Sygn. akt KIO/KD 79/16

UCHWALA

KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ

z dnia 5 stycznia 2017 roku

Po rozpatrzeniu zastrzezenh zgtoszonych pismem z 13 grudnia 2016 roku do Prezesa Urzedu

Zamoéwien Publicznych przez Zamawiajgcego:

Zarzad Infrastruktury Komunalnej i Transportu w Krakowie

z siedzibg przy ulicy Centralnej 53, 31-586 Krakow

dotyczgcych informacji o wyniku kontroli doraznej KNZ/17/16/DKD, w przedmiocie
zamowienia publicznego: rozbudowa istniejgcego przejScia podziemnego na Rondzie
Czyzynskim w zwigzku z realizacjg inwestycji pn.: Przebudowa linii tramwajowej na odcinku
Rondo Mogilskie — Al. Jana Pawtfa Il — Plac Centralny wraz z systemem sterowania ruchem

w Krakowie, Etap B

Krajowa Izba Odwotawcza w skfadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Cztonkowie: Anna Packo

Marzena Teresa Ordysinska

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia Zamawiajacego do Informacji o wyniku kontroli doraznej Prezesa Urzedu

Zamoéwien Publicznych nie zastuguja na uwzglednienie.
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UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Zarzad Infrastruktury Komunalnej i Transportu w Krakowie -
na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Prawo zamowien publicznych zrealizowat
zamoéwienie publiczne pn.: rozbudowa istniejgcego przejscia podziemnego na Rondzie
Czyzynskim w zwigzku z realizacjg inwestycji pn.: Przebudowa linii tramwajowej na odcinku
Rondo Mogilskie — Al. Jana Pawtfa Il — Plac Centralny wraz z systemem sterowania ruchem
w Krakowie, Etap B

Warto$¢ zamdwienia wynosita 7 418 293,27 zt (1 755 850,62 euro).

W wyniku przeprowadzonej kontroli doraznej Prezes Urzedu ustalil nastepujacy stan

faktyczny oraz stwierdzit nastepujace naruszenia (pismo - Informacja o wyniku kontroli

doraznej w zakresie legalnosci wyboru trybu zamoéwienia z wolnej reki z dnia 30
listopada 2016 roku, nr UZP/DKD/WKZ/421/37(3)/16/S0O):

Z analizy zawiadomienia oraz dokumentéw i wyjasnien przestanych
przez Zamawiajgcego — Zarzad Infrastruktury Komunalnej i Transportu w Krakowie wynika,
ze podstawg wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie z wolnej
reki na rozbudowe istniejgcego przejscia podziemnego na Rondzie Czyzynskim w zwigzku
z realizacjg inwestycji pn.: Przebudowa linii tramwajowej na odcinku Rondo Mogilskie — Al.
Jana Pawta Il — Plac Centralny wraz z systemem sterowania ruchem w Krakowie, Etap B,
bedacego przedmiotem niniejszej kontroli, byt art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zaméwienh publicznych (t. j. Dz. U z 2015 r., poz. 2164 z pdzn. zm.,
dalej: ,ustawa Pzp”) w brzmieniu obowigzujgcym na dzien wszczecia przedmiotowego

postepowania, czyli 20 kwietnia 2015 .

W dniu 3 wrzesnia 2012 r. pomiedzy Zamawiajgcym a Wykonawcg ... zostata zawarta
umowa o0 wykonanie zamodwienia podstawowego pn.: Przebudowa Linii Tramwajowej
na odcinku Rondo Mogilskie — Al. Jana Pawta Il — Plac Centralny wraz z systemem sterowania
ruchem w Krakowie, Etap B, nr umowy: 505/ZIKiT/2012.

W dniu 7 maja 2015 r. Zamawiajgcy zawart umowe o wykonanie przedmiotowego

zamowienia w trybie z wolnej reki z Wykonawcg ..., a dnia 19 maja 2015 r. zostato
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zamieszczone ogtoszenie o udzieleniu tego zamowienia w Biuletynie Zamowien Publicznych
Urzedu Zamoéwien Publicznych.
Zamawiajgcy wyjasnit, ze zamowienie z wolnej reki, z przyczyn technicznych
o obiektywnym charakterze, moze by¢ wykonane tylko przez jednego Wykonawce — ... ,
tj. Wykonawce, ktéry w ramach umowy nr 505/ZIKiT/2012 z dnia 3 wrzesnia 2012 r., zostat
Wykonawcg zamowienia podstawowego (nr 10/11/2012) pn.: Przebudowa linii tramwajowej na
odcinku Rondo Mogilskie — Al. Jana Pawfa Il — Plac Centralny wraz z systemem sterowania
ruchem w Krakowie, Etap B.
Zamawiajgcy wskazat zakres robot budowlanych zamowienia udzielanego w trybie z wolnej
reki:
1) rozbudowa istniejgcego przejscia podziemnego na Rondzie Czyzynskim wraz
z dostosowaniem do potrzeb o0séb niepetnosprawnych w zakresie budowy
i przebudowy schodéw, budowy szybdw windowych;
2) przebudowa i budowa instalacji wewnetrznych — elektrycznej, o$wietleniowej,
teletechnicznej, wodno-kanalizacyjnej, wentylacyjnej, CCTV, p.poz.;
3) budowa przylgcza i instalacji kanalizacji sanitarnej, instalacji ogoélnosptawnej
i przykanalikéw;

4) budowa przytagcza i instalacji wodociggowe.

Potrzebe udzielenia przedmiotowego zamoéwienia w trybie z wolnej reki Wykonawcy
zamowienia pn. Przebudowa linii tramwajowej na odcinku Rondo Mogilskie — Al. Jana Pawta Il
— Plac Centralny wraz z systemem sterowania ruchem w Krakowie, Etap B, Zamawiajgcy
argumentowat mozliwoscig wystgpienia negatywnych skutkédw w przypadku realizacji
zamowienia przez innych przedsiebiorcow, niz wskazany ... Zaliczyt do nich:

1. Mozliwos¢ utraty gwarancji na czes¢ elementdw konstrukcyjnych przejscia,
wykonywanych w ramach zaméwienia podstawowego, na skutek ingerencji innych
przedsiebiorstw w takie elementy konstrukcyjne przejscia, jak strop, $ciany czy elementy
odwodnienia klatek schodowych. Zdaniem Zamawiajgcego, doprowadzitoby to do
rozproszenia odpowiedzialnosci za wykonane roboty i wigzatoby sie z koniecznoscig
dochodzenia praw gwarancyjnych na drodze sgdowej oraz kosztownym obowigzkiem
powotywania biegtych.

2. Konieczno$¢ rozbidrki pewnych elementow, wykonanych w ramach zamodwienia
podstawowego, w przypadku wyboru innego Wykonawcy niz wskazany przez

Zamawiajgcego.
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3. Koniecznos¢ ingerencji w konstrukcje nosng przejscia w przypadku realizacji elementow
konstrukcyjnych i przytaczy medidw do pomieszczen szalet miejskich, pomieszczen
handlowych, pomieszczen na odpady i pomieszczen monitoringu po zakonczeniu robét
zasadniczych.

4. Brak dojscia do peronu tramwajowego zlokalizowanego na kierunku Al. Pokoju
na skutek niewykonania klatki schodowej S6, w miejscu istniejagcego WC, przed
zakonczeniem roboét objetych zamdwieniem podstawowym.

5. Utrudnienia i opdznienia w realizacji zamowienia oraz czasowe catkowite odciecie
komunikacji tramwajowej na odcinku, ktérego dotyczg roboty, w zwigzku z rozdzieleniem
zakresu robot w obrebie przebudowy Ronda Czyzyhskiego na dwéch Wykonawcow.

6. Niemoznos¢ odzyskania srodkow zwigzanych z realizacjg podstawowego zakresu robét
zatozonych w Programie Funkcjonalno-Uzytkowym, w przypadku zlecenia dodatkowego
zakresu robot innemu Wykonawcy, poniewaz kontrakt realizowany jest ryczattowo.
Zdaniem Zamawiajgcego, w przypadku realizacji robot dodatkowych przez
dotychczasowego Wykonawce bedzie mozliwe zbilansowanie robét niewykonanych z
dodatkowym zakresem robét, co obnizy koszt realizacji catosci robét budowlanych.

7. Brak mozliwosci ustalenia dwdch kierownikéw budowy w obrebie realizacji
przedmiotowych rob6t budowlanych i brak obowigzku przejecia odpowiedzialnosci za
nadzor i koordynacje dodatkowych robot budowlanych, prowadzonych przez innego
Wykonawce, przez kierownika robét dotychczasowego Wykonawcy.

