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W zwigzku z przekazaniem w dniu 26 wrze$nia 2014 r.,
UZP/DKD/PWKZ/421/44(9)/14/MJ, zastrzezen do naruszen wskazanych w Informacji

o wyniku kontroli, zgloszonych przez Gmin¢ Stupca po przeprowadzeniu kontroli doraznej
~wentylacia mechaniczna hali

pismem o sygnaturze

postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego pn.:

sportowo- widowiskowej” w zalaczeniu przekazuje akta postgpowania kontrolnego oraz odpisy

uchwaty Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 10 pazdziernika 2014 r., sporzadzonej na

podstawie art. 167 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych ( tj.

Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z p6zn. zm.).

W zalaczeniu :
1. Akta postepowania kontrolnego-1 segregator oraz zastrzeZenia Zamawiajacego do wyniku kontroli doraznej

i odpowiedZ na zastrzezenia do wyniku kontroli doraZnej;
2. Odpisy uchwaty Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10 paZdziernika 2014 1. - 2 egz.
3. Kserokopie pisma Wéjta Gminy Stupca z dn. 7.10.2014 r. (znak: IP.170.2.2014)
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odpis uchwaty

Sygn. akt: KIO/KD 90/14

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 10 pazdziernika 2014 r.

po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 11 wrzesnia 2014 r. zgloszonych do Prezesa Urzedu

Zamoéwien Publicznych przez zamawiajgcego:

Gmina Stupca
ul. Sienkiewicza 16
62-400 Stupca

dotyczgcych Informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 4 wrzeénia 2014 .
(znak: UZP/DKD/KND/13/14)

w przedmiocie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie zaméwienia

z wolnej reki — art. 67 ust. 1 pkt 1 lit.a ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien

publicznych na zadanie pn.: ,Wentylacja mechaniczna hali sportowo-widowiskowe;j”,

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:
Przewodniczacy: Jolanta Markowska

Cztonkowie: Honorata Lopianowska
Lubomira Matczuk-Mazu$

wyraza nastepujgcg opinie:

zastrzezenia zamawiajacego od wyniku kontroli nie zastuguja na uwzglednienie.




Uzasadnienie

Prezes Urzedu Zaméwierh Publicznych, dziatajac na podstawie art. 161 ust. 1
w zw. z art. 165 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze
zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, przeprowadzit kontrolg dorazng postgpowania o udzielenie
zaméwienia publicznego pn.: ,Wentylacja mechaniczna hali sportowo-widowiskowej". Wraz
z pismem (znak UZP/DKD/PWKZ/421/44(5)/14/MJ(24170) KND/13/14/DKD z dnia
4 wrzeSnia 2014 r. zostata przestana do zamawiajgcego: Gminy Stupca - Informacja
o wyniku ww. kontroli (znak: UZP/DKD/KND/13/14).

W Informacji o wyniku kontroli doraznej nastepczej przedmiotowego postgpowania
Prezes Urzedu stwierdzit naruszenie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy Pzp, ktére ma wpltyw na
wynik postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego wskazujgc, ze w okolicznoéciach
faktycznych niniejszej sprawy zamawiajgcy nie byt uprawniony do zastosowania trybu
zamowienia z wolnej reki na podstawie tego przepisu. Zdaniem kontrolujgcego,
przedstawione przez zamawiajgcego argumenty nie potwierdzajg, aby wylgcznie wykonawca
zaproszony do negocjacji mégt zrealizowaé zadanie bedace przedmiotem zaméwienia

w zwigzku z przyczynami technicznymi o obiektywnym charakterze.

Na podstawie przekazanej do kontroli dokumentacji postgpowania ustalono,
ze w trakcie realizacji zamoéwienia publicznego przeprowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego na ,budowe hali sportowo-widowiskowej wraz 2z urzgdzeniami
i wyposazeniem oraz przebudowg kotlowni przy budynku Publicznego Gimnazjum
w Kowalewie Opactwie, obreb geodezyjny Poniatéwek, gmina Stupca’, zamawiajacy
przeprowadzit w trybie zaméwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a)
ustawy Pzp postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn.: ,Wentylacja
mechaniczna hali sportowo-widowiskowej®, ktdrego przedmiotem byta robota budowlana
polegajaca na wykonaniu instalacji c.o. i wentylacji mechanicznej w hali sportowo-
widowiskowej w Poniatdbwku, gmina Stupca. Dokonano wéwczas wyboru oferty
dotychczasowego wykonawcy zamoéwienia podstawowego jako najkorzystniejsze;j,
tj. Zaktadu Ustug Budowlanych ,MALINA" Stanistaw Malina.

