Sygn. akt: KIO 2454/21

WYROK

z dnia 15 pazdziernika 2021 roku

Danuta Dziubinska
Krajowa Izba Odwotawcza

w skiadzie: Szymon Grzybowski

Przewodniczaca:

Protokolant:

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 pazdziernika 2021 roku odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 sierpnia 2021 r. przez wykonawce Sweco
Polska Spotka z ograniczong odpowiedzialnosciag z siedzibg w Poznaniu, ul. Franklina
Roosevelta 22, 60-829 Poznan w postepowaniu prowadzonym przez Tramwaje Slaskie
Spodtka Akcyjna z siedzibg w Chorzowie, ul. Inwalidzka 5, 41- 506 Chorzow

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutow dotyczgcych nieuprawnionego

udzielenia zamowienia w trybie zamowienia z wolnej reki | uniewaznia umowe z 28

lipca 2021 r. nr DO/370/21, zawartg przez Tramwaje Slgskie Spdtka Akcyjna z siedzibg w
Chorzowie z wykonawcg t..G. prowadzgcym dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg £.G. LG
ROAD;

2. W pozostatym zakresie oddala odwotanie;

3. Kosztami postepowania obcigza zamawiajagcego Tramwaje Slaskie Spotka Akcyjna z
siedzibg w Chorzowie w 2/3 oraz odwotujgcego Sweco Polska Spodtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Poznaniu w 1/3, i

3.1.zalicza w poczet kosztow postgpowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu
od odwotania;

3.2.zasgdza od zamawiajgcego Tramwaije Slaskie Spétka Akcyjna z siedzibg w
Chorzowie na rzecz odwotujgcego Sweco Polska Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Poznaniu kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢
tysiecy ztotych zero groszy) tytutem zwrotu 2/3 wpisu uiszczonego przez odwotujacego;

3.3. znosi wzajemnie miedzy odwotujagcym i zamawiajgcym koszty zwigzane z dojazdem
na wyznaczone posiedzenie i rozprawe oraz koszty wynagrodzenia petnomocnikéw i
optaty skarbowej od petnomocnictw.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (teks jednolity Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok - w
terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ....ccoooeeiieieieeeeee



Sygn. akt: KIO 2454/21

Zamawiajgcy - Tramwaije Slaskie S.A. 9 sierpnia 2021 r. opublikowat w Dzienniku

Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2021/ S 152405672 ogtoszenie o udzieleniu zamoéwienia
publicznego z wolnej reki pn. ,,Petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu i sprawowanie nadzoru
inwestorskiego oraz nadzoru autorskiego nad realizacjg zadan nr 1, 2.1, 2.2, 4, 5.5, 7.7, 8.5,
2.8.3,5.1,5.3, 6.2, 8.4, 15", nr ref. UE/JRP/B/395/2021. Ogtoszenie o zamiarze udzielenia
zamoOwienia nie zostato opublikowane.

Z zachowaniem terminu ustawowego wykonawca Sweco Polska sp. z 0.0. (dalej:

»Odwolujacy” lub ,Sweco”) wnidst odwotanie wobec udzielenia wykonawcy £ G ROAD
£.G.zamowienia publicznego w trybie zaméwienia z wolnej reki bez zachowania trybow
konkurencyjnych w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji. Odwotujgcy zarzucit naruszenie
przez Zamawiajgcego:

1) art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zaméwien publicznych (dalej: ,Pzp”) w zw. z art. 388
pkt 1 Pzp poprzez nieprawidiowe zastosowanie ww. przepisu dla stanu faktycznego, w
ktérym nie wystgpita przestanka uprawniajgca Zamawiajgcego do udzielenia zaméwienia
w trybie z wolnej reki, a zatem Zamawiajacy udzielit zaméwienia w sposéb sprzeczny z
Pzp;

2) art. 214 ust. 1 pkt 5 Pzp w zw. z art. 388 pkt 1 Pzp poprzez udzielenie zamdwienia w trybie
niekonkurencyjnym wykraczajac poza niezbedny zakres zamierzen inwestycyjnych;

3) art. 16 Pzpiart. 17 ust. 2 Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp oraz art. 3 ust. 1 ustawy z
dnia z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. 1993 Nr 47

poz. 211 z pdzn. zm.- dalej jako: ,ustawa ZNK”) poprzez udzielenie zamoéwienia
Wykonawcy, ktérego oferta zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i:

1) uniewaznienie umowy z 28 lipca 2021 r. zawartej pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcag
£G ROAD t.G. dotyczgcej udzielenia zaméwienia publicznego pn. ,,Petienie funkciji
Inzyniera Kontraktu i sprawowanie nadzoru inwestorskiego oraz nadzoru autorskiego nad
realizacjg zadan nr 1, 2.1, 2.2,4,5.5,7.7, 8.5, 2.8.3, 5.1, 5.3, 6.2, 8.4, ewentualnie

2) stwierdzenie naruszenia prawa przez Zamawiajgcego w zakresie opisanym w zarzutach i
uzasadnieniu odwotania.