8. Zagrozenie zwigzane z ,fatalnym” stanem technicznym i estetycznym istniejgcego
przejscia, niespetnianiem wspétczesnych wymagan funkcjonalnych i technicznych oraz
niedostosowaniem do potrzeb osob niepetnosprawnych. Zamawiajgcy podnosit, ze stan
przejscia nie odpowiada standardom przewidzianym w Rozporzadzeniu Ministra
transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 30 maja 2000 r. w sprawie warunkéw
technicznych, jakim powinny odpowiada¢ drogowe obiekty inzynierskie i ich
usytuowanie.

9. Nieefektywne wykorzystanie srodkéw publicznych oraz negatywny wydzwiek spoteczny
— zdaniem Zamawiajgcego realizacja przebudowy przejscia podziemnego w ramach
kontraktu gtéwnego pozwoli unikngC strat zwigzanych z koniecznoscia demontazu
pewnych elementdéw konstrukcyjnych, ktore ukonczone zostang w ramach zamodwienia
gtdwnego oraz pozwoli oddac obiekt do uzytkowania w wyznaczonym terminie.

Zamawiajgcy poinformowat takze, ze nie przeprowadzit rozeznania rynku w zakresie

mozliwosci wykonania przedmiotowego zamowienia przez innych Wykonawcow.
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Prezes Urzedu zwazyt zamowienie z wolnej reki jest trybem szczegdlnym, stosowanym
w sytuacjach, gdy zastosowanie innego, konkurencyjnego trybu postepowania, nie jest
mozliwe. Zgodnie bowiem z art. 66 ustawy Pzp zamoéwienie z wolnej reki to tryb udzielenia
zamoéwienia, w ktérym zamawiajgcy udziela zamoéwienia po negocjacjach tylko z jednym
wykonawcg. Z tego powodu jest to tryb, ktérego stosowanie ustawodawca dopuszcza tylko w
szczegdblnych, wymienionych w ustawie Pzp przypadkach, ktérych zamkniety katalog zawiera
art. 67 ust. 1 ustawy Pzp. Zaréwno Sad Najwyzszy (np. wyrok z dnia 6 lipca 2001 r., sygn.. akt
Il RN 16/01), jak i Naczelny Sgd Administracyjny (np. wyrok z dnia 11 wrzesnia 2000 r., sygn.
akt Il SA 2074/00) podkreslaty, ze przepisy zezwalajgce na odstgpienie od stosowania trybow
podstawowych muszg byé zawsze interpretowane sScisle, a lista przestanek umozliwiajgcych
zastosowanie poszczegodlnych trybow ma charakter wyczerpujacy. Podobnie w swoich
orzeczeniach wywodzit Europejski Trybunat Sprawiedliwosci (wyrok z dnia 10 kwietnia 2003 r.
C-20/01, C-28/01, wyrok z dnia 18 listopada 2004 r. C-126/03).

Z przepisu art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujgcym na dzien
wszczecia przedmiotowego postepowania, czyli 20 kwietnia 2015 r. wynika, iz Zamawiajgcy
moze udzieli¢ zamdwienia z wolnegj reki, jezeli dostawy, ustugi lub roboty budowlane mogg by¢
Swiadczone tylko przez jednego Wykonawce z przyczyn technicznych o obiektywnym
charakterze.

Przyczyny techniczne, o ktérym mowa w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp, uzasadniajgce
udzielenie zamowienia bez przeprowadzenia procedury konkurencyjnej okreslonemu
Wykonawcy, muszg mie¢ charakter zasadniczy, tak by mozna byto wykazaé, ze wykonanie
zaméwienia przez innego Wykonawce jest ze wzgleddw technicznych rzeczywiscie
niemozliwe, a nie tylko utrudnione, i ze ta niemozliwos¢ ma charakter nieprzezwyciezalny.

Istnienie tylko jednego Wykonawcy zdolnego do realizacji zaméwienia musi by¢ oczywiste i
wynika¢ z obiektywnych, nie budzgcych watpliwosci faktéw, nie za$ tylko z subiektywnego
przekonania Zamawiajgcego. Nie stanowi przestanki pozwalajgcej na skorzystanie z trybu z
wolnej reki przekonanie Zamawiajgcego, ze proponowany przez niego Wykonawca jest
jedynym, ktéry ze wzgledu na szczegdlne zaufanie, doswiadczenie i mozliwosci
organizacyjne, jest w stanie wykona¢ zamdwienie. Ponadto do wykazania, ze zamowienie
moze by¢ wykonane tylko przez jednego Wykonawce nie wystarczy sam fakt, ze ma ono
ztozony charakter, tym bardziej gdy jego realizacja zostata roztozona na dtuzszy okres
(Orzeczenie ETS z dnia 14 wrzesnia 2004 r. w sprawie C-385/02 Komisja przeciwko
Republice Wtoskiej (Zbiory orzecznictwa TE 2004 r., str. 1-08121)) lub fakt, ze przedmiotem

zamoéwienia sg urzgdzenia o specyficznych cechach lub o specyficznych cechach ich

str. 5



montazu (Orzeczenie ETS z dnia 2 czerwca 2005 r. w sprawie C-394/02 Komisja przeciwko
Republice Greckiej (Zbiory orzecznictwa TE 2005 r., str. [-04713)).

Jednoczesnie, zgodnie z orzecznictwem ETS (sprawa C — 199/85 Komisja przeciwko
Republice Wtoch) dla prawidtowego zastosowania przepisu art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy
Pzp nie jest wystarczajgce, ze konkretny Wykonawca jest zdolny do najbardziej efektywnej
realizacji danego zamowienia. Zamawiajgcy musi bowiem przede wszystkim wykazac,
ze tylko i wylgcznie dany Wykonawca jest w stanie w ogole zamdwienie wykonac. Konieczne
jest zatem obiektywne ustalenie przez Zamawiajgcego, czy w danej sytuacji, w odniesieniu
do danego konkretnego zamdwienia, istniejg inni alternatywni Wykonawcy, ktorzy mogliby
potencjalnie zrealizowa¢ zamdwienie. Wystarczy, ze na rynku dziatajg co najmniej dwa
podmioty mogace wykonaé¢ zaméwienie, aby mozliwosé zastosowania przedmiotowego trybu
z przyczyn technicznych byta wylgczona. Ciezar udowodnienia, ze zaistniaty podstawy
do odstgpienia od procedury konkurencyjnej i udzielenia zamowienia z wolnej reki cigzy
na tym, kto wywodzi z tego skutki prawne, a wiec na Zamawiajgcym, ktory wszczyna takie
postepowanie. Potwierdza to wyrok ETS z dnia 18.11.2004 r. w sprawie Komisja Wspdlnot
Europejskich przeciw Republice Federalnej Niemiec (C-126/03).

W ocenie Prezesa Urzedu Zamawiajgcy nie wykazat, iz w tym stanie faktycznym zachodzity
podstawy do wszczecia postepowania w trybie zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67
ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp, w zakresie obejmujgcym rozbudowe istniejgcego przejscia
podziemnego na Rondzie Czyzyinskim w zwigzku z realizacjg inwestycji pn.: Przebudowa linii
tramwajowej na odcinku Rondo Mogilskie — Al. Jana Pawfa Il — Plac Centralny wraz z
systemem sterowania ruchem w Krakowie, Etap B.

Przepis art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp nie moze znalez¢ zastosowania w sytuacji, gdy
na rynku obiektywnie rzecz biorgc istniejg inni Wykonawcy zdolni zrealizowa¢ zamowienie, a
sytuacja taka wystgpita w okolicznosciach stanu faktycznego postepowania bedgcego
przedmiotem tej kontroli. Przedmiotowe zamdwienie mogto zostaé wykonane w sposob
nalezyty rowniez przez Wykonawcow innych, niz ... . Rynek robét budowlanych jest rynkiem
konkurencyjnym, a profesjonalne podmioty na nim dziatajgce, bylyby w stanie bez przeszkéd
zrealizowaC¢ przedmiotowe zamodwienie, zgodnie =z wymogami okreSlonymi przez
Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy nie wskazat, ani w zawiadomieniu, ani w przestanych wyjasnieniach zadnych
cech konstrukcyjnych, czy tez szczegodlnych rozwigzan technicznych, ktére powodowatyby, iz
z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze wykonanie zamowienia mogto by¢
zrealizowane jedynie przez Wykonawce zamowienia pn. Przebudowa linii tramwajowe] na

odcinku Rondo Mogilskie — Al. Jana Pawfa Il — Plac Centralny wraz z systemem sterowania
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ruchem w Krakowie, Etap B. Zamawiajgcy w przedstawionym stanie faktycznym powotat sie
jedynie na przyczyny organizacyjne (takie jak koniecznos¢ rozbiorki pewnych elementow
wykonanych w ramach zamowienia podstawowego, brak dojscia do wskazanego peronu,
utrudnienia i opdznienia w realizacji zamdwienia, czasowe catkowite odciecie komunikaciji
tramwajowej na wskazanym odcinku, niemoznos¢ ustanowienia dwéch kierownikéw budowy —
zwigzane z wyborem innego Wykonawcy, niz wskazany przez Zamawiajgcego) oraz
gospodarcze (takie jak niemoznosé odzyskania s$rodkow zwigzanych 2z realizacjg
podstawowego zakresu robdt, wzrost kosztu catosci robot budowlanych), ktore nie
uzasadniajg zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki w oparciu o wskazang podstawe
prawng.