W uzasadnieniu wyboru trybu zamoéwienia zamawiajgcy wskazat, ze celowosé
zawarcia umowy o udzielenie zamoéwienia publicznego polegajgcego na uzupethieniu
grawitacji wentylacji hali sportowo-widowiskowej o wentylacje mechaniczng z rekuperacjg
w trybie zaméwienia z wolnej reki wynika z faktu, Ze obecnym wykonawca obiektu wraz
z wszystkimi instalacjami wylonionym w przetargu nieograniczonym jest Zakitad Ustug
Budowlanych ,MALINA” Stanistaw Malina. W ocenie zamawiajgcego, za powyzszym
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przemawia sposéb technologicznych powigzari z obecnie wykonywanymi instalacjami
centralnego ogrzewania i elektrycznymi wykonywanymi przez ww. wykonawce. Ponadto
zamawiajacy zaznaczyt, ze obecny stan przekazania catosci placu budowy
dotychczasowemu wykonawcy przemawia za utrzymaniem takiego statusu w celu unikniecia
podziatu odpowiedzialnosci za zrealizowany obiekt, zaplecze budowy oraz sprzet | materiaty
zgromadzone ha placu budowy. Dodatkowo, zlecenie robét dotychczasowemu wykonawcy
pozwoli zachowaé planowany termin zakoriczenia budowy i przekazania do uzytkowania
obiektu bez koniecznosci jego przediuzania.

W wyniku wezwania do wyjasnieri, zamawiajgcy pismem z dnia 28 maja 2013 .
wyjasnit, ze juz w trakcie realizacji budowy hali sportowo-widowiskowej w Poniatowku
pismem z dnia 17 pazdziernika 2011 r. inspektor nadzoru poinformowat zamawiajgcego
o koniecznosci zaprojektowania i wykonania wentylacji mechanicznej, by umozliwi¢ petne
wykorzystanie sali, bez zadnych ograniczen i obnizyé koszty eksploatacji. Zamawiajgcy
wyjasénit, ze inspektor nadzoru wskazat dodatkowo na art. 151 rozporzadzenia Ministra
Infrastruktury z dnia 12 kwietnia 202 r. w sprawie warunkéw technicznych jakim powinny
odpowiadaé budynki i ich usytuowanie (Dz. U. Nr 75, poz.690 ze zm.), ktéry zobowigzuje
w tego typu instalacjach stosowaé urzadzenia do odzyskiwania ciepta. Niezgodno$é obiektu
budowlanego z tym przepisem mogtaby spowodowac nieodebranie inwestycji przez
Powiatowego Inspektora Nadzoru Budowlanego. Z ww. wzgledéw zdecydowano o zleceniu
opracowania dokumentacji budowlanej, majgcej umozliwié wykonanie wentylacji
mechanicznej z rekuperacjg. Z uwagi na braki w budzecie zamawiajgcy przystapit do
wszczecia procedury wyboru wykonawcy wentylacji mechanicznej z rekuperacjg
z poczatkiem 2013 r. W ocenie zamawiajgcego, wprowadzenie innego podmiotu na plac
budowy spowodowatoby, ze kierownik budowy zmuszony by zostal do przejecia
odpowiedzialnos$ci za podmiot trzeci. W rozmowie z zamawiajgcym Inspektor nadzoru uznat,
ze ze wzgledu na specyfike realizacji zamoéwienia, tj.:

- konieczno$¢ zrealizowania inwestycji budowy catosci hali w terminie ustalonym
W umowie;

- konieczno$§é montowania wentylacji jednoczesnie z wykonywanymi instalacjom
centralnego ogrzewania i elektrycznymi;

- konieczno$¢ zamontowania elementu wentylacji — centrali wentylacyjnej przez otwér
w dachu nad cze$cig nizszg budynku, co nalezy zrobi¢ przed potozeniem dachu oraz na
odpowiedzialno$é dotychczasowego wykonawcy za calo$¢ zadania, niemozliwe jest
wprowadzenie na plac budowy innego wykonawcy.

