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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 3 lutego 2020 r.

Po rozpoznaniu zastrzezen zgtoszonych do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych przez

zamawiajgcego:

42 Wojskowy Oddziat Gospodarczy w Swietoszowie
ul. Saperska 2
59-726 Swietoszéw

dotyczacych Informacji o wyniku kontroli uprzedniej z dnia 30 grudnia 2019 r. w przedmiocie
zamoéwienia publicznego na konserwacje, usprawnienia i naprawy systeméw sygnalizaciji
wtamania i napadu, systemow kontroli dostepu, systemow telewizji przemystowej w obiektach
wojskowych zgodnie z Normg Obronng NO-04-A0048:2016 w Zaganiu

Krajowa Izba Odwotawcza w skfadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska
Cztonkowie: Robert Skrzeszewski

Bartosz Stankiewicz

wyraza nastepujgca opinie:
zgtoszone przez zamawiajgcego zastrzezenia z dnia 9 stycznia 2020 r. nie zastugujg na

uwzglednienie.



Sygn. akt: KIO/KD 4/20
Uzasadnienie

Przedstawione Krajowej Izbie Odwotawczej do zaopiniowania zastrzezenia od wyniku
kontroli zgtoszone zostaty w zwigzku z przeprowadzong przez Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych  (dalej: ,Prezes Urzedu” Iub ,Kontrolujgcy”) kontrolg uprzednig
w przedmiocie zamowienia na konserwacje, usprawnienia i naprawy systemoéw sygnalizacji
wiamania i napadu, systeméw kontroli dostepu, systemow telewizji przemystowej w obiektach
wojskowych zgodnie z Normg Obronng NO-04-A0048:2016 w Zaganiu. O wynikach
przeprowadzonej kontroli Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych poinformowat
zamawiajgcego, tj. 43 Wojskowy Oddziat Gospodarczy w Swietoszowie pismem z dnia 30
grudnia 2019 roku, przesytajgc Informacje o wyniku kontroli.

W przestanej zamawiajgcemu Informacji o wyniku kontroli Prezes Urzedu
poinformowat, ze po przeprowadzeniu kontroli przedmiotowego postepowania stwierdzit
naruszenie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a w zwigzku z art. 7 ust. 1 oraz art. 10 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 roku — Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2019 roku, poz. 1843) — dalej:
ustawa P.z.p — poprzez zastosowanie trybu zamowienia z wolnej reki bez zaistnienia
ustawowych przestanek, czym zamawiajgcy naruszyt zasady uczciwej konkurencji i rownego

traktowania wykonawcow oraz zasade prymatu trybow przetargowych.

Prezes Urzedu wskazat, ze z analizy dokumentéw i wyjasnieh przestanych przez
zamawiajgcego — 43 Wojskowy Oddziat Gospodarczy w Swietoszowie wynika, ze podstawg
wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w trybie z wolnej reki na
konserwacje, usprawnienia i naprawy systemow sygnalizacji wlamania i napadu, systemow
kontroli dostepu, systemow telewizji przemystowej w obiektach wojskowych zgodnie z Normg
Obronng NO-04-A0048:2016 w Zaganiu, bedgcego przedmiotem niniejszej kontroli byt przepis
art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy P.z.p.

Zamawiajgcy w uzasadnieniu wyboru trybu z wolnej reki wskazat, ze faktycznym
uzasadnieniem zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki jest fakt, iz Zamawiajgcy — 43
Wojskowy Oddziat Gospodarczy w Swietoszowie uruchomit postepowanie w zwigzku z
koniecznoscig obstugi systemdéw sygnalizacji wlamania i napadu, systemow kontroli dostepu,
systemoéw telewizji przemystowej w obiektach wojskowych zgodnie z Normg Obronng NO-04-
A004-8:2016. Zamawiajgcy wyjasnit, iz dniu 25 marca 2016 r. Rejonowy Zarzad Infrastruktury
w Zielonej Gorze, dalej: ,RZI w Zielonej Gérze”, po przeprowadzeniu postepowania o
udzielenie zamodwienia publicznego w trybie przetargu ograniczonego zawart umowe z firmg
Przedsiebiorstwo Telekomunikacyjne ,Telbud” S.A. z siedzibg w Poznaniu, dalej: ,Telbud SA”,

na budowe i integracje istniejgcych systemow alarmowych na terenie kompleksu koszarowego
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w Zaganiu, dalej: ,umowa podstawowa”. Termin zakonczenia realizacji przedmiotu umowy
zostat ustalony na dzien 25 listopada 2016 r. W ramach tej umowy powierzono ww. wykonawcy
rowniez swiadczenie ustugi konserwacji i naprawy. Konserwacje i naprawe pozostatej czesci
istniejgcej infrastruktury przekazano do realizacji zamawiajgcemu tj. 43 Wojskowemu
Oddziatowi Gospodarczemu w Swietoszowie. Zamawiajgcy wskazat, iz wykonawca firma
Apexim Bis Sp. z o0.0. z siedzibg w Zielonej Gérze byta wskazana jako podwykonawca firmy
Telbud S.A. oraz jest podwykonawcg umowy zawartej przez RZlI w Zielonej Gorze na
konserwacje systemow alarmowych. Zamawiajgcy pierwotnie skierowat zaproszenie do
negocjacji w trybie zamowienia z wolnej reki do wykonawcy umowy podstawowej tj. firmy
Telbud S.A., ktéry jednak poprzez niewniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy uchylit sie od podpisania umowy i nie przystgpit do realizacji ustugi. Nastepnie
Zamawiajgcy w dniu 25 maja 2017 r. skierowat zaproszenie do negocjacji w trybie z wolnej reki
do podwykonawcy realizujgcego przedmiot zamoéwienia umowy podstawowej, tj. Apexim Bis
Sp. z 0.0. Zamawiajgcy stwierdzit, ze nie przeprowadzit weryfikacji rynku podmiotéw mogacych
wykona¢ przedmiotowe zamowienie w procedurze przetargowej z uwagi na fakt, ze w
jednostce wojskowej, na rzecz ktérej miata by¢ wykonania ustuga, wytoniono wykonawce na
montaz nowych systeméw alarmowych. Strong zlecajgcg zadanie byt RZI w Zielonej Gérze.
Pozostata czes¢ systemdw — objeta trybem zamowienia z wolnej reki — stanowi nieodtgczng
czes¢ catego systemu, opartej na kodach dostepdow, ze wzgledéw technicznych musi by¢

wykonana przez tych samych wykonawcow.