W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazal, ze Zamawiajacy realizuje Projekt o nazwie:

,Zintegrowany Projekt modernizaciji i rozwoju infrastruktury tramwajowej w Aglomeraciji Slasko-
Zaglebiowskiej wraz z zakupem taboru tramwajowego.” Projekt realizowany jest Etapami (Etap
li ) i facznie obejmuje realizacje nastepujgcych zadan inwestycyjnych:

Etap I:

a) Zadanie nr 4 pn.: ,Modernizacja infrastruktury torowo - sieciowej w ciggu ul. 3 Maja w
Chorzowie”;

b) Zadanie nr 5.4 pn.: ,Przebudowa infrastruktury tramwajowej w ciggu ul. Bytomskiej w
Swietochtowicach, od skrzyzowania z ul. Chorzowskg do skrzyzowania z ul. Krasickiego”;

¢) Zadanie nr 5.5 pn.: ,Modernizacja torowiska tramwajowego w ul. Hajduckiej w Chorzowie”;

d) Zadanie nr 7.7 pn.: ,Modernizacja torowiska tramwajowego w Chorzowie w ul.



Powstancow od Rynku do ul. B. Chrobrego wraz z siecig”;

e) Zadanie nr 8.5 pn.: ,Przebudowa infrastruktury tramwajowej wzdtuz ul. Karola Goduli w
Rudzie Slaskiej”;

f) Zadanie nr 8.6 pn.: ,Przebudowa infrastruktury tramwajowej wzdtuz ul. Niedurnego w
Rudzie Slaskiej’;

g) Zadanie nr 8.7 pn.: ,Wymiana 4 szt. rozjazdow na petli tramwajowej Chebzie w Rudzie
Slaskiej’;

h) Zadanie nr 12 pn.: ,Modernizacja uktadu torowo - sieciowego na terenie Zaktadu Ustugowo
Remontowego w Chorzowie”;

i) Zadanie nr 1 pn.: ,Budowa linii tramwajowej w dzielnicy Zagoérze od petli tramwajowej do
ronda Jana Pawla Il w Sosnowcu’;

j) Zadanie nr 2.1 pn « Przebudowa infrastruktury tramwajowej w ciggu ul. Matobgdzkiej w
Bedzinie na odcinku od Ronda Czeladzkiego do granicy z Sosnowcem”;

k) Zadanie nr 2.2 pn.: ,,Przebudowa infrastruktury tramwajowej od granicy z Bedzinem do petli
"Bedzinska” w Sosnowcu. Przebudowa petli "Bedzinska" w Sosnowcu wraz z rozjazdami
tramwajowymi oraz przebudowa infrastruktury tramwajowej w ciggu ul. Bedzinskiej na
odcinku od ul. Zagtebia Dgbrowskiego do ul. Staropogonskiej”;

|) Zadanie nr 2.3 pn « Przebudowa torowiska w jezdni w ciggu ul. Mariackiej i ul. Zeromskiego
w Sosnowcu”;

m) Zadanie nr 2.7 pn.: ,Przebudowa torowiska tramwajowego wydzielonego w ciagu
Kasprzaka w Dabrowie Gorniczej od skrzyzowania ul. Pitsudskiego i ul. Kasprzaka do
skrzyzowania ul. Kasprzaka i ul. Zaplecze”;

n) Zadanie nr 3 pn Budowa i modernizacja infrastruktury torowo-sieciowej w ciggu ul.

Pitsudskiego w Sosnowcu od ul. Sobieskiego do drogi ekspresowej S86'\

0) Zadanie nr 6.1 pn.: ,Przebudowa infrastruktury tramwajowej w Zabrzu, wzdtuz ul.
Powstancow Slaskich i ul. Religi od ul. Wolnosci do skrzyzowania z ul. Stalmacha wraz z
odgatezieniami’;

p) Zadanie nr 6.3 pn * Przebudowa obiektu mostowego nad potokiem Julka w Zabrzu wraz z
torowiskiem do przejazdu przez ul. Stara Cynkownia w Bytomiu’;

q) Zadanie nr 6.4 pn.: ,Przebudowa infrastruktury tramwajowej wzdiuz ul. Zabrzanskiej w

Bytomiu od ul. Modrzewskiego do ul. Baczynskiego’;

r) Zadanie nr 7,1 pn.: ,Przebudowa torowiska od przystanku Arki Bozka do ul.
Siemianowickiej w Bytomiu’;

s) Zadanie nr 7.2 pn.: ,Przebudowa torowiska tramwajowego w Bytomiu w ul. Katowickiej na
odcinku od PI. Sikorskiego do ul. Siemianowickiej (dobudowa drugiego toru)’,

t) Zadanie 7.3 pn.: ,Przebudowa torowiska w ul. Piekarskiej w Bytomiu wraz z ul. Sgdowg w
Bytomiu’;

u) Zadanie nr 7.5 pn.: ,Przebudowa infrastruktury tramwajowej w Centrum Bytomia od
skrzyzowania ul. Powstancow Warszawskich z ul. Sgdowg do Zajezdni Stroszek’;

v) Zadanie nr 8.1 pn.: ,Przebudowa przejazdu drogowo - tramwajowego ul. Knurowskiej z ul.
Wolnosci na granicy miast Gliwic i Zabrza’; w) Zadanie nr 8,2 pn » Przebudowa torowiska

w ciggu ul. Wolno$ci w Zabrzu od skrzyzowania z ul. Pitsudskiego do skrzyzowania z ul.
Miarki’;