Zamawiajgcy podniést réwniez, ze zwrécit sie do niezaleznego eksperta w celu
uzyskania obiektywnej opinii na temat mozliwosci wykonania instalacji wentylacji
mechanicznej z rekuperacjg przez inny podmiot. W opinii z dnia 5 kwietnia 2013 r. wydanej
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przez MIPRO Biuro Techniczne wskazano, ze celowym i niezbgdnym bylo powierzenie
wykonania tego zakresu robot dotychczasowemu wykonawcy obiektu z uwagi nha
wytworzenie sie tymczasowego monopolu naturalnego. Zamawiajagcy wskazat takze,
ze wzgledy techniczne uzasadniajagce udzielenie zamoéwienia bez przeprowadzenia
procedury konkurencyjnej mialy charakter zasadniczy i udzielenie zaméwienia innemu
wykonawcy byloby ze wzgledéw technicznych niemozliwe. W ocenie zamawiajgcego
wykonawca, ktéremu udzielono zamdwienia byt jedynym zdolnym do jego realizacji,
a powyzsze wynikalo z obiektywnych faktéw, nie za$ tylko z subiektywnego przekonania

zamawiajgcego.

Prezes UZP, powolujac sie na brzmienie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp,
wskazat, ze przyczyny techniczne, o ktérych mowa w tym przepisie, uzasadniajgce
udzielenie zambwienia bez przeprowadzenia procedury konkurencyjnej okreslonemu
wykonawcy, muszg mie¢ charakter zasadniczy, tak by mozna bylo wykazaé, ze wykonanie
zamowienia przez innego wykonawce jest ze wzgleddw technicznych rzeczywiscie
niemozliwe, a nie tylko utrudnione, i ze ta niemozliwo$¢ ma charakter obiektywny
i nieprzezwyciezalny.

Prezes Urzedu podkreslit, ze dla prawidlowego zastosowania art. 67 ust. 1 pkt 1 lit.a)
ustawy Pzp nie jest wystarczajgce, ze konkretny wykonawca jest w stanie zrealizowaé dang
dostawe, ustuge lub robote budowlang w sposob najbardziej efektywny. Zamawiajacy musi
bowiem wykazaé, Ze tylko i wytgcznie dany wykonawca jest w stanie w ogéle zaméwienie
wykonaé. Niezbedne jest wobec tego ustalenie w sposéb obiektywny i rzetelny przez
zamawiajgcego, czy w danej sytuacji w odniesieniu do danego zamoéwienia, istniejg
alternatywni wykonawcy, ktérzy mogliby potencjalnie wykona¢ zamoéwienie. Sytuacja gdy na
rynku dziata dwéch lub wigksza liczba podmiotéw potencjalnie mogacych zrealizowaé dane
zamowienie, automatycznie wyklucza mozliwos¢ zastosowania trybu z wolnej reki z przyczyn
technicznych o obiektywnym charakterze. Przestanka jednego wykonawcy musi mieé
charakter obiektywny i dotyczyé sytuacji faktycznej, w ktérej w danym miejscu i czasie na
rynku wystepuje tylko jeden wykonawca mogacy zrealizowaé zamowienie.

Zdaniem Prezesa UZP, w okoliczno$ciach postepowania bedacego przedmiotem
kontroli, wystgpita sytuacja, gdy na rynku, obiektywnie rzecz biorgc, istniejg inni wykonawcy,
zdolni zrealizowa¢ zaméwienie. Nie budzi watpliwosci fakt, ze rynek robét budowlanych jest
rynkiem konkurencyjnym, a profesjonalne podmioty na nim dzialajace, byly w stanie bez

przeszkdd zrealizowaé przedmiotowe zaméwienie, zgodnie z wymogami zamawiajgcego.