Umowa na wykonanie przedmiotowego zamowienia zostata zawarta z wykonawcag
Apexim Bis Sp. z 0.0. z siedzibg w Zielonej Gorze w dniu 30 maja 2017 r. (nr 16/11/2017).
Zamawiajgcy w dniu 29 czerwca 2017 r. przekazat Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej
ogtoszenie o udzieleniu przedmiotowego zamodwienia, ktére zostato opublikowane w Dzienniku

Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem: 2017/S 124-252633.
Prezes Urzedu zwazyt, co nastepuje:

Uzasadnienie naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy P.z.p. w zw. z art. 7 ust. 1
oraz art. 10 ustawy P.z.p. poprzez zastosowanie trybu zamowienia z wolnej reki bez
zaistnienia ustawowych przestanek, czym zamawiajgcy naruszyt zasady uczciwej konkurencji

i rownego traktowania wykonawcow oraz zasade prymatu trybow przetargowych.

Zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy, zamawiajgcy moze udzieli¢ zamdwienia z
wolnej reki, jezeli dostawy, ustugi lub roboty budowlane mogag by¢ Swiadczone tylko przez
jednego wykonawce z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze. Stosowanie

procedury zamowienia z wolnej reki na podstawie wyzej wymienionego przepisu jest



uzaleznione od kumulatywnego spetnienia dwoch przestanek, a mianowicie istnienia
szczegoblnych przyczyn technicznych przedmiotu zamodwienia oraz tego, aby ze wzgledu na
szczegdblne przyczyny techniczne udzielenie zamowienia innemu niz wskazany przez
Zamawiajgcego wykonawcy bylo obiektywnie niemozliwe. Jednoczesnie, zgodnie z
orzecznictwem ETS (sprawa C — 199/85 Komisja przeciwko Republice Wtoch) dla
prawidfowego zastosowania przepisu art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy nie jest wystarczajgce,
ze konkretny wykonawca jest zdolny do najbardziej efektywnej realizacji danego zamdwienia.
Zamawiajgcy musi bowiem przede wszystkim wykazac, iz tylko i wytgcznie dany wykonawca
jest w stanie w ogole zamowienie wykonac. Konieczne jest zatem obiektywne ustalenie przez
zamawiajgcego, czy w danej sytuacji, w odniesieniu do danego konkretnego zamowienia,
istniejg inni alternatywni wykonawcy, ktérzy mogliby potencjalnie zrealizowa¢ zamowienie.
Woystarczy, ze na rynku dziatajg co najmniej dwa podmioty mogace wykona¢ zamdwienie, aby
mozliwos¢ zastosowania przedmiotowego trybu z przyczyn technicznych byla wytgczona.
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, kitdry wszczyna takie postepowanie (wyrok ETS z dnia 18.11.2004 r. w

sprawie Komisja Wspélnot Europejskich przeciw Republice Federalnej Niemiec (C-126/03)).

W ocenie Prezesa Urzedu zamawiajgcy nie wykazat, iz w niniejszym stanie faktycznym
zachodzity podstawy do wszczecia postepowania w trybie zaméwienia z wolnej reki na
podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy P.z.p. na konserwacje, usprawnienia i naprawy
systeméw sygnalizacji wlamania i napadu, systeméw kontroli dostepu, systeméw telewizji
przemystowej w obiektach wojskowych zgodnie z Normg Obronng NO-04-A004-8:2016 w

Zaganiu.

Prezes Urzedu stwierdzit, zamawiajacy, stosujgc tryb udzielenia zaméwienia z wolnej
reki, powinien wykazac, ze tylko i wytgcznie jeden wykonawca jest w stanie wykonac¢ dane
zamoéwienie. Tym samym decyzja o zastosowaniu trybu niekonkurencyjnego musi byé
poprzedzona obiektywnym i rzetelnym ustaleniem przez zamawiajgcego, czy w danej sytuacji,
w odniesieniu do okreslonego zamdwienia, istniejg alternatywni wykonawcy, ktérzy mogliby

potencjalnie takie zamdwienie zrealizowac.

