozna rozwazac zastosowanie art. 93 ust. 1
pkt 7 Pzp nakazujgcy uniewazni¢ postepowanie obarczone niemozliwg do usuniecia wadg
uniemoZzliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Podkreslenia wymaga, iz zamawiajgcy zawsze, gdy nie bedzie chciat udzieli¢
zamoéwienia wykonawcy, ktérego zaprosit do negocjacji, uprawniony jest do stwierdzenia, iz
warunki przysztej umowy proponowane przez wykonawce mu nieodpowiadang, co
skutkowac¢ bedzie niezawarciem umowy. Zatem uprawnionym wydaje sie by¢ poglad, iz
wprowadzenie przez ustawodawce katalogu przestanek uniewaznienia postepowania
nieprzystajgcy do postepowania prowadzonego w trybie zamowienia z wolnej reki, oznacza,

iz instytucja uniewaznienia postepowania (ewentualnie z wytgczeniem art. 93 ust. 1 pkt 7
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Pzp) nie znajduje zastosowania do postepowania prowadzonego w trybie zamdwienia z
wolnej reki. Zamawiajgcy zatem zawsze jest uprawniony do zakonczenia postepowania
poprzez odstgpienie od negocjacji (nieuzgodnienie warunkéw przysztej umowy). Decyzja
taka moze byc¢ podjeta az do zatwierdzenia wynikow postepowania przez kierownika
zamawiajgcego, a nhawet pozniej, bowiem, jak wynika z art. 68 ust. 2 Pzp najpdzniej
wraz z zawarciem umowy w Sprawie zamowienia publicznego wykonawca skfada
oswiadczenie o spetnieniu warunkéw udziatu w postepowaniu, a jezeli wartoS¢ zamowienia
jest rowna lub przekracza kwoty okreSlone w przepisach wydanych na podstawie art. 11

ust.8 Pzp, rowniez dokumenty potwierdzajgce spetnianie tych warunkow.”.

Nalezy stwierdzi¢, ze wobec istniejgcej luki w przepisach prawa, o czym byta mowa
powyzej oraz stanowisk doktryny przywotywanych przez Zamawiajgcego
(Komentarz J.E. Nowickiego oraz J. Jerzykowskiego), komentarza J. Pieroga przytoczonego
powyzej, ww. wyroku Krajowej Izby Odwotawczej, powotanie sie na przepis art. 93 ust. 1 pkt
7 Pzp prawdopodobnie miato charakter ostroznosciowy. W ocenie Izby dopuszczalne i
bardziej adekwatne w niniejszej sprawie jest zakonczenie negocjacji poprzez odstgpienie
od negocjacji, anizeli uniewaznienie postepowania w oparciu o przepis art. 93 ust. 1 pkt 7
Pzp.

Reasumujgc, Izba wskazuje, ze wobec istniejgcej luki w obecnie obowigzujgcych
przepisach prawa, ktére nie regulujg sytuacji, w ktérej negocjacje nie doprowadzity
do zawarcia umowy, a ktora to sytuacja moze wystgpi¢ i faktycznie wystgpita w niniejszym
postepowaniu, nalezy uznac, ze zamawiajgcy byt uprawniony do zakonczenia postepowania
w spos6b wskazany przez siebie w pismie z dnia 10 wrzesnia 2020 roku, tj. poprzez
zawiadomienie 0 zakonczeniu postepowania bez zawarcia umowy. Ponadto, Izba
nie dopatrzyta sie w czynnosci zamawiajgcego naruszen prawa w kontekscie wykazanych
podstaw do zakonczenia postepowania, tj. brak porozumienia sie zamawiajgcego
i wykonawcy. Ten brak porozumienia (réwniez w zwigzku z dalszg tre$cig znajdujgca sie
w uzasadnieniu decyzji) nalezy rozumieé¢ jako zaistnienie szczegdlnych okolicznosci,
powodujgcych odstgpienie przez zamawiajgcego od dalszych negocjacji, a nie tylko
jako istnienie nieusuwalnego sporu, co do poszczegdlnych postanowienh negocjowanej

umowy, jak interpretowat to odwotujgcy.

Co do kwestii naruszenia art. 125 w zw. z art. 14 ust. 1 Pzp w zw. z art. 72 § 1 k.c.
poprzez jedynie pozorne wyptacenie odwotujgcemu nagrody w Konkursie, w sytuacji,
gdy zamawiajgcy nie miat w istocie zamiaru zawarcia z odwotujgcym umowy,
Izba nie stwierdzita naruszen powotanych przepisow. Zamawiajgcy rzeczywiscie wyptacit

odwotujgcemu kwote 90 000 zi, a nadto zaprosit do negocjacji, od ktorych odstagpit, z uwagi
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na zmiany jakie nastgpity u zamawiajgcego i zmiane celdw strategicznych. W ocenie Izby nie
ma tu mowy o pozornosci realizacji nagrody, czy naruszeniu dobrych obyczajow przy
prowadzeniu negocjacji. Co wiecej, zamawiajgcy byt gotéw do pokrycia kosztow

odwotujgcego zwigzanych z jego udziatem w negocjacjach.

Majgc powyzsze na wzgledzie Izba postanowita oddali¢ odwotanie i na podstawie

art. 192 ust. 1 ustawy Pzp orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz na podstawie § 3 pkt 1 i pkt 2
w zw. z § 5 ust. 3 pkt 1 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tj. Dz. U. z 2018 r. poz. 972 ze

zm.).

PrzewodniczaCy: ....ociiiiiiiiiiiiiiiic e e

CZIONKOWIE: e
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