Powyzsze potwierdzita takze KIO w uchwale z dnia 2 kwietnia 2010 r. (sygn. KIO/KD 20/10) —
od przyczyn technicznych nalezy odrézni¢ przyczyny organizacyjne i gospodarcze (...).
Przyczyny organizacyjne same w sobie nie uzasadniajg zastosowania trybu zamoéwienia z
wolnej reki. Jak zostato to wyzej wskazane przyczyny techniczne muszg mie¢ charakter
obiektywny, tzn. ich wystgpienie powinno wynikaé¢ z charakteru przedmiotu zamowienia, nie
za$ z subiektywnej decyzji Zamawiajgcego.

Ponadto powotywanie sie przez Zamawiajgcego na mozliwos¢ utraty gwarancji na czesc
elementéw konstrukcyjnych przejscia, w przypadku powierzenia realizacji zaméwienia
Wykonawcy innemu niz Wykonawca zamowienia podstawowego, nie stanowi wystarczajgcej
podstawy do udzielenia zaméwienia temu Wykonawcy w trybie z wolnej reki na podstawie art.
67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp. Gwarancja jakosci jest rodzajem zobowigzania, w ktérym
Wykonawca robdt podejmuje sie naprawy lub wymiany elementow rzeczy bedacej
przedmiotem umowy. Gwarancja jakosci jest zobowigzaniem o charakterze umownym,
wynikajgcym z umowy, w ktorej Wykonawca udziela okreslonej gwarancji na roboty
budowlane, przy czym strony mogg w dowolny sposéb ustali¢ jej warunki. Tym samym, nie ma
przeszkéd, aby w zawieranej umowie o0 zaméwienie publiczne tak okreslono warunki
gwarancji, by czynnosci wykonywane przez réznych Wykonawcéw nie miaty wptywu na
uprawnienia Zamawiajgcego wynikajgce z gwarancji udzielonej przez Wykonawce zamdwienia
podstawowego. Powotywanie sie przez Zamawiajgcego na realizacje uprawnien wynikajgcych
z gwarancji udzielonej przez Wykonawce zamowienia podstawowego, a wiec zobowigzania
umownego bedacego nastepstwem ustalen stron zawartych w umowie w sprawie zamowienia
publicznego, ma swoje zrédto w zdarzeniu, za ktére odpowiedzialnos¢ ponosi Zamawiajgcy,
co tym samym nie wypetnia przestanki okreslonej w art. 67 ust 1 pkt 1 lit a) ustawy Pzp [por.
uchwata Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 3 listopada 2011 r., (sygn. akt KIO/KD 81/11);
uchwata Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 23 wrzesnia 2011 r. (sygn. akt: KIO/KD 71/11)].
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Nalezy takze podkreslic, ze o ile wskazane przejscie podziemne powinno zostac
przebudowane i odnowione ze wzgledu na — jak to okreslit Zamawiajgcy- ,fatalny” stan
techniczny i estetyczny, to Zamawiajgcy ze wzgledu na ten fakt nie jest uprawniony do
zastosowania trybu z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp w celu
wytonienia Wykonawcy, ktéry wskazane roboty budowalne bedzie realizowat.

Biorgc powyzsze pod uwage Prezes UZP wskazat, ze wytonienie Wykonawcy zamowienia,
stosownie do przepisow ustawy Pzp, powinno zostaé poprzedzone stosowng weryfikacja
w oparciu o procedury ustawy Pzp, oparte na zasadzie uczciwej konkurencji, ktére sg
najlepszym sposobem oceny rynku. Fakt istnienia podmiotu, ktorego oferta odpowiada
wymaganiom Zamawiajgcego nie przesgdza o tym, ze postepowanie otwarte przeprowadzone
w przedmiotowej sprawie nie doprowadzi do wytonienia innego Wykonawcy, ktérego oferta
bedzie korzystniejsza dla Zamawiajgcego, a zarazem spetni wszelkie wymogi stawiane
przedmiotowemu zaméwieniu.

W ocenie Prezesa Urzedu w okolicznosciach faktycznych sprawy, Zamawiajgcy nie wykazat
spetnienia przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp uprawniajgcych do
zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki. Zamawiajgcy naruszyt tym samym art. 10 oraz

art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Pismem z 13 grudnia 2016 roku (wptyw do Urzedu Zamoéwien Publicznych

13 grudnia 2016 roku — prezentata na piSmie) Zamawiajacy wnidst zastrzezenia do

wyniku kontroli (dalej: ,,.zastrzezenia”).

Zamawiajgcy odnoszac sie do wyniku kontroli doraznej odnosnie legalnosci wyboru trybu z
wolnej reki postepowania o udzielenie zamowienia na realizacje zadania pn.: Rozbudowa
istniejgcego przejscia podziemnego na Rondzie Czyzyrniskim w zwigzku z realizacjg
inwestycji pn.: Przebudowa linii tramwajowej na odcinku Rondo Mogilskie — Al. Jana Pawta I
— Plac Centralny wraz z systemem sterowania ruchem w Krakowie, etap B pismem z dnia 13
grudnia 2016 roku (przestanym w tym samym dniu, prezentata na pismie) wniost
nastepujace zastrzezenia:

W ocenie Zamawiajgcego istniaty przestanki o charakterze technicznym, uzasadniajgce
przeprowadzenie prac w obrebie przejscia podziemnego pod Rondem Czyzynskim przez ... .
Zaméwienie na wykonanie zadania pn.: Przebudowa Linii Tramwajowej na odcinku Rondo

Mogilskie — Al. Jana Pawfa Il — Plac Centralny wraz z systemem sterowania ruchem
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realizowane byto w formule zaprojektuj i wybuduj. Obejmowato ono wykonanie
nastepujgcych prac w zakresie przedmiotowego przejscia podziemnego: wykonanie
nadbetonu nad belkami, naprawa skorodowanych czesci betonu w ustroju nosnym
zaprawami typu PCC, wymiana belek nosnych nienadajgcych sie do dalszego uzycia,
wykonanie izolacji zewnetrznej ustroju nosnego wraz z warstwg ochronng, wykonanie izolacji
Scian pionowych, odnowa posadzki wewnagtrz tunelu, zmiana wystroju w przejsciu,
wykonanie pochyli lub wind dla niepetnosprawnych, rozbiorka wejS¢ na przystanki
tramwajowe, budowa wejs¢ na przystanki tramwajowe, remont wejScia na przystanek
tramwajowy, wykonanie wind przy wejsciach na przystanki tramwajowe — konstrukcja
betonowa, windy montaz i dostawa, remont rampy wjazdowej dla zaopatrzenia -
nawierzchnia, nawierzchnia na schodach, powtoka antykorozyjna — malowanie poreczy,
prace naprawcze - gzymsy, projekty obiektéw inzynierskich. Zamawiajgcy wskazat,
ze w zamowieniu podstawowym przewidziano znaczny zakres prac w odniesieniu
do przejscia podziemnego.

Zamawiajgcy wskazat na dwa aspekty, ktére wynikajg z podniesionego uwarunkowania:
- nie ma technicznej mozliwosci osiggniecia rezultatu, jakim bylo uzyskanie przejscia
odznaczajgcego sie okreslonymi normatywie tj. w odpowiednich przepisach szeroko
rozumianego prawa budowlanego, parametrami, bez powigzania przebudowy gornej piyty
ronda ze znajdujgcym sie bezposrednio pod nig, przejsciem podziemnym. Zamawiajgcy
podal, ze wskazane elementy infrastruktury zawierajg bowiem szereg elementéw wspdélnych
takich jak wejscia, windy, chodniki, pochylnie itp. co wymagato, z uwagi na utworzenie
przestrzeni spojnej i funkcjonalnej, jednoczesnego i Scisle skoordynowanego prowadzenia
prac. Zamawiajgcy wskazat réwniez, ze formuta prowadzenia postepoania podstawowego
przewidywata przekazanie praw autorskich do dokumentacji projektowej oraz
do wykonanego w oparciu o nig dzieta dopiero z chwilg odbioru inwestycji. Tym samym
doszio do sytuacji, w ktérej Zamawiajacy nie posiadat praw w zakresie umozliwiajgcym
przeprowadzenie prac w ramach przejscia podziemnego.