Z okoliczno$ci faktycznych sprawy wynika, iz zamawiajgcy w celu realizacji zamowienia
objetego niniejszg kontrolg w pierwszej kolejnosci skierowat zaproszenie do negocjacji w trybie
zamowienia z wolnej reki do Telbud S.A. — wykonawcy zamowienia ,podstawowego”
dotyczgcego budowy nowych i integracji istniejgcych systemow alarmowych na terenie
kompleksu koszarowego w Zaganiu. Z uwagi jednak, iz wybrany wykonawca nie przystgpit do

realizacji ustugi zamawiajgcy wystosowat zaproszenie do negocjacji do jego podwykonawcy,
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tj. firmy Apexim Bis Sp. z 0.0. Kontrolujgcy stwierdzit, iz w momencie wszczecia postepowania
w trybie z wolnej reki na rynku istniaty co najmniej dwa podmioty, mogace potencjalnie
wykonac¢ przedmiot zamowienia, a mianowicie Telbud S.A., do ktérego zamawiajgcy skierowat
pierwsze zaproszenie do negocjacji w trybie zamowienia z wolnej reki oraz Apexim Bis Sp. z
0. 0., Z ktérym to zamawiajgcy ostatecznie zawart umowe na Swiadczenie przedmiotowych
ustug. W konsekwencji nie mozna stwierdzi¢ istnienia na rynku w danym miejscu i czasie
faktycznie jednego wykonawcy, ktory moze wykonaé okreslone zamowienie. Innymi stowy,
brak jest na rynku podmiotu, ktéry posiada monopol na Swiadczenie tego rodzaju ustug.
Zgodnie z uchwatg Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 28 listopada 2014 r., o sygn. KIO/KD
103/14 powotanie sie na przestanke z art, 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy P.z.p. musi by¢ poparte

rzeczywistym monopolem danego wykonawcy na realizacje danego zamodwienia.

Prezes Urzedu wskazalt, ze za uzasadniong podstawe zastosowania trybu z wolnej reki
w konteks$cie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy P.z.p., nie sposéb takze uznaé¢ okolicznosci
uchylania sie od podpisania umowy pierwszego wykonawcy poprzez niewnoszenie
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, co skutkowato brakiem mozliwosci jej
zawarcia. Przedmiotowych przyczyn technicznych nie mozna bowiem utozsamiaC z
przyczynami organizacyjnymi, gospodarczymi czy tez spotecznymi (tak: uchwata Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 1 1 maja 2018 r., sygn. KIO/KD 1 8/18). Podkresli¢ przy tym nalezy, ze
istnienie ewentualnych trudnosci w powierzeniu wykonania zamdwienia innym wykonawcom
nie jest wystarczajgce do uznania, ze spetnione sg przestanki zastosowania trybu zamowienia
z wolnej reki. (tak: uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 1 sierpnia 2014 r., sygn. KIO/KD
69/14). Roéwniez sama deklaracja, ze dany podmiot nie jest zainteresowany uzyskaniem
zamoéwienia nie stanowi o obiektywnej technicznie przyczynie wymaganej przez art. 67 ust. 1
pkt 1 lit. a ustawy P.z.p. (tak: uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12 czerwca 2015 .,
sygn. KIO/KD 32/15).

Tym samym, w ocenie Prezesa Urzedu, nie jest mozliwa do zaakceptowania sytuacja,
w ktérej zamawiajgcy, mimo istnienia konkurencji na rynku, ogranicza krgg podmiotow, ktére
mogtyby ztozyé oferty wykonania zaméwienia, a tym samym kreuje monopol wybranego
wykonawcy na rynku. Dziatanie takie jest sprzeczne z zasadami uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania wykonawcow, stanowigcymi fundament systemu zamowien publicznych.
W konsekwenciji, jezeli istniejg na rynku inne podmioty moggce zrealizowaC zamdwienie,
nalezy przeprowadzi¢ postepowanie w trybie konkurencyjnym. Wiasciwie okreslajgc warunki
udziatu wykonawcow w postepowaniu, opisujgc przedmiot zaméwienia w sposob
odpowiadajgcy swoim potrzebom, jak réwniez formutujgac odpowiednie kryteria oceny ofert,

zamawiajgcy jest w stanie wytonic wykonawce, ktory wykona zamodwienie w sposob



prawidtowy, jednoczesnie oferujgc najkorzystniejsze warunki.

Majgc na uwadze powyzsze, Prezes Urzedu stwierdzit, ze zamawiajgcy w celu
skorzystania z dyspozycji art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy P.z.p., winien wykazac, iz tylko i
wytgcznie wybrany przez niego wykonawca — ze wzgledow technicznych — jest w stanie
wykonac¢ dane zaméwienie. Ustalenie, Ze na rynku dziata co najmniej dwéch lub wigksza liczba
podmiotéw $Swiadczgcych tego rodzaju ustugi powoduje, ze mozliwos¢é zastosowania

przedmiotowego trybu zostata wytgczona.

Reasumujgc, w ocenie Prezesa Urzedu, zamawiajgcy nie wykazat spetnienia
przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy P.z.p., uprawniajgcych do
zastosowania trybu zamodwienia z wolnej reki. Zamawiajgcy poprzez nieuprawnione
odstgpienie od stosowania trybow podstawowych naruszyt jednoczes$nie art. 10 ustawy P.z.p.
oraz wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p. zasade uczciwej konkurencji i rwnego traktowania

wykonawcow.

Pismem z dnia 9 stycznia 2020 roku zamawiajgcy w odpowiedzi na informacje o wyniku

kontroli ztozyt zastrzezenia od wyniku ww. kontroli.

W uzasadnieniu wskazat, ze podstawg wszczecia przez zamawiajgcego postepowania

byt przepis art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy P.z.p.

Zamawiajgcy podniost, ze w dniu 25 marca 2016 roku Rejonowy Zarzad Infrastruktury
w Zielonej Gorze (dalej: RZI) po przeprowadzeniu postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego w trybie przetargu ograniczonego zawart umowe z firmg Przedsiebiorstwo
Telekomunikacyjne , Telbud” S.A. z siedzibg w Poznaniu (dalej : Telbud) na budowe i integracje
istniejgcych systemow alarmowych na terenie kompleksu koszarowego w Zaganiu, udzielajgc
6-cio letniej gwarancji. Termin zakonhczenia realizacji przedmiotu umowy zostat wyznaczony
na dzien 25 listopada 2016 roku. W ramach umowy powierzono Telbud réwniez swiadczenie
ustugi konserwacji i naprawy. Konserwacje i naprawe pozostatej czesci istniejgcej

infrastruktury przekazano do realizacji zamawiajgcemu tj. 43. WOG w Swietoszowie.