X) Zadanie nr 8.3 pn.: ,Przebudowa infrastruktury tramwajowej w ciggu ul. Wolnosci w Zabrzu
od skrzyzowania ul. Wolnosci z ul. Floriana (Browaru) do granicy z Rudg Slaska’;

y) Zadanie nr 9 pn.: ,Budowa linii tramwajowej wzdtuz ul. Grundmana w Katowicach.
Polaczenie dwoch magistralnych linii tramwajowych funkcjonujacych w uktadzie wschéd -
zachod biegnacych ul. Chorzowskg oraz ul. Gliwickg';

z) Zadanie nr 10 pn.: ,Modernizacja infrastruktury torowo - sieciowej na linii tramwajowej nr
14 w Mystowicach w ciggu ulic: Bytomska, Starokoscielna, Szymanowskiego,
Powstancow’,

Etap II:

a) Zadanie nr 2.4 Przebudowa infrastruktury tramwajowej w ciggu ul. Wojska Polskiego w
Sosnowcu, od ul. Gen. Andersa do ul. Orlat Lwowskich (dobudowa drugiego toru);

b) Zadanie nr 2.5 Przebudowa torowiska tramwajowego w ciggu ul. Sobieskiego i ul. Krélowej
Jadwigi w Dgbrowie Gérniczej, od Petli KWK Paryz do Al. R6z; c) Zadanie nr 2.6
Przebudowa torowiska wydzielonego w ciggu ulicy Krélowej Jadwigi i ul. Pitsudskiego w
Dabrowie Gorniczej na odcinku od Al. R6z do ul. Kasprzaka;

d) Zadanie nr 2.8.1 Przebudowa torowiska tramwajowego wraz z siecig trakcyjng w Sosnowcu
w ciggu ulic: - ul. Gen. W. Andersa od ul. Wojska Polskiego do Ronda Ludwik, - ul. 1 Maja

od Ronda Ludwik do Ronda E. Gierka; e) Zadanie nr 2.8.3 Przebudowa torowiska
tramwajowego w ciggu ul. Matachowskiego od ul. Moscickiego do ul. 3-go Maja;

f) Zadanie nr 5.1 Przebudowa infrastruktury tramwajowej w Swietochtowicach w ciggu ul.
Chorzowskiej do ul. Karola Goduli w Rudzie Slaskiej (dobudowa drugiego toru);

g) Zadanie nr 5.2 Przebudowa infrastruktury tramwajowej w Swietochlowicach w ciagu ul.
Katowickiej, od granicy z Chorzowem do ul. Zotnierskiej;

h) Zadanie nr 5.3 Przebudowa infrastruktury tramwajowej wzdtuz ul. tagiewnickiej w
Swietochlowicach;

i) Zadanie nr 6.2 Przebudowa infrastruktury tramwajowej w ciggu ul. Bytomskiej w Zabrzu,
od ul. Zamkowej do ul. Szyb Franciszek wraz z Petlg Biskupice oraz z rozjazdami;

j) Zadanie nr 7.4 Przebudowa infrastruktury tramwajowej w Bytomiu w ciggu ul. Powstancow
Warszawskich od skrzyzowania z ul. Sgdowa do skrzyzowania z ul. Moniuszki wraz z
dobudowg nowego torowiska w ciggu ul. Powstancéw Warszawskich od skrzyzowania z

ul. Moniuszki w kierunku Placu Wolskiego do skrzyzowania z ul. Jagielloriska;

k) Zadanie nr 7.6 Przebudowa torowiska tramwajowego w Chorzowie na odcinku od wiaduktu
przy Hucie Kosciuszko do ul. Metalowcéw;

1) Zadanie nr 8.4 Przebudowa infrastruktury tramwajowej wzdtuz ul. Frycza Modrzewskiego
w Bytomiu;

m) Zadanie nr 15 Przebudowa torowiska tramwajowego w Zabrzu od Petli Mikulczyce do
skrzyzowania ul. Mikulczyckiej z ul. Dygasihskiego tacznie z petlg;