Rozbudowa przejscia wynikata z koniecznoéci zapewnienia bezpiecznej komunikacji osobom
poruszajgcym sie w ramach znajdujgcych sie w nim ciggéw komunikacyjnych.

Zamawiajgcy wskazat rowniez, ze pomiar przestrzeni jaka pozostawata przed rozbudowg
dla pieszych nie spetniata aktualnych norm okreslonych w rozporzadzeniu Ministra
Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 30 maja 2000 roku w sprawie warunkow
technicznych jakim powinny odpowiada¢ drogowe obiekty inzynierskie i ich usytuowanie.
Zwigzane to byto z potozeniem kioskow handlowych znajdujgcych sie w obrebie przejscia,

ktore znaczagco zawezaty szerokosc¢ ciggow komunikacyjnych przewidzianych dla pieszych.
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W ocenie Zamawiajgcego przeprowadzenie robdt objetych umowg podstawowg dosztoby
do stworzenia zagrozenia bezpieczehstwa  uzytkownikow  przejscia. Dlatego,
aby nie dopuséci¢ do powstania wskazanego stanu zdecydowano o udzieleniu zamowienia
w trybie z wolnej reki. Zarzadca infrastruktury zobowigzany jest do osiggniecia przestrzeni
publicznej o okreslonych parametrach, zapewniajgcych okreslony poziom bezpieczenstwa,
wynikajgcy w szczegolnosci z szerokosci ciggow komunikacyjnych. Wyfgczenie rozbudowa
przejscia potgczona z usunieciem kioskow handlowych ustawionych wiele lat temu
zapewniafa to. Wykonanie wind, a w konsekwencji udostepnienie przejécia podziemnego dla
niepetnosprawnych, bez zapewnienia ciggéw komunikacyjnych o odpowiedniej szerokosci,
mogtoby doprowadzi¢ do powstania istotnego zagrozenia dla szczegdlnie wrazliwej grupy
jego uzytkownikow, tj. zwlaszcza oséb poruszajgcych sie na wodzkach. W ocenie
Zamawiajgcego nie byto technicznej mozliwosci wykonania podstawowego zamowienia bez

udzielenia zamowienia uzupetniajgcego.

Zamawiajgcy wskazat rowniez, ze teren budowy na ktérym realizowane byto zamdwieniem
poddane kontroli odnosnie robét budowlanych dotyczgcych podziemi Ronda Czyzyhskiego
pokrywat sie z terenem robét budowlanych zamdéwienia podstawowego. Teren ten zostat
protokolarnie przekazany wykonawcy zamowienia podstawowego na poczatku 2014 roku
i od chwili protokolarnego przejecia terenu budowy ... ponosit odpowiedzialnos¢ za szkody
wynikte na tym terenie, az do chwili oddania obiektu (prac budowlanych) inwestorowi —
zgodnie z 652 Kodeksu cywilnego. Zamawiajgcy wskazat na wyrok Sadu sygn. akt | Ca
977/05 z 2 marca 2006 roku, zgodnie z ktéorym odpowiedzialno$¢ za sposdb prowadzenia
robét budowlanych w tym zabezpieczenie terenu budowy przed osobami nieuprawnionymi
ponosi wykonawca robot a nie inwestor. Zamawiajgcy wskazat rowniez
na zakres czasowy protokolarnego przejecia terenu, podkreslit, ze w chwili wszczecia
postepowania kontrolowanego nie dysponowat terenem budowy, ktéry mogtby przekazac
wykonawcy wybranemu w trybie konkurencyjnym, co mogto nastgpi¢ dopiero w listopadzie
2015 roku po przekazaniu Zamawiajgcemu terenu budowy przez wykonawce zamowienia
podstawowego.

Zamawiajgcy wskazat rowniez, ze wykonawca zamowienia podstawowego

w trakcie przygotowywania postepowania kontrolowanego wielokrotnie podkresiat,
ze ze wzgledu na swojg odpowiedzialnos¢ za szkody na placu budowy nie wyraza zgody
na wejscie na teren budowy innego wykonawcy, ktéry nie zostat przez niego zaakceptowany

i nie jest jego podwykonawcg w rozumieniu 647 (1) Kodeksu cywilnego.

str. 10



Zamawiajgcy wskazat rowniez, ze z uwagi na zakres zamowienia objetego zamdwieniem
z wolnej reki wymagane bylo uzyskanie pozwolenia na budowe, w zamdwieniu
podstawowym wykonawca rowniez byt obowigzany uzyska¢ pozwolenie na budowe. Zakresy
robot w obu zamowieniach pokrywaty sie nie byto mozliwosci uzyskania dwoch odrebnych
pozwolen na budowe, bowiem dla jednego miejsca nie mozna wyda¢ dwéch niezaleznych
decyzji o pozwoleniu na budowe. Wniosek inwestora odnoszacy sie do terenu
nieruchomosci, ktory zostat juz objety decyzjg o pozwoleniu na budowe, bedzie powodowat
powstanie sytuacji, ze pomiedzy pierwotng decyzjg o pozwoleniu na budowe, a nowg
decyzjg dotyczacg tego samego terenu, zachodzi¢ bedzie tozsamos¢ okreslona w art. 156
§ 1 pkt 3 Kodeksu postepoania administracyjnego. Tozsamosé sprawy oznacza sytuacje,
kiedy w sprawie wystepujg te same podmioty, dotyczy ona tego samego przedmiotu i tego
samego stanu prawnego w niezmienionym stanie faktycznym sprawy ( wyrok NSA z dnia
28 listopada 2000 sygn. akt | SA/Ka 1458/99). Wydanie przez organ decyzji zgodnie
Z wnioskiem inwestora byloby rozpatrzeniem sprawy poprzednio rozstrzygnietej decyzjg

ostateczng i naruszeniem przez organ zasady powagi rzeczy osgdzone;.

1.
Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych pismem z 23 grudnia 2016 roku (znak:
UZP/DKD/WKZ/421/37(7)/16/SO) wskazat w odpowiedzi na pismo z dnia 13 grudnia

2016 roku w zakresie zastrzezen do wynikow kontroli doraznej przekazanych w

Informacji o wyniku kontroli doraznej w zakresie legalnosci wyboru trybu zaméwienia
z wolnej reki_z dnia 30 listopada 2016 roku (znak: UZP/DKD/WKZ/421/37(3)/16/S0O):

Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych podtrzymat stanowisko wyrazone w Informac;ji
o wyniku kontroli doraznej w zakresie legalno$ci wyboru trybu zamowienia z wolnej reki
z dnia 30 listopada 2016 roku (znak: UZP/DKD/WKZ/421/37(3)/16/SO), nie uwzglednit

zastrzezen wniesionych przez Zamawiajgcego.

Prezes Urzedu ustalit nastepujacy stan faktyczny:

W dniu 3 wrzeénia 2012 r. pomiedzy Zamawiajgcym — Zarzgdem Infrastruktury Komunalnej i
Transportu w Krakowie — a Wykonawcg ... zostata zawarta umowa o wykonanie zamdwienia
pn.: Przebudowa Linii Tramwajowej na odcinku Rondo Mogilskie — Al. Jana Pawtfa Il — Plac
Centralny wraz z systemem sterowania ruchem w Krakowie, Etap B (nr umowy:
505/ZIKiT/2012).
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W dniu 20 kwietnia 2015 r. na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp Zamawiajgcy
wszczat postepowanie w trybie z wolnej reki na rozbudowe istniejgcego przejScia
podziemnego na Rondzie Czyzynskim w zwigzku z realizacja inwestycji
pn.: ,Przebudowa linii tramwajowej na odcinku Rondo Mogilskie — Al. Jana Pawfa Il — Plac
Centralny wraz z systemem sterowania ruchem w Krakowie, Etap B”, poprzez przekazanie
zaproszenia do negocjacji Wykonawcy ... . Umowa w sprawie ww. zamoéwienia z wolnej reki
zostata zawarta w dniu 7 maja 2015 r. (umowa nr: 349/ZIKiT/2015). Zakres robot
zamdwienia udzielonego w trybie z wolnej reki obejmowat: rozbudowe istniejgcego przejscia
podziemnego na Rondzie CzyzyhAskim wraz z dostosowaniem do potrzeb oséb
niepetnosprawnych w zakresie budowy i przebudowy schodéw oraz budowy szybow
windowych; przebudowe i budowe instalacji wewnetrznych — elektrycznej, oswietleniowej,
teletechnicznej, wodno-kanalizacyjnej, wentylacyjnej, CCTV, ppoz.; budowe przytgcza i
instalacji kanalizacji sanitarnej, instalacji ogoélnosptawnej i przykanalikow; budowe przytgcza i

instalacji wodociggowe.