Zamawiajacy pierwotnie skierowat zaproszenie do negocjacji w trybie zamoéwienia z
wolnej reki do Telbud. Jednakze wykonawca poprzez niewniesienie zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy uchylit sie od podpisania umowy i nie przystgpit do realizacji
ustugi. W dniu 25 maja 2017 roku zamawiajgcy skierowat zaproszenie do negocjacji w trybie
z wolnej reki do firmy Apexim Bis spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w

Zielonej Gorze.



Zamawiajacy podkreslit, ze firma Apexim Bis sp. z 0.0. zostata wskazana, jako
podwykonawca firmy Telbud oraz byta podwykonawcg umowy zawartej przez RZI w Zielonej

Goérze na konserwacje systemoéw alarmowych.

Odnoszac sie do wynikow kontroli doraznej zamawiajacy podkreslit, iz nie zgadza sie
z twierdzeniem, iz w tych okolicznosciach faktycznych udzielenie zamoéwienia w trybie
zamowienia z wolnej reki narusza zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania

wykonawcow oraz zasade prymatu trybdw przetargowych.

W literaturze przedmiotu oraz orzecznictwie dopuszcza sie udzielenie zaméwienia z
wolnej reki w przypadku koniecznoéci dostosowania urzagdzen do bedacych w posiadaniu
zamawiajgcego. Przyjmuje sie, ze przestanka dotyczgca przyczyn technicznych o
obiektywnym charakterze moze m.in. znalez¢ zastosowanie w przypadku unikatowej
technologii, ktorg dysponuje tylko jeden wykonawca, albo w razie kontynuowania standardu
urzadzen, ktérymi dysponuje zamawiajgcy (por. uchwata KIO z dnia 11 marca 2014 roku,
KIO/KD 16/14).

W uchwale z dnia 05 maja 2010 roku, KIO/KD 31/10 Krajowa lzba Odwotawcza
zwrdcita uwage, ze: ,zamoéwienie z wolnej reki, udzielone na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit.
a musi mie¢ charakter jednoznacznie wyptywajgcy z uprzednich norm, parametrow,
standardow, a ich jednoznacznos¢ nie powinna pozwala¢ na jakiekolwiek odstepstwa.
Sytuacja ta moze wystepowac z uwagi na unikatowe, niepowtarzalne cechy uprzednich prac
wykonanych w nastepstwie wczesniejszego zamodwienia (...). Przyczyny techniczne pozostajg

najczesciej w scistym zwigzku ze szczegdlnymi cechami przedmiotu zamowienia”.

Pojecia ,przyczyn technicznych” w rozumieniu przepisu 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy
P.z.p. nie nalezy utozsamia¢ z pojeciem ,przyczyn technologicznych”. Nie chodzi tu wytgcznie
0 umiejetnosci i mozliwosci specjalistyczne, lecz réwniez wzgledy logistyczne i organizacyjne
pozwalajgce na ich wykorzystanie w okreslony sposob, a wiec takze dajagca sie przewidzie¢ i
oszacowaC sprawno$¢ wykonawcy/dostawcy w realizacji zamowienia (por. wyrok Sadu

Apelacyjnego w Warszawie - | Wydziat Cywilny z dnia 21 stycznia 2015 r., 1 ACa 1201/14).

Ponadto, w wyroku z dnia 09 pazdziernika 2012 roku, KIO 2033/12 Krajowa lzba
Odwotawcza odnoszac sie do zastosowania art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy P.z.p. stwierdzita:
,mimo, ze monopol danego wykonawcy jest najczestszg przyczyng uzasadniajgcg udzielenie
zamowienia z wolnej reki, nie mozna catkowicie wykluczy¢ przypadkow, w ktorych tylko jeden
wykonawca nie bedgcy monopolista w okreslonej dziedzinie - ze wzgledu na specyficzne
okoliczno$ci techniczne o obiektywnym charakterze - moze wykona¢ konkretne zamaodwienia.

Analiza okolicznosci towarzyszgcych takiemu zamowieniu moze w szczegdlnych przypadkach
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doprowadzi¢ do wniosku, nienaruszajgcego zasady Scistej interpretacji art. 67 PZP, ze

wystgpity przestanki uzasadniajgce udzielenie zamdwienia z wolnej reki”.

Wystgpienie przestanek pozwalajgcych na zastosowanie trybu zamdwienia z wolnej

reki powinno by¢ oceniane z uwzglednieniem wszelkich okolicznosci stanu faktycznego danej

sprawy.

Zamawiajgcy podniost, ze w tym wzgledzie za kluczowe wymagania w stosunku do
przedmiotu zaméwienia nalezy uzna¢ zapewnienie 6-cio letniej gwarancji na urzadzenia
dozorowe, ciggtosci funkcjonowania systeméw alarmowych oraz kontynuowanie standardu
konserwaciji, usprawnienia i naprawy systeméw alarmowych, ktérymi dysponuje RZI w Zielonej
Goérze oraz zamawiajgcy. Zamawiajgcy podkreslit, pierwotnie zamierzat udzieli¢ zamowienia z
wolnej reki firmie Telbud z uwagi na unikatowe i niepowtarzalne warunki z tytutu gwaranciji.
Telbud jako jedyny wykonawca na rynku zapewniata gwarancje przez okres 6 lat. Uchylenie
sie przez Telbud od zawarcia umowy spowodowato konieczno$é udzielenia zamowienia
spotce Apexim. Nie powinno budzi¢ watpliwosci, iz tylko wéwczas konserwacja, usprawnienia
i naprawa systeméw alarmowych bedzie mogta by¢ kontynuowana u zamawiajgcego bez
zmiany sposobu funkcjonowania tych systemow, zapewniajgc ciggtos¢ i uzyskanie tego

samego standardu urzgdzen.