Na potrzeby $wiadczenia ustug nadzoru nad czescig z ww. zadan Zamawiajgcy udzielit z
wolnej reki zamowienia objetego odwotaniem. Przedmiot zamdwienia udzielony wykonawcy
LK ROAD t.G. w czesci pokrywa sie z zakresem zamowien udzielonych pierwotnie
Odwotujgcemu w trybach konkurencyjnych na podstawie postepowan o udzielenie
zamowienia:

a) postepowania w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Inzynier kontraktu dla zadan
objetych Projektem pn.: ,Zintegrowany projekt modernizacji i rozwoju infrastruktury
tramwajowej w Aglomeracji Slasko-Zagtebiowskiej wraz z zakupem taboru tramwajowego”
(nr ref. UE/JRP/B/645/2016);



b) postepowania w trybie zapytania ofertowego na petienie funkcji Inzyniera Kontraktu dla
zadan objetych Projektem pn.: ,Zintegrowany Projekt modernizaciji i rozwoju infrastruktury
tramwajowej w Aglomeraciji Slasko Zagtebiowskiej wraz z zakupem taboru tramwajowego
wspotfinansowanego przez Unie Europejska ze srodkéw Funduszu Spoéjnosci w ramach
Programu Operacyjnego Infrastruktura Srodowisko (nr ref. UE/JRP/B/230/2018).

Nastepnie Odwotujgcy podat, ze Zamawiajacy udzielit Sweco zamowienia dot.
petnienia funkcji Inzyniera Kontraktu w zakresie ww. zadan inwestycyjnych (w szczegolnosci
zadan, nad ktérymi nadzor obecnie powierzono wykonawcy LG ROAD £.G.) na podstawie
umowy nr DO/227/17 z dnia 20 kwietnia 2017 r. (dalej: ,Umowa 1”) oraz umowy DO/461/18 z
dnia 14 wrzesnia 2018 r. (dalej: ,Umowa 2”). Zgodnie z treScig Umoéw 1i 2, Pan £.G. zostat
wskazany jako jedna z oséb Personelu Kluczowego, tj. jako Koordynator Nadzoru
Inwestorskiego (vide par. 1 1 ust. 1 Umowy 1 oraz par. 1 Aneksu nr 1 do Umowy 1 i par. 11
ust. 1 Umowy 2). Sweco wykonywato Umowe 1 i Umowe 2 przy wspotpracy z Panem £.G.
Strony tgczyta m.in. umowa w formie pisemnej o $wiadczenie ustug z dnia 1 stycznia 2020 r.
(dalej: ,Umowa Zlecenie”), a takze ustne porozumienia. Na podstawie ww. Umow, Pan £.G.
zobowigzany byt do petnienia funkcji Koordynatora nadzoru inwestorskiego dla
poszczegodlnych czesci projektu objetego Umowami 1 2. Pan £.G., mimo cigzgcych na nim
obowigzkéw wynikajacych z uméw fgczacych go ze Sweco, stanowigcych czes¢ przedmiotu
zamowienia dla Zamawiajgcego, nie wykonywat ich nalezycie, co powodowato po stronie
Sweco konieczno$¢ zastepowania jego osoby innymi cztonkami Personelu i narazato Sweco
na negatywne skutki ze strony Zamawiajgcego. Zamawiajacy kierowat do Sweco pisma, w
ktérych wskazywat na brak np. obecnosci Pana t..G. na naradach czy brak podpisywania przez
p. £.G. kluczowych dokumentéw zwigzanych z realizacjg Umowy 1 i Umowy 2, np.
Zamawiajgcy wskazuje, iz pomimo wielokrotnych wezwan Wykonawcy, Wykonawca w
dalszym ciggu nie dotrzymujgc terminéw wskazanych przez Zamawiajgcego do
przedstawienia wymaganych opinii, stanowisk i raportdéw, nie wykazuje nalezytej inicjatywy w
zakresie zarzgdzania robotami i ich nadzoru, personel Wykonawcy nie jest dostepny w
zakresie wymaganym Umowami (w szczegdlnosci dotyczy to permanentnej nieobecnosci
pana t.G. - koordynatora nadzoru inwestorskiego zaréwno dla Etapu | jak i Etapu II).
Zamawiajgcy informowat o mozliwosci naliczenia wobec Sweco kar umownych oraz
wyciggniecia innych konsekwenciji kontraktowych, w tym rozwigzania uméw ze Sweco co
ostatecznie miato miejsce, wobec ztozenia przez Zamawiajgcego w dniu 6 maja 2021 r.