Wybdr trybu z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp
Zamawiajgcy uzasadniat mozliwoscig wystgpienia negatywnych skutkéw, w przypadku
realizacji zamodwienia przez przedsiebiorcow innych niz wskazany ... . Do skutkéw tych
zaliczyt mozliwos¢ utraty gwarancji na czes¢ elementéw konstrukcyjnych przejscia,
wykonywanych w ramach zamdwienia podstawowego; konieczno$¢ ingerencji w konstrukcje
nodng przejscia i rozbiérki pewnych elementéw, wykonanych w ramach zamodwienia
podstawowego; brak dojscia do jednego z perondéw tramwajowych; utrudnienia i opdznienia
w realizacji zamodwienia oraz czasowe catkowite odciecie komunikacji tramwajowej na
wskazanym odcinku; niemozno$¢ zbilansowania robot niewykonanych z dodatkowym
zakresem robodt, co obnizytoby koszty inwestycji; brak mozliwosci ustalenia dwdch
kierownikow budowy w obrebie realizacji przedmiotowych robét budowlanych; zagrozenia
zwigzane z ,fatalnym” stanem technicznym i estetycznym istniejgcego przejscia, na skutek
niedostosowania go do standardéw przewidzianych w Rozporzadzeniu Ministra Transportu
i Gospodarki Morskiej z dnia 30 maja 2000 r. w sprawie warunkow technicznych, jakim
powinny odpowiada¢ drogowe obiekty inzynierskie i ich usytuowanie (dalej: ,rozporzadzenie
MTIiGM”); nieefektywne wykorzystanie Srodkéw publicznych oraz negatywny wydzwiek
spoteczny, zwigzany z koniecznoscig poniesienia dodatkowych kosztéw oraz nieoddaniem
obiektu do uzytkowania w wyznaczonym terminie.

Dokonujgc oceny przedstawionych powyzej okolicznosci Prezes Urzedu

w Informacji o wyniku kontroli z dnia 30 listopada 2016 r. stwierdzit, iz Zamawiajgcy nie
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wykazatl spetnienia przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp,
naruszajgc tym samym art. 10 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w zastrzezeniach od wyniku kontroli doraznej podtrzymat swoje
stanowisko, iz zaistniata sytuacja dawata podstawe do wszczecia postepowania w trybie
zamdwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp.

Zdaniem Zamawiajgcego nie byto technicznej mozliwosci uzyskania przejscia podziemnego
0 parametrach spetniajgcych wymogi prawa budowlanego, bez powigzania przebudowy
gornej ptyty ronda z robotami prowadzonymi na przejéciu podziemnym, znajdujgcym sie
bezposrednio pod tym rondem. Wigzato sie to z szeregiem elementéw wspdlnych dla obu
obiektéw (takich jak wejscie, chodniki, pochylnie, windy itp.), na ktorych nalezato
skoordynowaé¢ prace w celu uzyskania spoéjnego i funkcjonalnego efektu koncowego.
Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z wczesniejszymi ustaleniami, przekazanie praw
autorskich do dokumentacji projektowej zamowienia podstawowego i dzieta wykonanego w
oparciu 0 nig miato nastgpi¢ dopiero z chwilg odbioru inwestycji, w zwigzku z czym
Zamawiajgcy — jak sam podnosit — nie posiadat praw w zakresie umozliwiajgcym
przeprowadzenie prac w ramach przejscia podziemnego. Zamawiajgcy stwierdzit, ze
przeprowadzenie robot w podstawowym zakresie bez realizacji rob6t objetych zakresem
zamowienia w trybie z wolnej reki — w tym dotyczgcych usuniecia kioskow handlowych
znajdujagcych sie w obrebie przejscia — doprowadzitoby do zagrozenia bezpieczenstwa
uzytkownikdw przejscia, poniewaz przestrzen pozostawiona pieszym i osobom na woézkach
inwalidzkich do poruszania sie nie spetnialaby wymogoéw okreslonych w rozporzgdzeniu
MTiGM. Zamawiajgcy wskazat, ze teren budowy, na ktorym realizowane bylo zaméwienie z
wolnej reki, pokrywat sie z terenem budowy zamowienia podstawowego i zostat on
protokolarnie przekazany Wykonawcy zamowienia podstawowego. W zwigzku z tym
Zamawiajgcy podnosit, iz — zgodnie z trescig art. 652 Kodeksu cywilnego (dalej: ,kc”) — od
chwili  protokolarnego przejecia terenu budowy przez Wykonawce, ponosi
on odpowiedzialnos¢ za szkody wynikle na tym terenie, do chwili oddania obiektu
inwestorowi. Zamawiajgcy dodat ponadto, ze — jego zdaniem — w zaistniatej sytuaciji
Wykonawca powinien by¢ uwazany za samoistnego posiadacza budowli. Zamawiajgcy
wskazat rowniez, ze w zwigzku z powyzszym nie dysponowat terenem budowy w chwili
wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia w trybie z wolnej reki, a ze wzgledu na
odpowiedzialnos¢ za szkody na placu budowy Wykonawca nie wyrazit zgody na wejscie na
teren budowy innego Wykonawcy, ktory nie zostat zaakceptowany przez ... i nie bedacy jego

podwykonawcag.
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Udzielenie zamodwienia w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1
lit. a) ustawy Pzp Zamawiajgcy argumentowat takze niemoznoscig uzyskania dwodch
pozwolen na budowe. W tym kontekscie Zamawiajgcy wskazat na wypetnienie przestanek z
art. 156 § 1 pkt 3 Kodeksu postepowania administracyjnego (dalej: ,kpa”) i zachodzenie tzw.
~l0Zsamosci sprawy”, co doprowadzitoby do stwierdzenia niewaznosci jednego z pozwolenh

na budowe.

Prezes Urzedu zwazyt, co nastepuje:

W ocenie Prezesa Urzedu Zamawiajgcy — Zarzad Infrastruktury Komunalnej
i Transportu w Krakowie — nie wykazat spetnienia przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt
1 lit. a) ustawy Pzp w odniesieniu do zamoéwienia obejmujgcego rozbudowe istniejgcego
przejscia podziemnego na Rondzie Czyzynskim w zwigzku z realizacjg inwestycji pn.:
,Przebudowa linii tramwajowej na odcinku Rondo Mogilskie — Al. Jana Pawfa Il — Plac

Centralny wraz z systemem sterowania ruchem w Krakowie, Etap B”

Zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp (w brzmieniu na dzieh wszczecia
kontrolowanego postepowania) Zamawiajgcy moze udzieli¢ zamdéwienia z wolnej reki, jezeli
Z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze dostawy, ustugi lub roboty budowlane
mogg by¢ swiadczone tylko przez jednego Wykonawce.

Zgodnie z wyrokiem Sadu Najwyzszego z dnia 6 lipca 2001 r. (sygn.: lll RN 16/01) — zawarta
w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp przestanka prawna "jednego wykonawcy",
warunkujgca dopuszczalno$¢ udzielania zamoéwienia z wolnej reki na podstawie tego
przepisu ustawy, ma charakter obiektywny i dotyczy sytuacji faktycznej, w ktérej w danym
miejscu i czasie na rynku wystepuje tylko jeden wykonawca - monopolista $wiadczgcy tego
rodzaju szczegdlne ustugi; przepis ten nie dotyczy natomiast sytuacji, w ktérej - obiektywnie
rzecz biorgc - w danym miejscu i czasie na rynku istnieje dwu lub wiecej wykonawcow
moggcych $wiadczy¢ tego rodzaju szczegdlne ustugi; w tym ostatnim wypadku, decyzja o
tym, ktéremu z nich nalezy udzielic zamoéwienia publicznego, powinna byc¢ podjeta w innym
trybie przewidzianym ustawg o zamowieniach publicznych, zasadniczo w trybie przetargu.
Takze Krajowa lzba Odwotawcza w uchwale z dnia 7 kwietnia 2009 r. (sygn.: KIO/KD 8/09)
wskazata, ze przywotany przez Zarzad Infrastruktury Komunalnej i Transportu w Krakowie
przepis, stanowigcy podstawe udzielenie przedmiotowego zamowienia w trybie z wolnej reki,
nie moze znalez¢ zastosowania w sytuacji, gdy na rynku obiektywnie rzecz biorgc istniejg
wykonawcy zdolni zrealizowac zamowienie. W Swietle przytoczonego wyzej orzecznictwa

nalezy stwierdzi¢, ze argument Zamawiajgcego dotyczgcy koniecznosci skoordynowania
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prac objetych zakresem zaméwienia podstawowego i zamdwienia udzielanego w trybie z
wolnej reki ze wzgledu na wystepowanie szeregu elementow wspolnych i w celu uzyskania
spojnego i funkcjonalnego efektu koricowego, nie zastuguje na uwzglednienie.