Kontrolujgcy podnidst, ze zamawiajgcy nie wskazat zadnych cech konstrukeyjnych,
czy tez szczegblnych rozwigzan technicznych, ktére powodowatyby, ze z przyczyn




technicznych o obiektywnym charakterze wykonanie zaméwienia mogto zostaé zrealizowane
jedynie przez dotychczasowego wykonawcg. Uniknigcie podziatu odpowiedzialnosci za
realizowany obiekt, zaplecze budowy, sprzet i materiaty zgromadzone na placu budowy
réwniez nie dajg podstaw do udzielenia zaméwienia w tym trybie, podobnie jak wzgledy
ekonomiczne - ograniczenie i obnizenie kosztéw eksploatacji. Przywotane przez
zamawiajacego argumenty z rozmowy z Inspektorem nadzoru réwniez same w sobie nie
uzasadniajg zastosowania trybu z wolnej reki w oparciu o wskazang podstawe prawna.
Przediuzenie terminu realizacji robét jest zjawiskiem do$é czestym, ktore nie moze stanowic
obiektywnych przyczyn uzasadniajgcych zastosowanie trybu zaméwienia z wolnej reki.

Kontrolujagcy zauwazyl, ze ustawa Pzp nie zezwala na tworzenie przez
zamawiajgcych sytuacji, ktére moglyby prowadzié do sztucznej monopolizacji rynku.
Fundamentalng zasada udzielania zaméwien publicznych jest zasada wolnej konkurenciji,
ktéra zapewnia otwarty dostep do rynku na réwnych prawach wszystkim podmiotom
gospodarczym, wyrazajgcym pragnienie realizacji zaméwienia.

Pismem z dnia 11 wrze$nia 2014 r. (znak: IP.170.1.2014), ktére wptyneto do Prezesa
Urzedu Zaméwien Publicznych w dniu 16 wrze$nia 2014 r., zamawiajgcy — Gmina Stupca -
zglosit zastrzezenia od wyniku kontroli doraznej dokonanej przez Prezesa Urzedu Zamoéwien
Publicznych.

Zamawiajgcy przyznat, ze szczegbtowy opis trybu postepowania zamawiajgcego przy
dokonywaniu wyboru trybu udzielenia zamoéwienia publicznego, zawarty w Informac;ji
o wyniku kontroli pokrywa sie z argumentacjg przedstawiong przez zamawiajgcego
w pismach skierowanych do Urzedu Zaméwien Publicznych.

Zamawiajacy wskazatl, ze decyzji o wyborze trybu z wolnej reki na podstawie art. 67
ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp nie opart tylko na wiasnym subiektywnym przekonaniu, ze tak
bedzie dobrze lecz dokonat tego po lekturze szeregu orzeczen i komentarzy do art. 67 ust. 1
pkt 1 lit. a) ww. ustawy. Jednoczesnie zwrécit sie do fachowcéw, aby wypowiedzieli sie
w kwestii mozliwosci zastosowania w tym konkretnym przypadku trybu zaméwienia z wolnej
reki. Zaréwno Inspektor nadzoru nad tg inwestycjg - Jerzy Dyszak w piSmie z dnia 8 kwietnia
2013 r., jak i niezalezny ekspert z dziedziny budownictwa mgr inZ. Leszek Michalak w opinii
z dnia 5 kwietnia 2013 r. potwierdzili uzasadnienie powierzenia wykonania wentylacji
mechanicznej z rekuperacjg dotychczasowemu wykonawcy obiektu, jako niezbednego dla

prawidtowej organizacji budowy oraz ze wzgledéw technicznych i technologicznych.

Zamawiajgcy podniost, ze Prezes UZP nie odni6st sie do stwierdzen tych fachowcow
i nie wskazat, z jakich powoddéw ich argumentacja zostata pominieta przy rozpatrywaniu
sprawy. Zamawiajgcy podkreslit takze, ze fakt, iz z przyczyn technicznych roboty budowlane

5




mogly byé éwiadczone tylko przez jednego wykonawce i to tylko przez wykonawce budowy
hali sportowo-widowiskowej znajduje oparcie w dokumentacji technicznej. W celu
zobrazowania tych powigzan zamawiajgcy zataczyt opini¢ sporzadzong przez inz.
Przemystawa Zurawickiego, wraz z czgécig tej dokumentacji, przedstawiajgcg zastosowane
rozwigzania techniczne, z ktérej wynika, ze sposéb technologicznych powigzan
z wykonywanymi przez firme ,MALINA” instalacjami centralnego ogrzewania i elektrycznymi
warunkuje realizacje rob6t budowlanych przez dotychczasowego wykonawce, tj. Zakiad
Robét Budowlanych ,MALINA” Stanistaw Malina.