Dodatkowo standardy realizacji ustugi bedacej przedmiotem zaméwienia powinny byc¢
zgodne z normg obronng NO - 04 - A004 - 8:2016, wigzgcg zardbwno zamawiajgcego, jak i RZI
w Zielonej Gorze. Niewatpliwie gwarantem zapewnienia tozsamego standardu funkcjonowania
systeméw alarmowych bylo udzielenie zaméwienia podmiotowi bedgcemu podwykonawcyg

Telbud (wobec uchylania sie przez wykonawce gtéwnego od realizacji ustugi).

Tym samym, realizujgc przedmiot zamoéwienia, zamawiajgcy nie moze korzystaé¢ z
innego wykonawcy, gdyz wywotatoby to dezintegracje systemdéw alarmowych, a w
konsekwenciji konieczno$¢ dodatkowego, réwnolegtego zakupu i instalacji nowych systeméw
wraz ze specjalistycznym oprogramowaniem, nie pasujgcego do systemu pierwotnego.
Ponadto, konieczno$¢ posiadania w takim przypadku dwéch lub wiecej systemow alarmowych
nalezy uznaé¢ za nielogiczne, niebezpieczne oraz nieoptacalne ekonomicznie. Stwarza to

zagrozenia dla spéjnosci i poprawnosci funkcjonowania systeméw bezpieczenstwa.

Jednym z niezbednych elementow jest, zatem kompatybilno$¢ sposobu konserwacji,
usprawnienia i naprawy systemow alarmowych zaréwno u zamawiajgcego, jak i w RZI Zielona

Gora oraz zgodno$¢ z normg obronng NO - 04 - A004 - 8:2016.

W ocenie zamawiajgcego, ustalenia kontroli doraznej nie uwzgledniajg specyfiki jego



potrzeb. W szczegdlnosci nie uwzgledniajg rodzaju przyjetych rozwigzan oraz zakresu
posiadanego sprzetu, co jest niezbedne do oceny mozliwosci zapewnienia kompatybilnosci
sprzetu. Sposéb funkcjonowania i powigzania urzgdzen opartych o wspoétdziatanie w oparciu

0 jeden system wyklucza mozliwo$¢ wykonania zamdwienia przez innego wykonawce,

Zamawiajgcy stwierdzit, ze nie istniejg rozwigzania alternatywne lub zastepcze, ktore
odpowiadatyby jego potrzebom. Stan ten miat charakter trwaty, nieprzezwyciezalny oraz
obiektywny. Wskazat, ze zawarcie umowy z Telbud okazato sie niemozliwe z przyczyn
niedajgcych sie przewidzie¢ o obiektywnym charakterze. Brak zainteresowania wykonawcy
moze by¢ w konkretnych okolicznosciach uznany za przyczyny techniczne (co potwierdzit Sad
Apelacyjny w Warszawie w wyroku z dnia 21 stycznia 2015 roku, | ACa 1201/14). Ze wzgledu
na potrzeby zamawiajgcego jedynie spétka Apexim Bis Sp. z 0.0. (jako podwykonawca Telbud)
gwarantowata prawidiowqg i bezpieczng realizacje przedmiotu zamowienia, tj. konserwacje,
usprawnienia i naprawe systemoéw alarmowych, w konsekwencji niezaktécong i ciggtg prace
systemow alarmowych. Z tego wzgledu udzielenie przedmiotowego zamowienia w trybie z

wolnej reki na podstawie powotanych przepiséw byto uprawnione i zgodne z P.z.p.

W ocenie zamawiajgcego, na kanwie niniejszej sprawy nie sposob twierdzi¢ o

naruszeniu przepiséw art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a w zw. z art. 7 ust. 1 oraz art. 10 ustawy P.z.p.

Pismem z dnia 24 stycznia 2020 roku kontrolujgcy poinformowat zamawiajgcego, ze

nie uwzglednia zastrzezen z dnia 9 stycznia 2020 roku.

Prezes Urzedu wskazatl, ze zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy P.z.p.,
zamawiajgcy moze udzielic zamowienia z wolnej reki, jezeli dostawy, ustugi lub roboty
budowlane moga by¢ Swiadczone tylko przez jednego wykonawce z przyczyn technicznych o
obiektywnym charakterze. Zatem stosowanie procedury zamowienia z wolnej reki na
podstawie wyzej wymienionego przepisu jest uzaleznione od kumulatywnego spetnienia
dwéch przestanek, a mianowicie istnienia szczegolnych przyczyn technicznych przedmiotu
zamoOwienia oraz tego, aby ze wzgledu na szczegdlne przyczyny techniczne udzielenie
zamoéwienia innemu niz wskazany przez zamawiajgcego wykonawcy byto obiektywnie

niemozliwe.

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 nie
jest wystarczajace, ze konkretny wykonawca jest zdolny do najbardziej efektywnej realizacji

danego zamowienia.

Zamawiajgcy musi bowiem przede wszystkim wykazac, iz tylko i wytgcznie dany



wykonawca jest w stanie w ogdle zamowienie wykonaé. Konieczne jest zatem obiektywne
ustalenie przez zamawiajgcego, czy w danej sytuacji, w odniesieniu do danego konkretnego
zamowienia, istniejg inni alternatywni wykonawcy, ktorzy mogliby potencjalnie zrealizowac
zamdwienie. Wystarczy, ze na rynku dziatajg co najmniej dwa podmioty mogace wykonaé
zamowienie, aby mozliwos¢ zastosowania przedmiotowego trybu z przyczyn technicznych
byta wytgczona. 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 (wyrok ETS z dnia
18.11.2004 r. w sprawie Komisja Wspodlnot Europejskich przeciw Republice Federalnej
Niemiec (C-126/03)).