Rynek rob6t budowlanych jest rynkiem konkurencyjnym, a zamdwienie udzielone w trybie z
wolnej reki, w przedstawionym przez Zamawiajgcego zakresie, mogto zosta¢ zrealizowane
przez innych funkcjonujgcych na rynku przedsiebiorcow. Zamawiajgcy w piSmie z dnia 28
lipca 2016 r. (znak: NO.0700.229.2016) sam przyznat, iz nie przeprowadzit rozeznania rynku
w zakresie mozliwosci wykonania przedmiotowego zamowienia przez innych Wykonawcow.
Argument  Zamawiajgcego  dotyczgcy  braku  autorskich  praw  majgtkowych
w zakresie dokumentacji projektowej zamdwienia podstawowego réwniez nie zastuguje na
uwzglednienie w kontekscie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp. Uksztattowanie
problematyki przeniesienia praw autorskich na Zamawiajgcego w taki sposéb, by zostaty one
przekazane z chwilg odbioru inwestycji, wynika z umowy zawartej pomiedzy Zamawiajgcym
a Wykonawcg. Nalezy zaznaczyé, iz na ksztalt wskazanych postanowien umownych
Zamawiajgcy miat istotny wptyw i nic nie stalo na przeszkodzie, by strony umowy
uregulowaty poruszang kwestie w sposob zapewniajgcy ochrone intereséw Zamawiajgcego.
Ustawa z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych (Dz. U. 1994 nr 24
poz. 83 z pbézn. zm.) rozroznia autorskie prawa majgtkowe od praw osobistych. O ile
autorskie prawa osobiste majg charakter niezbywalny, tak autorskimi prawami majgtkowymi
tworca moze swobodnie rozporzadzaé, zawierajgc odpowiednie postanowienia w umowach,
co potwierdzita tez KIO w uchwale z dnia 8 kwietnia 2009 r. (sygn.: KIO/KD 9/09) wskazujac,
iz autorskie prawa majgtkowe, w odroznieniu od praw osobistych, jako prawa zbywalne
mogg byc¢ przedmiotem obrotu gospodarczego, a zatem istnieje realna mozliwo$c ich
nabycia w drodze umowy. W ocenie Prezesa Urzedu, Zamawiajgcy udzielajgc zamodwien
powinien mie¢ swiadomos¢ obowigzywania tych przepiséw i powinien zdawaé sobie sprawe,
ze nie przeniesienie na Zamawiajgcego autorskich praw majgtkowych do projektéw oraz nie
zagwarantowanie sobie prawa do korzystania z utworu w okre$lony sposdb na
poszczegoblnych etapach realizacji inwestycji, moze uniemozliwi¢ lub tez utrudni¢ mozliwosé
udzielania w przysztosci kolejnych zamowien publicznych przy udziale innych podmiotéw niz
dotychczasowy Wykonawca zamdwienia.

Odnoszac sie do argumentu Zamawiajgcego, dotyczgcego niebezpieczenstwa
dla pieszych i osob na wodzkach inwalidzkich w zwigzku ze zbyt matg przestrzenig
w przejsciach nalezy stwierdzic, iz nie jest on zasadny w swietle przestanek art. 67 ust. 1 pkt
1 lit. a) ustawy Pzp. Przepisy przywotanego rozporzgadzenia MTiGM byty lub powinny byc¢

Zamawiajgcemu znane juz na etapie planowania zamdwienia podstawowego na przebudowe
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linii tramwajowej na odcinku Rondo Mogilskie — Al. Jana Pawtfa Il — Plac Centralny wraz z
systemem sterowania ruchem w Krakowie. Znajgc stan techniczny i estetyczny przejscia,
Zamawiajgcy miat mozliwos¢ dostosowania warunkéw istniejgcych w przejsciu podziemnym,
ktére sam okreslit jako ,fatalne”, do obowigzujgcych przepisow oraz standardéw.
Jednoczesnie Prezes Urzedu nie kwestionuje okolicznos$ci, iz Zamawiajacy jest zobowigzany
do osiggniecia przestrzeni publicznej o okreslonych parametrach, a jedynie stwierdza,
iz wykonanie robot w niezbednym zakresie mogto zostaC zlecone po przeprowadzeniu
postepowania o udzielenie zamdwienia w trybie konkurencyjnym.

Odnoszgc sie do argumentu Zamawiajgcego dotyczgcego pokrywania sie terenu budowy
zaméwienia udzielonego w trybie z wolnej reki z terenem budowy zamowienia
podstawowego oraz okolicznosci protokolarnego przekazania Wykonawcy ... tego terenu
nalezy wskaza¢, ze argument ten nie zastuguje na uwzglednienie, gdyz wskazana
okoliczno$¢ nie ma charakteru obiektywnego i wynika z dziatan Zamawiajacego. Przytoczony
przez Zamawiajgcego art. 652 kc, zgodnie z ktorym jezeli wykonawca przejgt protokolarnie
od inwestora teren budowy, ponosi on az do chwili oddania obiektu odpowiedzialno$¢ na
zasadach ogélnych za szkody wynikte na tym terenie, odsyla do odpowiedzialnosci na
zasadach ogélnych, ktéra — zgonie z zasadg swobody umdéw — moze by¢é odmiennie
uksztaltowana w umowie. Ponadto, jak podkresla sie w doktrynie, Zamawiajgcy ma
mozliwos¢ zachowania prawa do koordynowania prac kilku Wykonawcow czesciowych lub
odstgpienia od protokolarnego przekazania terenu — woéwczas nastepuje odstgpienie od
zasady odpowiedzialnosci Wykonawcy na podstawie art. 652 kc (por. M. Behnke, M.
Gostkowski, Protokét przejecia placu budowy, Lex nr 68176). Z powyzszego wynika, ze
Zamawiajgcy przez zastosowanie odpowiednich postanowieh umownych mogt unikngé
zaistniatej sytuacji. Nie mozna zatem stwierdzi¢, iz ww. okolicznosci determinowaty
przyczyny techniczne o obiektywnym charakterze. Zamawiajgcy wskazat, ze jego zdaniem
ze wzgledu na charakter wtadania placem budowy przez Wykonawce moze by¢ on uwazany
za samoistnego posiadacza budowli, poniewaz witada nig jak jej wiasciciel az do chwili
wydania jej inwestorowi. Nalezy jednak zauwazy¢, iz w doktrynie dominuje poglad, zgodnie z
ktorym Wykonawca jest jedynie gospodarzem terenu, a nie posiadaczem samoistnym. Tak
tez stwierdzit Sgd Najwyzszy w wyroku z dnia 12 grudnia 1990 r. (sygn.: | CR 750/90), gdzie
wskazano, ze wykonaniu remontu budynku moze towarzyszyc¢ protokolarne przejecie terenu
budowy (remontu), a nie powinno by¢ watpliwosci, ze przymiotu posiadacza samoistnego
wykonawca nie uzyska. Powyzsze nie uzasadnia zatem udzielenia zamowienia w trybie z

wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp.
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Odnoszgc sie do argumentéw Zamawiajgcego w kwestii braku zgody Wykonawcy zadania
podstawowego na wejscie na teren budowy innych Wykonawcow, ktérych ten nie
zaakceptowat i nie wskazat jako swoich podwykonawcéw, ze wzgledu na odpowiedzialno$¢
na placu budowy oraz niemoznosci uzyskania dwoch pozwolen na budowe ze wzgledu na
tzw. ,tozsamo$¢ sprawy’ nalezy wskazag, iz sg to jedynie okolicznosci organizacyjne, ktére
nie uzasadniajg udzielenia przedmiotowego zaméwienia w trybie z wolnej reki na podstawie
art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp. Krajowa Izba Odwotawcza w uchwale z dnia 2 kwietnia
2010 r. (sygn. KIO/KD 20/10) wskazata, iz od przyczyn technicznych nalezy odroznic
przyczyny organizacyjne i gospodarcze (...). Przyczyny organizacyjne same w sobie nie
uzasadniajg zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki. Ponadto w zaistniatym stanie
faktycznym sytuacja opisana w art. 156 § 1 pkt 3 kpa, zgodnie z ktérym organ administracji
publicznej stwierdza niewaznos¢ decyzji, ktora dotyczy sprawy
Jjuz poprzednio rozstrzygnietej inng decyzjg ostateczng, nie musi mieé¢ miejsca —
zgodnie z wyrokiem Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 27 stycznia 2016 r.
(sygn.: | OSK 787/14) tozsamos¢ sprawy zachodzi, gdy wystepujg te same podmioty
w sprawie, dotyczy ona tego samego przedmiotu i tego samego stanu prawnego
w niezmienionym stanie faktycznym tej sprawy, w zwigzku z czym — w przypadku wytonienia
innego Wykonawcy dla dodatkowego zakresu robdt — nie mielibySmy do czynienia z
sytuacjag, w ktorej w sprawie wystepowatyby te same podmioty. Jak wynika z przytoczonego
wyroku, wymienione przez NSA przestanki muszg zostaé spetnione tacznie, wiec
niespetnienie jednej z nich uniemozliwia stwierdzenie niewaznoéci decyzji na podstawie art.
156 § 1 pkt 3 kpa.