Zamawiajgcy podniést, ze duze znaczenie dla analizowanej sprawy poprawnosci

zastosowania art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp maja dwie kwestie:

1. rekuperacja ze wzgledu na jej powiazania technologiczne z instalacjg elektryczng
i centralnego ogrzewania musiata byé wykonywana jednocze$nie z budowg
catego obiektu, a nie po jego zakoriczeniu;

2. pierwotna Umowa na roboty budowlane zawarta z firmg ,MALINA" nie
przewidywata mozliwo$ci ograniczenia wykonawcy w zakresie dysponowania
placem budowy.

Zdaniem zamawiajgcego, z powyzszych argumentéw wynika, ze zamawiajgcy nie mégt
w Zaden sposéb (ani przepisy prawa ani umowa, ani specyfikacja tego nie przewidywaty)
zmieni¢ umowy i oddaé plac budowy innemu wykonawcy przed ukonczeniem zakresu

pierwotnej umowy.

Pismem z dnia 26 wrze$nia 2014 r. Prezes UZP poinformowat zamawiajgcego, iz nie
uwzglednit zgtoszonych zastrzezen oraz podtrzymat stanowisko w zakresie stwierdzenia
naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp, wyrazonego w Informacji o wyniku kontroli
doraznej z dnia 4 wrzesnia 2014 r. (pismo znak: UZP/DKD/PWKZ/421/44(5)/14/MJ).

Odnoszac sie do zastrzezenn zamawiajgcego, Prezes Urzedu wyjasnit, ze zgodnie
z trescig art. 163 ust. 3 ustawy Pzp, stan faktyczny sprawy ustala si¢ na podstawie
caloksztaltu materialu zebranego w toku postepowania wyjasniajgcego oraz kontroli,
w szczegoblnosci dokumentéw zwigzanych z postepowaniem, czy tez wyjasnien kierownika
zamawiajgcego i pracownikéw zamawiajgcego. Tym samym nie mozna zgodzi¢ sie¢ ze
stanowiskiem zamawiajgcego, iz Prezes UZP oceniajgc stan faktyczny nie uwzglednit
znajdujgcych sie w dokumentacji kontroli opinii Inspektora nadzoru i niezaleznego eksperta
z dziedziny budownictwa. Prezes Urzedu, badajgc wystepujgcy w sprawie stan faktyczny,
wzigt pod uwage wszelkie dokumenty oraz wyjasnienia przedstawione przez zamawiajgcego

w toku postepowania wyjasniajgcego oraz przeprowadzonej kontroli dorazne;j.
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Odnoszgc sie do opinii z dnia 10 wrzesnia 2014 r. sporzadzonej przez p. inz.
Przemystawa Zurawickiego, zatgczonej do pisma stanowigcego zastrzezenia do wyniku
kontroli doraznej, Prezes Urzedu wskazat, Ze dokument ten zostal sporzgdzony oraz
przestany do UZP dopiero na etapie zastrzezen, co nalezy uznaé za spéznione.

Niezaleznie od powyzszego, Prezes Urzedu powtérzyl, za Informacjg o wyniku
kontroli doraznej stanowisko w zakresie mozliwosci zastosowania trybu z wolnej reki na
podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp oraz przywotat wyrok Sadu Najwyzszego
z dnia 6 lipca 2001 r. sygn. akt lll RN 16/01 na poparcie tego stanowiska. Zauwazyl,
ze wykonanie zamdwienia w zakresie uzupetnienia wentylacji grawitacyjnej hali sportowo-
widowiskowej o wentylacje mechaniczng z rekuperacjag mogto zosta¢ wykonane réwniez
przez innych wykonawcéw, gdyz rynek robét budowlanych jest rynkiem konkurencyjnym.