Zamawiajacy, stosujgc tryb udzielenia zamdwienia z wolnej reki, powinien wykazac, ze
tylko i wytgcznie jeden wykonawca jest w stanie wykona¢ dane zamowienie. Tym samym
decyzja o zastosowaniu trybu niekonkurencyjnego musi by¢ poprzedzona obiektywnym i
rzetelnym ustaleniem przez zamawiajgcego, czy w danej sytuacji, w odniesieniu do
okreslonego zamowienia, istniejg alternatywni wykonawcy, ktérzy mogliby potencjalnie takie
zamowienie zrealizowa¢. Tymczasem zamawiajgcy zardwno w trakcie postepowania
wyjasniajgcego, jak rowniez w zastrzezeniach od wyniku kontroli jednoznacznie przyznaje, ze
na rynku istniaty w istocie co najmniej dwa podmioty zdolne do realizacji przedmiotowego

zamowienia.

Zamawiajgcy w celu realizacji zamowienia w pierwszej kolejnosci skierowat
zaproszenie do negocjacji w trybie zaméwienia z wolnej reki do Telbud S.A. — wykonawcy
zamoéwienia ,podstawowego”. Z uwagi jednak, iz wybrany wykonawca nie przystgpit do
realizacji ustugi, zamawiajgcy, powotujgc sie na tozsamg podstawe prawng, tj. art 67 ust. 1
pkt. 1 lit. a ustawy P.z.p., wystosowat zaproszenie do negocjacji do jego podwykonawcy, tj.
firmy Apexim Bis Sp. z 0.0. Nalezy zatem stwierdzi¢, iz w momencie wszczecia postepowania
w trybie z wolnej reki na rynku istniaty co najmniej dwa podmioty, mogace potencjalnie
wykona¢ przedmiot zaméwienia, a mianowicie Telbud S.A., do ktérego zamawiajgcy skierowat
pierwsze zaproszenie do negocjacji w trybie zamowienia z wolnej reki oraz Apexim Bis Sp. z
0. 0., Z ktérym to zamawiajgcy ostatecznie zawart umowe na Swiadczenie przedmiotowych
ustug. W konsekwencji nie mozna stwierdzi¢ istnienia na rynku w danym miejscu i czasie

faktycznie jednego wykonawcy, ktéry moze wykonac¢ okreslone zamdwienie.

Za uzasadniong podstawe zastosowania trybu z wolnej reki w kontekscie art. 67 ust. 1
pkt 1 lit. a ustawy P.z.p., nie sposéb uzna¢ takze okolicznosci uchylania sie od podpisania
umowy pierwszego wykonawcy poprzez niewnoszenie zabezpieczenia nalezytego wykonania

umowy, co skutkowato brakiem mozliwosci jej zawarcia. Prezes Urzedu podkreslit, Ze istnienie
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ewentualnych trudnosci w powierzeniu wykonania zamoéwienia innym wykonawcom nie jest
wystarczajgce do uznania, ze spetnione sg przestanki zastosowania trybu zamoéwienia z
wolnej reki (tak: uchwata KIO z dnia 1 sierpnia 2014 r., sygn. KIO/KD 69/14). Réwniez sama
deklaracja, ze dany podmiot nie jest zainteresowany uzyskaniem zaméwienia nie stanowi o
obiektywnej technicznie przyczynie wymaganej przez art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy P.z.p.
(tak: uchwata KIO z dnia 12 czerwca 2015 r., sygn. akt KIO/KD 32/15).

Odnoszac sie zas do zarzutu zamawiajgcego wskazujgcego, ze ustalenia kontroli
doraznej nie uwzgledniajg specyfiki potrzeb zamawiajgcego, w szczegdlnosci rodzaju
przyjetych rozwigzan oraz zakresu posiadanego sprzetu, kontrolujgcy podkreslit, ze
warunkiem zastosowania omawianej podstawy prawnej jest wykazanie, ze przedmiot
zamoéwienia moze by¢ swiadczony tylko przez jednego wykonawce. W sytuacji, gdy istnienie
tylko jednego wykonawcy zdolnego do realizacji zamowienia nie jest oczywiste, zamawiajgcy
powinien przeprowadzi¢ weryfikacje rynku w warunkach konkurencyjnych (tak: uchwata KIO z
dnia 11 maja 2018 r., sygn. akt KIO/KD 18/18).

Kontrolujgcy podkreslit ponadto, ze nie stanowi podstawy do zastosowania trybu z
wolnej reki okolicznos¢, ze wybrany przez zamawiajgcego wykonawca zrealizuje zamowienie
najlepiej, najrzetelniej, w stopniu najwyzszym odpowiadajgc nieuzasadnionym wymaganiom
zamawiajgcego, ani to czy dany wykonawca dysponuje najwiekszym doswiadczeniem bgdz
potencjatem organizacyjnym (tak: uchwata KIO z dnia 11 maja 2018 r., sygn. akt KIO/KD
18/18).

Kontrolujgcy zauwazyt, Zze wskazane przez zamawiajgcego orzecznictwo nie
potwierdza zasadno$ci wyboru przez zamawiajgcego trybu z wolnej reki na podstawie art. 67

ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy P.z.p.