Udzielenia przedmiotowego zamowienia w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt
1 lit. a) ustawy Pzp nie uzasadnia réwniez powotywanie sie przez Zamawiajgcego na
mozliwos¢ utraty gwarancji na cze$¢ elementéw konstrukcyjnych przejécia podziemnego, w
przypadku powierzenia realizacji zamowienia Wykonawcy innemu niz Wykonawca
zamoéwienia podstawowego. Gwarancja jakosci jest zobowigzaniem o charakterze
umownym, wynikajgcym z umowy, w ktérej Wykonawca udziela okreslonej gwarancji na
roboty budowlane, przy czym strony mogg w dowolny sposéb ustalic jej warunki. Tym
samym nie ma przeszkod, aby w zawieranej umowie o zamowienie publiczne tak okreslono
warunki gwaranciji, by czynnosci wykonywane przez roznych Wykonawcéw nie miaty wptywu
na uprawnienia Zamawiajgcego wynikajgce z gwarancji udzielonej przez Wykonawce
zamowienia podstawowego. Powyzsze potwierdzita rowniez Krajowa lzba

Odwotawcza w uchwale z dnia 3 listopada 2011 r. (sygn.: KIO/KD 81/11).
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W podsumowaniu Prezes Urzedu podniosta, ze przedstawione przez Zamawiajgcego
argumenty oraz okolicznoéci faktyczne nie wskazujg, iz w przedmiotowe] sprawie zaistniata
sytuacja, w ktorej dopuszczalne bylo udzielenie zamdowienia w trybie z wolnej reki na
podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp. Zamawiajgcy przez nieuprawnione
odstgpienie od stosowania trybow podstawowych naruszyt art. 7 ust. 1 oraz art. 10 ust. 2

ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 167 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych w zwigzku
z nieuwzglednieniem zastrzezeh od wyniku kontroli zastrzezenia zostaty przekazane do

zaopiniowania przez Krajowg Izbe Odwotawcza.

Krajowa Izba Odwotawcza

po zapoznaniu sie z dokumentacjg zgromadzong w sprawie ustalita, co nastepuje:

Na podstawie przedstawionej dokumentacji, Protokotu kontroli i Informacji o wyniku
kontroli doraznej w zakresie legalnosci wyboru trybu zamowienia z wolnej reki, lzba
stwierdzita, iz w trakcie kontroli wkasciwie ustalono i przedstawiono stan faktyczny sprawy —

ustalenia kontrolujgcych w tym zakresie Izba przyjmuje za wiasne.

Izba podziela rowniez i przyjmuje za wtasne ustalenia Prezesa Urzedu uzasadniajgce
stwierdzone, w Informacji o wyniku kontroli doraznej w zakresie legalnosci wyboru trybu
zamoéwienia z wolnej reki naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow art. 7 ust. 1 oraz art.

10 ust. 2 ustawy Prawo zaméwieh publicznych.

Zgodnie z postanowieniem Wojewddzkiego Sgdu Administracyjnego w Warszawie
z dnia 14 maja 2013 roku, sygn. akt V SA/Wa 583/13 Opinia KIO w sprawie zastrzezen
zamawiajgcego do wyniku kontroli doraznej stanowi wyfgcznie ocene ich zasadnosci (tak
samo Wojewddzki Sgd Administracyjny w postanowieniu z dnia 23 lipca 2014 roku w sprawie
sygn. akt V SA/Wa 1048/14). W ocenie Izby, zastrzezenia do protokotu kontroli
nie sg zasadne bowiem, ze w zgtoszonych zastrzezeniach do protokotu kontroli Zamawiajgcy

w zasadzie nie odniost sie do wskazanych przez Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych
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w Informacji o wyniku kontroli doraznej w zakresie legalnosci wyboru trybu zaméwienia z
wolnej reki uchybien przepiséw. Informacja o wyniku kontroli doraznej w zakresie legalnosci
wyboru trybu zamowienia z wolnej reki zawiera uzasadnienie faktyczne i prawne
podniesionego przez Prezesa Urzedu uchybienia w czynno$ciach Zamawiajgcego, natomiast
w zastrzezeniach do protokotu kontroli zgtoszonych przez Zamawiajgcego brak jest
argumentacji odnoszgcej sie do wykazania spetnienia przestanek okreslonych ustawg jakie
stanowity podstawe szotowanego przez Zamawiajgcego trybu zamowienia z wolnej reki,
w oparciu o art. 67 ustl pkt 1 lit a) ustawy tj. wykazania przyczyn technicznych
o obiektywnym charakterze, ktére uniemozliwiajg realizacje zamowienia tylko przez jednego

wykonawce.

W zakresie rozwazan nad poprawnoscig wyboru trybu zamdwienia z wolnej reki
w oparciu o art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy, ktory jest trybem niekonkurencyjnym, nalezy
mie¢ na uwadze regulacje prawne odnoszace sie do szeroko rozumianej sfery zaméwien
publicznych, w szczegolnosci uwzgledniajgce zasady udzielania zamowien publicznych (w
tym art. 7 ust.1 ustawy). W uksztattowanych w ustawie zasadach (rozdziat 2 ustawy) oraz
poszczegolnych przepisach ustawy regulujgcych poszczegdlne tryby udzielania zamowien
publicznych znajdujg odzwierciedlenie cele i zasady zawarte w przepisach prawa
europejskiego. Podstawowa regulacja w zakresie wyboru trybu w jakim zostaje udzielone
zamoéwienie zawarta jest w art. 10 ust. 1 ustawy, zgodnie z ktérym podstawowymi trybami
udzielania zamowien publicznych sg przetarg nieograniczony oraz przetarg ograniczony.
Zgodnie z ust. 2 tego przepisu Zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia publicznego w trybie
negocjacji z ogtoszeniem, dialogu konkurencyjnego, negocjacji bez ogtoszenia, zamowienia
z wolnej reki, zapytania o cene albo licytacji elektronicznej tylko w przypadkach okreslonych

W ustawie.

Tryb zaméwienia z wolnej reki stanowi odstepstwo od podstawowych zasad prawa
zamowien publicznych, dlatego przestanki jego stosowania muszg byc¢ interpretowane scisle
oraz wykazane w taki sposob aby uzasadniaty zastosowanie tego trybu. Wskazac¢ nalezy, ze
Sad Najwyzszy jak i Naczelny Sgd Administracyjny (wyrok z dnia 11 wrzesnia 2000 r. Sygn.
akt Il S.A. 2074/00, wyrok z dnia 1 pazdziernik 2001, Sygn. akt Il SA 2802/00, wyrok SN z
dnia 6 lipca 2001, Syg. akt [l RN 16/01) podkre$laty, iz przepisy zezwalajgce na odstgpienie
od stosowania trybu podstawowego muszg by¢ zawsze interpretowane $cisle, a lista

przestanek umozliwiajgcych zastosowanie poszczegolnych trybow jest zamknieta. Podobnie
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w swoich orzeczeniach wywodzit Europejski Trybunat Sprawiedliwosci (wyrok z dnia 10
kwietnia 2003 roku, C-20/01, C-28/01 lub wyrok z dnia 18 listopada 2004 roku, C-126/03).