Prezes UZP dodat takze, ze argumenty Inspektora nadzoru i niezaleznego eksperta
same w sobie nie uzasadniajg zastosowania trybu z wolnej reki w oparciu o wskazang
podstawe prawng. Réwniez argument zamawiajgcego, ze zlecenie rob6t dotychczasowemu
wykonawcy nie bylo oparte na subiektywnym przekonaniu, nie uzasadnia zastosowania trybu
zamoéwienia z wolnej reki.

W konsekwencji Prezes Urzedu podtrzymat stanowisko, iz w kontrolowanym
postepowaniu nie stwierdzono okolicznoséci potwierdzajgcych, ze z przyczyn technicznych
o obiektywnym charakterze realizacja przedmiotowych robét mogta byé powierzona
wykonawey — Zaktad Ustug Budowlanych ,MALINA" Stanistaw Malina, bez konieczno$ci
przeprowadzenia procedury konkurencyjnej, a tym samym doszio do naruszenia art. 67 ust.
1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp.

Stosownie do art. 167 ust. 2 Pzp, w zwigzku z nieuwzglednieniem zastrzezen
zgtoszonych przez zamawiajgcego od wyniku kontroli doraznej, w dniu 26 wrzesnia 2014 r.
zastrzezenia zamawiajgcego zostaly przekazane do zaopiniowania przez Krajowg Izbe

Odwotawcza.

W dniu 7 pazdziernika 2014 r. zamawiajgcy przestat do Krajowej Izby Odwotawczej
pismo wyjasniajgce w nawigzaniu do prowadzonej przez Prezesa UZP kontroli doraznej
przedmiotowego postgpowania. Do ww. pisma zamawiajgcy zatgczyt pismo Inspektora
nadzoru, opini¢ sporzadzong przez mgr inz. Leszka Michalaka oraz opinie sporzadzona

przez inz. Przemystawa Zurawickiego.

Krajowa Izba Odwotawcza, oceniajgc zastrzezenia zgtoszone przez zamawiajgcego
od wyniku przeprowadzonej kontroli doraznej ustalita i zwazyta, jak ponizej.
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Izba uznata, ze zastrzezenia od wyniku kontroli zgioszone przez zamawiajgcego —
Gmine Stupca - pismem z dnia 11 wrze$nia 2014 r. nie zastugujg na uwzglednienie.
Izba podzielita stanowisko Prezesa UZP co do zasadnosci stwierdzonego w Informacji
o wyniku kontroli naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp, przy udzieleniu
zaméwienia publicznego w trybie zaméwienia z wolnej reki na zadanie pn.: ,\Wentylacja
mechaniczna hali sportowo-widowiskowej".

W pierwszej kolejnosci Izba zwazyta, Zze pismo wniesione przez zamawiajgcego do
Krajowej Izby Odwotawcze] w dniu 7 pazdziernika 2014 r. nie podlegato rozpoznaniu
w ramach niniejszej opinii, jako wniesione po uplywie ustawowego terminu do zgtoszenia
zastrzezen od wyniku kontroli doraznej, okreslonego w art. 167 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba podzielita takze stanowisko Prezesa UZP, ze opinia z dnia 10 wrzesnia 2014 r.
sporzadzona przez p. inz. Przemystawa Zurawickiego, zalgczona do pisma stanowigcego
zastrzezenia do wyniku kontroli doraznej, stanowi dokument przestany do UZP dopiero na

etapie zastrzezen, co nalezy uznaé za spéznione.

W zgtoszonych zastrzezeniach zamawiajgcy nie kwestionowat ustaleit faktycznych
dokonanych w toku kontroli. Stan faktyczny w sprawie jest niesporny i zostat prawidtowo
ustalony w wyniku przeprowadzonej kontroli. Sporna jest kwestia, czy roboty bedace
przedmiotem zamédwienia, ze wzgledu na szczegdine przyczyny techniczne o obiektywnym
charakterze mogly by¢ wykonane tylko przez jednego wykonawce, tj. wykonawce
zaméwienia podstawowego Zakiad Ustug Budowlanych ,MALINA" Stanistaw Malina.