oswiadczenia o czeSciowym rozwigzaniu Umoéw 1 i 2 ze Sweco, z powotaniem m.in. na
nienalezyte petnienie funkcji Koordynatora nadzoru inwestorskiego przez Pana t.G.
Zamawiajgcy powotywat sie dodatkowo na inne rzekome nieprawidtowo$ci, ktére jednak
Sweco kwestionowato i nadal kwestionuje, jako nieuprawnione i pozbawione podstaw
prawnych. Spor miedzy Stronami zasadza sig bowiem w kluczowym zakresie na tle kwestii,
czy Sweco, jako podmiot Swiadczgcy nadzér nad realizacjg zadan inwestycyjnych, jest
zobowigzane do poprawiania bteddw, brakéw i niedorobek dokumentacii projektowej, ktorg na
zlecenie Zamawiajgcego opracowywaty podmioty trzecie przed zaangazowaniem Sweco w
procesy inwestycyjne. Sweco nie godzito sie na poprawianie ww. dokumentacji, a
Zamawiajgcy zgdat podjecia takich pozakontraktowych dziatan, bowiem Projekt jest
dofinansowany ze $rodkéw unijnych (POIS), za$ stwierdzenie nieprawidlowego przygotowania
inwestycji (w tym ukazanie btedow i brakéw projektowych w zaakceptowanej przez
Zamawiajgcego dokumentaciji projektowej) mogloby prowadzi¢ do natozenia na
Zamawiajgcego znacznych korekt finansowych dla Projektu. Konflikt miedzy Stronami
narastat, a Sweco uzyskato informacje, ze jego Personel jest ,przejmowany” i jest mu
obiecywane ,przekazanie” czesSci zakresu realizowanego przez Sweco. W zwigzku z tym
podjeto probe polubownego zatatwienia sprawy z Zamawiajgcym, proszac o nie
wykorzystywanie Personelu Sweco, bowiem brak ww. os6b uniemozliwi de facto dalszg
realizacje zadan przewidzianych Umowami. Pismem z 6 maja 2021 r. (nr DI/JRP-B/0795/21)
Zamawiajgcy oswiadczyt, iz rozwigzuje z waznych powodow ze skutkiem natychmiastowym
Umowe 1i Umowe 2 w czeéci, {j.:

a) w zakresie Umowy 1: w zakresie petnienia ustugi Inzyniera Kontraktu, nadzoru autorskiego
oraz nadzoru inwestorskiego nad zadaniem pn. ,Modernizacja infrastruktury torowo-
sieciowej na linii ramwajowej nr 14 w Mysfowicach w ciggu ulic: Bytomska, Starokoscielna,
Szymanowskiego, Powstancow (zadanie nr 10);

b) w zakresie Umowy 2: w zakresie petnienia ustugi Inzyniera Kontraktu, nadzoru autorskiego
oraz nadzoru inwestorskiego nad zadaniami pn.: ,,Przebudowa torowiska tramwajowego w
ciggu ul. Sobieskiego i ul. Krélowej Jadwigi w Dgbrowie Goérniczej, od petli KWK Paryz do

Al. R6z” (zadanie 2.5); ,,Przebudowa torowiska wydzielonego w ciggu ulicy Krélowej

Jadwigi i ul. Pitsudskiego w Dgbrowie Gorniczej na odcinku od Al. R6z do ul. Kasprzaka”
(zadanie 2.6); ,Przebudowa torowiska tramwajowego wraz z siecig trakcyjng w Sosnowcu

w ciggu ulic: - ul. Gen. W. Andersa od ul. Wojska Polskiego do Ronda Ludwik, - ul. 1 Maja

od Ronda Ludwik do Ronda E. Gierka” (zadanie 2.8.1);



Zamawiajacy powotat sie na art. 70 k.c. w zw. z art. 746 § 1 k.c. i postanowienia § 10 ust. 1

lit. a, b, e Umdw, podnoszac, ze Sweco jako Inzynier dopuscit sie szeregu nieprawidtowosci w
realizacji Umow, skutkujgcych ziszczeniem sie po stronie Zamawiajgcego uprawnienia do
rozwigzania przedmiotowych Umoéw we wskazanym przez Zamawiajgcego zakresie. Sweco
nie zgodzito sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, czemu dato wyraz w piSmie z dnia 20 maja
2021 r. W efekcie, wobec braku polubownego rozwigzania sporu pomiedzy Stronami oraz
brakiem zmiany sytuaciji faktycznej zwigzanej z realizacjg Umow, w tym w zakresie kwestii
personalnych, jak rowniez brakiem wspotdziatania przez Zamawiajgcego ze Sweco przy
realizacji Umow 1 i 2 oraz nieuprawionym pozbawieniem Sweco kluczowej czesci
wynagrodzenia poprzez ztozenie przez Zamawiajacego oSwiadczenia z dnia 6 maja 2021 r.,
Sweco o$wiadczyto o rozwigzaniu z waznych powodow z przyczyn lezacych po stronie
Zamawiajacego catosci Umowy 1 i Umowy 2. Spér miedzy Stronami nie zostat dotychczas
rozstrzygniety.

W uzasadnieniu zarzutéw odwotania dotyczgcych braku spetnienia przestanki
udzielenia zamoéwienia z wolnej reki, Odwotujgcy wskazat m.in., ze udzielajgc zamowienia z
wolnej reki wykonawcy £ G ROAD t.G., Zamawiajgcy jako podstawe powolat tres¢ art. 214 ust.
1 pkt 5 ustawy Pzp, ktéry wymaga fgcznego wystgpienia nastepujgcych okolicznosci:

zaistnienia wyjgtkowej sytuaciji; zaistnienie tej sytuacji nie wynika z przyczyn lezgcych po
stronie Zamawiajgcego; sytuacji tej Zamawiajgcy nie mogt przewidzie¢; wymagane jest
natychmiastowe wykonania zamowienia; nie mozna zachowaé terminéw okreslonych dla
innych trybéw. Odwotujgcy podkreslit, ze tryb zamowienia z wolnej reki jest trybem
szczegblnym, stosowanym wylgcznie w wymienionych w ustawie sytuacjach, gdy
zastosowanie innego trybu nie jest mozliwe (wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia
1 1 wrzesnia 2001 r., | SA 2074/00; wyrok Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia

10 kwietnia 2003 r., C—20/01, C-28/01; wyrok Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z
dnia 18 listopada 2004 r., C-126/03). Udzielenie zamoéwienia z wolnej reki, ze wzgledu na
catkowicie niekonkurencyjny co do samej istoty i zupetnie wyjgtkowy charakter tego trybu, musi
by¢ poprzedzone stwierdzeniem, ze dochowanie trybu o wyzszym stopniu konkurencyjnosci
nie jest obiektywnie mozliwe. Tym samym, nie jest dopuszczalna sytuacja, w ktérej wyrazona
w art. 16 Pzp zasada uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcoéw, jak i zasada
przejrzystosci, doznawataby ograniczenia na skutek dziatarn Zamawiajacego,
uniemozliwiajgcych przeprowadzenie i rozstrzygniecie procedury udzielenia zamowienia w
trybie konkurencyjnym.

Zdaniem Odwolujgcego w sprawie nie ziScity sie przestanki ustawowe, {j.: sytuacja nie
jest sytuacjg niewynikajgcg z przyczyn lezacych po stronie Zamawiajgcego, nadto
Zamawiajacy mogt sytuacije przewidzie¢, jak tez mozna zabezpieczy¢ $wiadczenie ustug na
czas przeprowadzenia postepowania, sytuacja wyjagtkowa nie dotyczy catego czasu realizaciji
inwestycji. Nie zachodzi zatem przestanka braku mozliwosci zachowania terminéw
okreslonych dla innych trybéw udzielenia zaméwienia.

W zakresie dwodch pierwszych z ww. elementow przestanki, Odwolujgcy wskazat, ze
Zamawiajgcy posiadat wiedze o nieprawidtowosciach w dokumentaciji projektowej juz w roku
2018, kiedy Sweco przekazywato Zamawiajgcemu raporty z weryfikacji dokumentacji, ktore
miaty by¢ podstawa do realizacji robét na poszczegdinych zadaniach. W licznych przypadkach
Zamawiajacy, zorientowawszy sie, iz odebrane przezen dokumentacje projektowe od
podmiotéw trzecich zawierajg bledy i moga uniemozliwia¢, badz istotnie negatywnie wptywac
na realizacje juz przygotowanych na ich podstawie zadan inwestycyjnych, zlecat (w formie
odrebnych zlecen) Odwotujgcemu wykonanie takiej dodatkowej dokumentacji projektowej.
Prawidtowo$¢ twierdzen i uwag Sweco znalazta potwierdzenie w rzeczywistosci, co wynika z
licznych aneksow zawieranych z wykonawcami umow inwestycyjnych. Wykorzystywanie przez
Zamawiajgcego pozycji inwestora (dysponujgcego instrumentami sankcyjnymi jak kary
umowne, mozliwo$¢ pociggniecia gwaranciji, itp. i wymaganie od Sweco poprawiania w ramach
zawartych Uméw dokumentacji projektowej uprzednio pozyskanej przez Zamawiajgcego od
podmiotéw trzecich, a takze wyrazne sprzeciwianie sie Odwotujgcego wobec takiego
procederu miato miejsce od poczatku realizacji Uméw przez Odwotujgcego, tj. od roku 2017
(w przypadku Umowy 1) i od roku 2018 (w przypadku Umowy 2). Zatem, prawidiowo dziatajgcy
zamawiajgcy winien doprowadzi¢ do usprawnienia $ciezki procedowania z projektantami,
uzyskiwania w wymaganym czasie brakujgcych elementéw dokumentaciji projektowej lub
dokumentacji zamiennej lub kart nadzoru autorskiego, co zlikwidowatoby problem kluczowy
na Projekcie. Tymczasem w niejasnych dla Sweco okoliczno$ciach zaobserwowat on
~przechodzenie” inspektoréw zatrudnionych w Sweco do zadan Zamawiajgcego, uchylanie sie
przez osoby petnigce funkcje kluczowe od realizacji obowigzkéw zwigzanych z
nadzorowanymi zadaniami, co de facto pozbawiato Odwotujgcego mozliwosci prawidiowego
dziatania i realizacji zaméwienia, cho¢ Sweco w kazdym przypadku zabezpieczato interes
Zamawiajgcego wykonujgc czynnosci przy wykorzystaniu innych os6b z Personelu. W ocenie
Sweco, Zamawiajgcy wspoldziatajgc z ww. osobami doprowadzit do wykreowania podstawy
dla rozwigzania Uméw ze Sweco, by nastepnie udzieli¢ tego zaméwienia podmiotom, ktére