Niewtasciwo$¢ zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki, w tym na podstawie
art. 67 ust. 1 pkt 1 lit a ustawy (Zamawiajgcy moze udzielic zamowienia z wolnej reki, jezeli
zachodzi co najmniej jedna z nastepujgcych okolicznoSci: Dostawy, ustugi lub roboty
budowlane mogg byc¢ $wiadczone tylko przez jednego wykonawce z przyczyn technicznych o
obiektywnym charakterze) wynika miedzy innymi z niewfasciwej interpretacji zawartych w
nim przestanek, subiektywnej oceny, iz w okolicznosciach danej sprawy tylko jeden
wykonawca jest zdolny do realizacji zamdwienia oraz btedéw popetnionych na etapie
przygotowania samego postepowania. Warunkiem zastosowania art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a
ustawy jest wykazanie, ze przedmiot zamowienia moze by¢é Swiadczony tylko przez
okreslonego wykonawce. W sytuacji, gdy istnienie tylko jednego wykonawcy zdolnego do
realizacji zamoéwienia nie jest oczywiste, Zamawiajgcy powinien przeprowadzi¢ weryfikacje
rynku w warunkach konkurencyjnych. Zastosowanie trybu z wolej reki w oparciu o przestanki
z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit a ustawy zalezne jest od szczegdlnego charakteru danego
zamoéwienia, jego specyficznych cech technicznych powodujgcych, ze na rynku nie
wystepuje wiecej niz jeden podmiot, ktory mogtby wykona¢ zamowienie. Nie podlega zatem
ocenie to, czy dany wykonawca zrealizuje zamoéwienie najlepiej albo czy dysponuje
najwiekszym doswiadczeniem lub potencjatem organizacyjnym i technicznym czy tez
zrealizuje zaméwienie najszybciej. Nie bierze sie takze pod uwage renomy danej firmy lub
zaufania jakim sie ona cieszy u Zamawiajgcego. Chodzi o fakt istnienia faktycznego
monopolu na rynku danych dostaw/ustug/robét budowlanych. Przy czym, dokonujgc tej
oceny, nalezy bra¢ pod uwage nie tylko rynek polski, ale réwniez rynek wszystkich pahstw
cztonkowskich Unii Europejskiej. Jednoczesnie, taki stan rzeczy musi mie¢ charakter trwaty i
nieprzezwyciezalny. Tym samym subiektywna ocena nie ma zatem znaczenia z perspektywy
dopuszczalnoéci zastosowania trybu z wolnej reki w oparciu 0 omawiang przestanke a stan
rzeczy musi mie¢ charakter trwaty i nieprzezwyciezalny. Potwierdza powyzsze wyrok z 12
pazdziernika 2004 roku (sygn. akt Il SA 1921/03) zgodnie z ktérym istnienie tylko jednego
dostawcy lub wykonawcy zdolnego do realizacji zamowienia musi by¢ oczywiste, wynikac z
obiektywnych, niebudzacych watpliwosci faktow, nie za$ tylko z subiektywnego przekonania
strony zamawiajgcej. Taki stan rzeczy ma potwierdzajg rowniez orzeczenia Gtéwnej Komisji
Orzekajagcej gdzie w orzeczeniu z 10 wrzesnia 2012 roku (BDF1/4900/70/70/12/2045)
czytamy: Dopuszczalno$¢ udzielenia zamdwienia na podstawie tego przepisu art. 67 ust. 1

pkt 1 lit. a p.z.p. uzalezniona jest od istnienia na rynku w danym miejscu i czasie faktycznie
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Jjednego wykonawcy, ktory moze wykonacC okre$lone zamowienie. Taki stan rzeczy musi

Jjednoczesnie miec charakter trwaty i nieprzezwyciezalny.

Izba wskazuje, Ze S$cista interpretacja przestanek znajduje rowniez odzwierciedlenie
w orzeczeniach Gtownej Komisji Orzekajgcej, bedacej organem Il instancji rozstrzygajacym
w sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych - w orzeczeniu z 15 maja 2006 r.
(DF/GKO-4900-32/43/RN-18/06/615) Gtéwna Komisja Orzekajgca zwrécita uwage na fakt,
iz zamowienia z wolnej reki sg tym trybem udzielania zamowien publicznych, ktory - jako
niekonkurencyjny - powinien by¢ stosowany ze szczegdlng rozwagg i wylgcznie w
sytuacjach ewidentnie spetniajgcych przestanki ustawowe. W ocenie Komisji, ,przekonanie
zamawiajgcego” i jego ,btedne rozumienie” tych przestanek nie moze by¢ potraktowane jako
podstawa do usprawiedliwienia bezpodstawnego zastosowania tego trybu i/lub uznania
naruszenia dyscypliny finanséw publicznych jako popetnionego w sposob nieumysiny
(poréwnaj Uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 25 pazdziernika 2013 roku sygn. akt
KIO/KD 89/13).

W obowigzku Zamawiajgcego, ktéry korzysta z innego trybu udzielenia zaméwienia (art. 10
ust. 2 ustawy) niz tryb podstawowy (art. 10 ust. 1 ustawy) jest wykazanie Prezesowi Urzedu
Zamowien Publicznych, Zze Zamawiajgcy prawidtowo zastosowat przepisy i wypehia
przestanki wynikajgce z przepiséw szczegolnych dla wybranego trybu, w ktérym udzielit
zamowienia (przyktadowo: Uchwata Krajowej I1zy Odwotawczej z dnia 23 lutego 2012 roku
sygn. akt KIO/KD 21/12). Ciezar udowodnienia spoczywa na Zamawiajgcym zgodnie z art. 6
Kodeksu cywilnego - ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego
wywodzi skutki prawne. Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego wyraza dwie ogdlne reguty,
a mianowicie wymaganie udowodnienia powotywanego przez strone faktu, powodujgcego
powstanie okreslonych skutkéw prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu
po stronie osoby, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne (na tym cigzy dowdd, kto

twierdzi, a nie na tym kto zaprzecza).

Izba rozwaza argumentacje przedstawiong przez Zamawiajgcego i Prezesa Urzedu,
odpowiednio, w informacji o wyniku kontroli doraznej i w zastrzezeniach do wyniku kontroli
doraznej i w oparciu o te dokumenty stwierdza, ktéra ze Strona dowiodta swojej racji przez
uzasadnienie swojego stanowiska. Zamawiajgcy zobowigzany byt do wykazania zaistnienia
przestanek zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 1

lit a ustawy, czego w ocenie Izby nie dokonat.
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Zamawiajacy nie wykazat, ze zaméwienie mogto by¢ wykonane tylko przez jednego
wykonawce z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze (art. 67 ust. 1 pkt 1
lit a ustawy). Przestanki zastosowania trybu zamodwienia z wolnej reki muszg byc¢
interpretowane $cisle, dlatego tez Zamawiajgcy powinien wskazaé przyczyny techniczne
uzasadniajgce udzielenie zamoéwienia bez przeprowadzenia procedury konkurencyjnej
okreslonemu wykonawcy, ktore muszg mie¢ zasadniczy charakter, tak by mozna byto
wykazaé, Zze wykonanie zamowienia przez innego wykonawce jest ze wzgledow
technicznych rzeczywiscie niemozliwe, a nie tylko utrudnione, i Zze ta niemozliwosc
ma charakter nieprzezwyciezalny. Zamawiajgcy nie przedstawit w ocenie lzby Zzadnej
argumentacji, ktéra uzasadniataby zastosowanie trybu zamowienia z wolnej reki a
odnoszacych sie do przyczyn technicznych, ktére w zasadzie bylyby nieusuwalne i stanowity
o koniecznosci realizacji zamowienia dotychczasowemu wykonawcy, bgdz okreslonemu
wykonawcy. W rozpoznawanym przypadku Zamawiajgcy wskazat szereg argumentow
jednakze w ocenie Izby nie wypetniajg one przestanki obiektywnej technicznej niemozliwosci

Swiadczenia przez innego wykonawce.

Izba wskazuje, ze udzielnie zamdwienia publicznego prowadzone musi by¢é zgodnie
Zz okreslonymi w ustawie zasadami w tym z art. 7 ust. 1 ustawy stanowigcym,
ze Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia
w Sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie
wykonawcow. Na Zamawiajgcym cigzy ustawowy obowigzek udzielania zamowien w sposob
konkurencyjny, niewatpliwie obowigzek ten zostaje naruszony w sytuacji, gdy Zamawiajgcy
nie wykazuje przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze, ktére zwolnity
go z prowadzenia procedury otwartej i uprawniaty do zawarcia umowy z wykonawcg w trybie

zamowienia z wolnej reki.

Krajowa lzba Odwotawcza, uznata, ze w przedmiotowej sprawie nie zaistniata
przestanka, o ktérej mowa w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit a ustawy, zezwalajgca na zastosowanie
trybu zamowienia z wolnej reki. Doszto tym samym do naruszenia wskazanych przez

Prezesa Urzedu przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych art. 7 ust. 1 i art. 10 ust. 2.

Majac powyzsze na uwadze, |zba wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.
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