Odnoszac sie do wskazane] powyzej kwestii nalezy zauwazyé, ze zamowienie
z wolnej reki jest trybem szczegdlnym, stosowanym w sytuacjach, gdy zastosowanie
przetargu lub innego konkurencyjnego trybu postepowania nie jest mozliwe. Jest to tryb,
ktérego stosowanie ustawodawca dopuszcza tylko w wymienionych w ustawie Pzp
przypadkach, ktérych enumeratywne wyliczenie zawiera przepis art. 67 ust. 1 Pzp.
W orzecznictwie Sadu Najwyzszego, jak i Naczelnego Sadu Administracyjnego (np. wyrok
z dnia 11 wrze$nia 2000 r., sygn. akt Il SA 2074/00) podkresla sie, ze przepisy zezwalajgce
na odstgpienie od stosowania trybu podstawowego muszg byé zawsze interpretowane
Scisle, a lista przestanek umozliwiajgcych zastosowanie poszczegélnych trybéw jest
zamknieta (podobnie wypowiedziat sie Europejski Trybunat Sprawiedliwosci w wyroku z dnia
10 kwietnia 2003 r. C-20/01, C-28/01 oraz w wyroku z dnia 18 listopada 2004 r. C-126/03).

W okolicznosciach przedmiotowego postepowania Izba stwierdzita, ze zgtoszone
przez zamawiajgcego zastrzezenia nie dajg podstawy do uznania, ze roboty budowlane,
ktérych przedmiotem bylo wykonanie wentylacji mechanicznej wraz z rekuperacjg w hali
sportowo-widowiskowej, mogty byé Swiadczone tylko przez jednego wykonawce z przyczyn
technicznych o obiektywnym charakterze, a tym samym, ze wypetnione zostaly przestanki

8

S, Ay, s,




— r—

uprawniajace do udzielenia tego zaméwienia w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust.

1 pkt 1 lit. @) ustawy Pzp.

Zgodnie z treécig art. 67 ust. 1 pkt 1 lit a) ustawy Pzp, zamawiajgcy moze udZieli¢
zamdwienia z wolnej reki.w przypadku, gdy wypetnione sg jednocze$nie dwie przestanki:
1. muszg wystapi¢ przyczyny techniczne o obiektywnym charakterze,
2. przyczyny techniczne o obiektywnym charakterze powodujg, ze zamdwienie moze
wykonaé tylko jeden wykonawca.
Ze wzgledu na fakt, Zze skorzystanie z trybu zaméwienia z wolnej reki jest jednym z wyjgtkéw
od ogélnej zasady stosowania trybéw podstawowych, przeslanki jego zastosowania

podlegajg $cistej interpretacji i muszg byé jednoznacznie wykazane przez zamawiajgcego.

Rozwazajgc argumentacje przedstawiong przez zamawiajgcego w zgloszonych
zastrzezeniach oraz biorgc pod uwage tres¢ dokumentacji w przedmiotowej sprawie nalezy
podkredlié, ze zamawiajgcy nie wskazal okolicznosci potwierdzajgcych, ze wykonanie
przedmiotowego zamdwienia przez innego wykonawce nie jest w ogdle mozliwe.
Zamawiajgcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego jest uprawniony
i jednoczes$nie zobowigzany prawidtowo okresli¢ wiasne potrzeby oraz da¢ im jednoznaczny
i wyczerpujgcy wyraz w opisie przedmiotu zaméwienia. Zatem to zamawiajgcy decyduje
o parametrach technicznych i funkcjonalnych przedmiotu zaméwienia oraz ustala zasady

realizaciji, niezaleznie od tego jaki wykonawca bedzie realizowat zaméwienie.

~ Fakt, ze uzupelnienie wentylacji hali sportowo-widowiskowej o wentylacje mechaniczna
z rekuperacjg jest tatwiejsze do wykonania przez wykonawce robét budowlanych nie
powoduje ograniczenia mozliwosci przeprowadzenia postepowania w trybie konkurencyjnym
na roboty uzupetniajgce. Niezaleznie od zakresu i stopnia skomplikowania instalacji,
zastosowanie znajdujg tu rozwigzania techniczne powszechnie dostepne na rynku, a zatem
mozliwe bylo przeprowadzenie postepowania konkurencyjnego na ten przedmiot
zamowienia. Zamawiajgcy nie wskazat Zzadnych obiektywnych przeszkéd do udostepnienia
potencjalnym wykonawcom dokumentacji technicznej obiektu oraz umozliwienia im
zapoznania si¢ z tym obiektem. Izba w petni podzielita stanowisko Prezesa UZP, ze rynek
ustug budowlanych jest uksztattowany i konkurencyjny - istnieje wiele podmiotéw, ktére
posiadajg odpowiednig wiedze i do$wiadczenie, aby zrealizowaé taki przedmiot zaméwienia.
Jednoczesnie zamawiajgcy nie wskazat zadnych cech konstrukcyjnych, czy tez szczegélnych
rozwigzan technicznych, ktére powodowalyby, iz z przyczyn technicznych o obiektywnym
charakterze, wykonanie zaméwienia bytoby niemozliwe przez inny podmiot niz wykonawca