zapewne zgodzily sie ,naprawia¢” dokumentacje w tzw. trybie roboczym bez prawidtowej
procedury uzgodnieniowej z projektantami. Motywem takiego dziatania Zamawiajgcego byto
»pozbycie sie” Odwotujgcego z Projektu, by w dokumentach np. protokotach koniecznoéci, czy
innych Swiadczacych o sytuacji na budowie, nie zostaty ujawnione nieprawidtowosci z etapu
przygotowania inwestycji, bowiem to wigzatoby sie z ryzykiem korekty finansowej dla
Zamawiajacego. Zdaniem Odwolujgcego, nie mozna méwié ani o wyjatkowej sytuaciji, ani o
przypadku, ktérego Zamawiajgcy nie mogt przewidzie¢, czy przypadku, do ktérego
zamawiajacy sie nie przyczynit. Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem Krajowej lzby
Odwotawczej i poglgdami dokiryny, poprzez ,wyjatkowa sytuacje”, o kiérej mowa w art. 214
ust. 1 pkt 5 Pzp, nalezy rozumie¢ takie zdarzenie, ktére w normalnym toku rzeczy bytoby mato
prawdopodobne, przy czym przewidywalno$¢ okreslonych zdarzen przez Zamawiajgcego
powinna by¢ postrzegana w kategoriach obiektywnych. Ceche wyjgtkowosci mozna przypisac
wytgcznie zdarzeniom losowym i niezaleznym od Zamawiajacego, wykraczajagcym poza
normalne warunki zycia gospodarczego i spotecznego, takim jak awarie, kleski zywiotowe
(powodzie, lawiny, sezonowe pozary itp.), katastrofy i wypadki (wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 12 wrze$nia 2012 r., KIO 1833/12, uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 31 marca 2015 r., KIO/KD 16/15). Wyjatkowos¢ sytuacii jest przy tym zwigzana z duzg
rzadko$cig wystepowania okreslonego zjawiska i jego szczegdlnoscia, osobliwoscig (uchwata
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 marca 2014 r., KIO/KD 13/14). Okoliczno$¢ uzasadniajgca
wszczecie postepowania w trybie z wolnej reki musi przy tym powstaé z przyczyn nie lezgcych
po stronie Zamawiajgcego, co oznacza, ze przyczyny te nie mogg by¢ spowodowane
dziataniem lub zaniechaniem Zamawiajgcego.

W zakresie trzeciego z ww. elementow Odwotujgcy wskazat, ze zastosowanie trybu
zamowienia z wolnej reki powinno stuzy¢ wylgcznie do przeciwdziatania lub do usunigcia
skutkow nieprzewidywalnej sytuacii, ktdra nie byta przez Zamawiajgcego zawiniona i ktorej nie
mogt on przeciwdziata¢, a z powodu zaistnienia ktorej Zamawiajgcy staje przed koniecznoscig
natychmiastowego wykonania okre$lonego rodzaju zaméwienia (uchwata Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 27 stycznia 2015 r., KIO/KD 23/15; opinia Urzedu Zaméwien Publicznych:
»=Usuwanie skutkow nawatnic z 11.8.2017r. w Swietle przepiséw PrZamPubl”, Informator
Urzedu Zaméwien Publicznych lipiec-wrzesien 2017). Zakres zamdwienia udzielanego w
trybie z wolnej reki jest wowczas absolutnie konieczny i niezbedny do usuniecia skutkow
nieprzewidzianego zdarzenia (tak np. uchwata KIO z dnia 24 kwietnia 2018 r., KIO/KD 14/18,
orzeczenia ETS; C-385/2 Komisja przeciwko Republice Wtoch, C-24/91 Komisja przeciwko
Krélestwu Hiszpanii, C-525/03 Komisja przeciwko Republice Wioch, C-394/02 Komisja
przeciwko Republice Grecji) w orzecznictwie wskazuje sie bowiem, ze ustawodawca
przewidziat inne niz wolna reka tryby dla udzielania zamowien pilnych, jako ze tryb zamowienia
z wolnej reki jest ostatecznym narzedziem stuzgcym udzieleniu zamowienia, tj. stosowanym
jedynie wowczas, gdy nie mozna przeprowadzi¢ postepowania w zadnym z pozostatych
trybéw. Wynika to - jak wskazuje orzecznictwo - z faktu, iz procedura ta nie gwarantuje
realizacji podstawowych zasad udzielania zamowien publicznych. Wystgpienie wyjgtkowe;j
sytuacji w rozumieniu art. 214 ust. 1 pkt 5 Pzp (jakkolwiek, jak wskazano wyzej, sytuacja taka
nie ma miejsca w niniejszej sprawie) nie moze zatem uzasadnia¢ powierzenia z wolnej reki
petnienia ustug nadzoru na caty (czesto jeszcze kilkunastomiesigczny) okres realizacji zadan
inwestycyjnych w ramach Projektu. Tym samym, je$li nawet mozna bytoby méwi¢ o
~wyjatkowej sytuaciji” w rozumieniu art. 214 ust. 1 pkt 5 Pzp - to w zakresie zamdwienia
udzielanego z wolnej reki mozna by rozwazac¢ co najwyzej czas niezbedny do zapewnienia
ustugi do wytonienia nowego Inzyniera w ramach konkurencyjnej procedury o udzielenie
zamowienia publicznego.