Stanowisko wyrazone w uchwale Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 marca 2014 r.,
sygn. akt KIO/KD 16/14 jednoznacznie potwierdza, ze przyczyny techniczne, o ktérych mowa
w ww. przepisie, wystepujg wowczas, gdy ustugi Swiadczy wykonawca majgcy monopol na
Swiadczenie ustug danego rodzaju. Analogiczne stanowisko zajeta Krajowa Izba Odwotawcza
w zacytowanej przez zamawiajgcego uchwale z dnia 5 maja 2010 r., sygn. akt KIO/KD 31/10:
o0 mozliwosci zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki z przyczyn technicznych o
obiektywnym charakterze, decyduje obiektywna niemoznos¢ wykonania zamdwienia przez
jakiegokolwiek innego wykonawce. Od przyczyn technicznych nalezy za$ odrézni¢ przyczyny
organizacyjne czy gospodarcze, ktére nie znajdujg zastosowania. Z kolei zas zgodnie z
wyrokiem Sgdu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 21 stycznia 2015 r., sygn. akt | Aca 1201/14

przestanka jednego wykonawcy, wynikajgca z art. 67 ust. 1 pkt 1 ustawy P.z.p. nie oznacza
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wykonawcy, ktéry jedyny w danym miejscu i czasie jest zainteresowany w uzyskaniu tego
konkretnego zamowienia, ale wykonawce, ktory — obiektywnie rzecz biorgc jako jedyny jest

w stanie tego rodzaju zamodwienie wykonac.

Reasumujgc Prezes Urzedu stwierdzit, ze nie bylo podstaw do zastosowania trybu
zamoéwienia z wolnej reki w zakresie przedmiotu zamowienia, objetego kontrolg. Tym samym
zamawiajgcy naruszyt przepis art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a w zwigzku z art. 7 ust. 1 oraz art. 10

ustawy P.z.p.

Krajowa lzba Odwotawcza, po zapoznaniu sie z dokumentacja postepowania,
ocenila zastrzezenia zamawiajgcego w odniesieniu do poszczegdlnych naruszen
wykazywanych w informacji o wynikach kontroli doraznej Prezesa UZP i zwazyla, co

nastepuje:

W ocenie Izby argumenty zawarte w zastrzezeniach zamawiajgcego do wyniku kontroli
doraznej w zakresie legalnosci wyboru trybu zamowienia z wolnej reki nalezy uznaé za

niezasadne.

Zgodnie z wyrazong w art. 10 ust. 1 ustawy P.z.p. zasadg prymatu trybéw
konkurencyjnych wobec niekonkurencyjnych podstawowymi trybami udzielania zamowienia
sg przetarg ograniczony i nieograniczony. Zasada ta koreluje z inng zasadg udzielania
zamowien publicznych, a mianowicie z wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p. zasada
przygotowania i przeprowadzania postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w
sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow.
Oczywistym jest, ze zapewnienie przeprowadzenia postepowania w sposob wskazany w art.
7 ust. 1 ustawy P.z.p. urzeczywistnia sie najpetniej poprzez zastosowanie takiego trybu o

udzielenie zamdwienia publicznego, ktory zapewni petng konkurencyjno$¢ tego postepowania.

Wyrazona w art. 10 ust. 1 zasada nie ma jednak charakteru bezwzglednego.
Zamawiajgcy moze odstgpi¢é od zastosowania trybodw konkurencyjnych na rzecz
ktéregokolwiek z innych trybdw przewidzianych w ustawie, jednakze wytgcznie w przypadkach
w ustawie tej okreslonych. Uprawnia go do tego art. 10 ust. 2 ustawy P.z.p., zgodnie z ktérym
zamawiajgcy moze udzielic zamoéwienia w trybie negocjacji z ogtoszeniem, dialogu
konkurencyjnego, negocjacji bez ogtoszenia, partnerstwa innowacyjnego, zamowienia z
wolnej reki, zapytania o cene albo licytacji elektronicznej tylko w przypadkach okreslonych w
ustawie. Przepis ten, bedgcy odstepstwem od wyrazonej w ustepie poprzedzajgcym zasady,
nalezy traktowacC jako wyjatek i tym samym nie moze byC on interpretowany w sposob

rozszerzajacy.
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Kontrolowane zamoéwienie udzielone zostato na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy
P.z.p., zgodnie z ktorym zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia z wolnej reki, jezeli z
przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze dostawy, ustugi lub roboty budowlane
moga by¢ swiadczone tylko przez jednego wykonawce. "Wzgledy techniczne" uzasadniajgce
udzielenie zamoéwienia bez przeprowadzenia procedury konkurencyjnej okreslonemu
wykonawcy muszg mieC zasadniczy charakter, tak by mozna bylo wykaza¢, ze wykonanie
zamoOwienia przez innego wykonawce jest ze wzgleddw technicznych rzeczywiscie

niemozliwe, a nie tylko utrudnione, i ze ta niemozliwos¢ ma charakter nieprzezwyciezalny.