zaproszony do negocjacji.




Ponadto, jak wynika z dokumentacji postepowania i wyjasnien ziozonych przez
zamawiajgcego, zamawiajgcy nie przeprowadzit analizy rynku w zakresie dotyczgcym
przedmiotu zaméwienia, pod katem mozliwosci realizacji zamoéwienia przez innych
wykonawcéw. Zamawiajacy nie zebrat zatem informacji uzasadniajgcych odstgpienie od
przeprowadzenia postepowania w trybie konkurencyjnym, a podejmujac decyzje
o przeprowadzeniu postepowania z wolnej reki, nie kierowat sie przestankami obiektywnymi,
a jedynie przekonaniem, ze powierzenie wykonania przedmiotu zaméwienia
dotychczasowemu wykonawcy zamowienia podstawowego pozwoli na szybsze
i sprawniejsze jego wykonanie.

Przywotane przez zamawiajgcego w zastrzezeniach stwierdzenia Inspektora nadzoru
nad inwestycjg Jerzego Dyszaka, zawarte w piSmie z dnia 8 kwietnia 2013 r. oraz
niezaleznego eksperta z dziedziny budownictwa — mgr inz. Leszka Michalaka, zawarte
w opinii z dnia 5 kwietnia 2013 r. nie sg wystarczajace do uznania, ze w danej sytuacji
zaistnialy obiektywne przyczyny techniczne, ktére powodowaty, ze tylko jeden wykonawca
mogt wykonaé uzupetniajacg wentylacje. Fakt powigzan technologicznych z wykonywanymi
instalacjami elektrycznymi i centralnego ogrzewania nie uzasadnia zastosowania trybu
z wolnej reki w oparciu o wskazang podstawe prawng. W ocenie lzby, zamawiajgcy
przedstawiajgc powyzsze stanowiska nie wykazat, ze ze wzgledu na wskazywane powyzej
powigzania technologiczne ww. instalacji, istnieje na rynku budowlanym tylko jeden
wykonawca, ktéry jest zdolny wykonaé¢ wentylacje mechaniczng z rekuperacjg w obiekcie
hali sportowo-widowiskowej. Przedstawione dokumenty odnoszg sie raczej do wzgledéw
ekonomicznych, techniczno-funkcjonalnych, organizacyjnych wynikajacych z powierzenia
wykonania ww. robét dotychczasowemu wykonawcy, a nie rozstrzygaja jednoznacznie
kwestii, Zze nie ma jakiejkolwiek mozliwosci, aby zaden inny wykonawca, oprécz
dotychczasowego wykonawcy zaméwienia podstawowego, byt zdolny do wykonania
przedmiotu tego zamodwienia.

Argumenty zamawiajgcego dotyczace czasu realizacji zaméwienia i dobrej
znajomosci obiektu przez wykonawce nie stanowig ustawowych przestanek do zastosowania
trybu zaméwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp.

Reasumujgc, Izba uznata, ze zastrzezenia zamawiajgcego do wyniku kontroli
i stwierdzonego przez Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych w wyniku tej kontroli
naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp nie zastugujg na uwzglednienie. W ocenie
Izby przedstawiona przez zamawiajgcego argumentacja nie uzasadnia spetnienia przestanek
do zastosowania trybu z wolnej reki, okreSlonych w tym przepisie. lzba stwierdzita,
ze zastrzezenia przedstawione przez zamawiajgcego w piémie z dnia 11 wrzeénia 2014 r.

nie zastugujg na uwzglednienie.
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Wobec powyzszego, Krajowa Izba Odwotawcza wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:
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