Ustawa P.z.p. wskazuje przyczyny techniczne przesgdzajgce o mozliwosci wykonania
zamoéwienia tylko przez jednego wykonawce. Muszg one mieé charakter zobiektywizowany.
Jak wskazywat SN pod rzgdami ustawy o zaméwieniach publicznych, ,przestanka prawna
jedynego «wykonawcy», warunkujgca dopuszczalnos¢ udzielenia tzw. zamowienia z wolnej
reki na podstawie tego przepisu ustawy, ma charakter obiektywny i dotyczy sytuacji faktycznej,
w ktdrej w danym miejscu i czasie na rynku wystepuije tylko jeden wykonawca — monopolista,
Swiadczgcy tego rodzaju szczegdlne ustugi i przepis ten nie dotyczy natomiast sytuacji, w
ktérej obiektywnie rzecz biorgc — w danym miejscu i czasie na rynku istnieje dwu lub wiecej
wykonawcow, mogacych swiadczyé tego rodzaju szczegdlne ustugi, poniewaz w tym ostatnim
przypadku decyzja o tym, ktéremu z nich nalezy udzieli¢ zamdwienia publicznego, powinna
by¢ podjeta w innym trybie przewidzianym ustawg o zamowieniach publicznych, zasadniczo
w trybie przetargu" (wyrok SN z dnia 06 lipca 2001 roku Ill RN 16/01 OSNPC 2001). Z kolei
NSA podkreslat, ze ,przekonanie wnioskujgcego o zatwierdzenie trybu zamowienia z wolnej
reki co do tego, ze proponowany przez niego wykonawca jest jedynym, ktory ze wzgledu na
szczegolne zaufanie, doswiadczenie i mozliwosci organizacyjne jest w stanie wykonac
zamoéwienie, nie stanowi dostatecznej podstawy do przyjecia, iz jest to jedyny wykonawca w
rozumieniu art. 71 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 10 czerwca 1994 r. o zamoéwieniach publicznych"
(wyrok NSA z 11 wrzesnia 2000 roku Il SA 2074/00, Wokanda 2001 Nr 1, poz. 39). W ocenie
Izby stanowisko wyrazone we wskazanych wyzej wyrokach zachowuje swg aktualnos¢

réwniez na gruncie aktualnie obowigzujgcej ustawy.

W powyzszg linie orzeczniczg wpisuje sie takze Krajowa lzba Odwotawcza w swoich
uchwatach zastrzezen od wynikow kontroli Prezesa UZP. Jak podkresla Krajowa lIzba
Odwotawcza w uchwale z dnia 25 czerwca 2009 r., KIO/KD 16/09, wzgledy techniczne o
obiektywnym charakterze, na ktére powotuje sie zamawiajacy, a o ktérych mowa w przepisie
art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy P.z.p. muszg by¢ poparte rzeczywistym monopolem danego
wykonawcy na uzyskanie od niego zamowienia. Subiektywne przekonanie zamawiajgcego, ze
tylko jeden wskazany przez niego wykonawca daje gwarancje najlepszego wykonania danego

przedmiotu zamowienia, nie jest wystarczajgcym wypetnieniem w/w przestanki. Konieczne jest
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bowiem wykazanie, ze danego zamdéwienia nie jest w stanie wykonaé¢ zaden inny podmiot. W
uchwale z dnia 7 kwietnia 2009 r., KIO/KD 8/09, Krajowa |zba Odwotawcza przypomniata, ze:
,Przepis art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy P.z.p. nie moze znalez¢ zastosowania w sytuacji, gdy

na rynku obiektywnie rzecz biorgc istniejg wykonawcy zdolni zrealizowa¢ zamowienie".

Izba zgadza sie z kontrolujgcym, iz dla zastosowania tego przepisu konieczne jest
obiektywne ustalenie, czy w odniesieniu do danego konkretnego zaméwienia istniejg inni
alternatywni wykonawcy, ktérzy mogliby potencjalnie zrealizowa¢ zamowienie. Wystarczy, ze
na rynku dziata co najmniej dwoch lub wiecej wykonawcéw mogacych wykonac¢ zamowienie,

aby mozliwo$¢ zastosowania przedmiotowego trybu z przyczyn technicznych byta wytgczona.

W przypadku postepowania objetego kontrolg nie byto sporu co do tego, ze istniejg
przynajmniej dwa podmioty moggce zrealizowa¢ zamoéwienie: Telbud S.A., do ktérego
zamawiajgcy skierowat pierwsze zaproszenie do negocjacji w trybie zamowienia z wolnej reki
oraz Apexim Bis Sp. z 0. o., ktéremu zamowienie zostato udzielone. Juz tylko ta okolicznos¢
Swiadczy o tym, ze zamawiajgcy zastosowat wspomniany tryb pomimo braku przestanki

jednego wykonawcy mogacego zrealizowaé zaméwienie.

W ocenie Izby, okolicznoscig uzasadniajgcg zastosowanie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a
P.z.p. nie moga by¢ takze trudnosci zwigzane z brakiem kompatybilnosci sprzetu, gdyz na
0got nie majg one (trudnosci) nieprzezwyciezalnego charakteru i nie $wiadczg o monopolu
jednego wykonawcy (zob. uchwate z dnia 2 kwietnia 2012 r., KIO/KD 37/12 i z dnia 6 lutego
2012 r., KIO/KD 13/12).

Przyczyng techniczng o obiektywnym charakterze nie moze rowniez by¢ mozliwos¢
utraty gwarancji. W uchwale z dnia 26 kwietnia 2012 r., KIO/KD 43/12, Krajowa lzba
Odwotawcza uznata, ze ,mozliwo$¢ utraty gwarancji na system sygnalizacji pozaru ze wzgledu
na ingerencje innego podmiotu w ww. system poprzez wprowadzenie do niego innych
urzgdzen nie stanowi przyczyny technicznej o obiektywnym charakterze. To Zamawiajgcy
konstruujgc umowe o zamdwienie publiczne na dostarczony system mégt w sposob wyrazny
doprecyzowac, ze dodanie dodatkowych elementéw systemu przez inny podmiot nie wptynie
na uprawnienia zamawiajgcego z tytutu gwarancji na dostarczony system. W konsekwencji to
nie przyczyny techniczne o obiektywnym charakterze, lecz zaniechanie Zamawiajgcego
odpowiedniego uksztaltowania postanowien umownych byly powodem, dla ktérego

zdecydowat sie udzieli¢ zamowienia wykonawcy realizujgcemu system”.

14



Wobec powyzszego Krajowa |zba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 167 ust. 3

ustawy Prawo zamdwien publicznych wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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