Uzasadniajgc zarzut dotyczacy czynu nieuczciwej konkurencji Odwotujgcy wskazat, ze
przedmiotowa sytuacja i udzielenie zaméwienia musi zostac takze poddana ocenie w
kategoriach czynu nieuczciwej konkurenciji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji. Jak stanowi art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp zamawiajgcy ma obowigzek odrzuci¢ oferte
zfozong w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej: ,ustawa ZNK”). Z treSci ogloszenia o
udzieleniu zamoéwienia wynika, ze w postepowaniu zostata ztozona oferta. Nawet gdyby nie
byta ztozona - ww. regulacje przepisu czyta¢ nalezy facznie z art. 16 i art. 17 ust. 2 Pzp, gdzie
ustawa nakazuje udzielenie zamdwienia z poszanowaniem uczciwej konkurencji, co oznacza,
ze w zadnym trybie nie mozna dopuéci¢ do zawarcia umowy, gdy wystepuje czyn nieuczciwej
konkurencji. Umowa o zamdwienie publiczne nie moze zosta¢ zawarta jesli miataby
sankcjonowac czyn nieuczciwej konkurencii.

Odwolujgcy przywotat art. 3 ust. 1 ustawy ZNK i wskazat powotujac sie na orzecznictwo,
ze: ,Uznanie konkretnego czynu za akt nieuczciwej konkurencji wymaga ustalenia, na czym
okreslone dziatanie polegato, oraz zakwalifikowania go pod wzgledem prawnym przez
przypisanie mu cech konkretnego deliktu szczegbtowego ujetego w ramach Rozdziatu 2
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji ('Czyny nieuczciwej konkurenciji", art. 5-17) lub
deliktu w nim nieujetego lecz odpowiadajgcego hipotezie art. 3 ust. 1 ustawy” (wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 22.10.2002 r., sygn. akt: Il CKN 271 /01; podobnie wyrok Sgdu



Najwyzszego z dnia 04.11.2011 r., sygn. akt: | CSK 796/10 oraz wyrok Sgdu Apelacyjnego w
Biatymstoku z dnia 26.11.2014 r., sygn. akt | ACa 877/13). Tym samym, dla uznania dziatania
wykonawcy za stanowigce czyn nieuczciwej konkurenciji wystarczajgce jest stwierdzenie
spehienia sie przestanek wskazanych w art. 3 ust. 1 ustawy ZNK, tj. ustalenie, Ze dziatanie
wykonawcy: jest sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami; zagraza lub narusza interes
innego przedsiebiorcy lub klienta. Jak wskazuje sie w wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia
01.12.2004 r. (sygn. akt: lll CK 15/04): ,odpowiedzialnos¢ wywodzona z art. 3 i 10 uznk
wyptywa z samej bezprawno$ci dziatania, ktéra dla roszczen okreslonych w art. 18 ust. 1 pkt
1i 3 uznk stanowi wystarczajgca przestanke, bez koniecznosci stwierdzenia winy sprawcy
tego rodzaju czynu nieuczciwej konkurencji”.

W ocenie Odwolujagcego w omawianej sprawie stwierdzi¢ nalezy wystepowanie czynu
nieuczciwej konkurencji polegajgcego na tym, ze Pan £.G. - zwigzany umowami ze Sweco
swoim zachowaniem (a wtasciwie zaniechaniami) daje podstawe Zamawiajagcemu do
rozwigzania umowy ze Sweco, by nastepnie przejgé w porozumieniu z Zamawiajgcym czes¢
zadania Sweco. Takie dziatanie wyczerpuje przestanki czynu nieuczciwej konkurencji, bowiem
zachowanie Pana L.G. i Zamawiajgcego doprowadzity do pozbawienia zadania Odwolujgcego,
by niezwilocznie przekazac¢ to zadanie zainteresowanemu. Oba podmioty majg przy tym
wiasne motywy dziatania. Pan £.G. wskutek tego dziatania i uzyskania zamowienia w trybie
niekonkurencyjnym osiggnie korzysci majatkowe uzyskujgc od Zamawiajgcego kwoty
wynagrodzenia wyzsze, niz uzyskatby od Sweco, zas Zamawiajgcy pozbyt sie ,niewygodnego’
uczestnika procesu inwestycyjnego, ktory miat odwage i prawo wyraza¢ niezalezne opinie dot.
realizacji inwestycji i podwazac prawidlowo$¢ dokumentacii projektowych pozyskanych przez
Zamawiajgcego oraz sposob przygotowania przez Zamawiajgcego nadzorowanych inwestycji,
wskazujgc na ryzyka z tym zwigzane, w szczegolnosci w kontekScie wydatkowania Srodkéw
publicznych. Wskutek tego dziatania uszczerbku doznaje interes Sweco, ktore: traci
zamobwienie, ponosi szkode zamiast zysku z tego zadania; narazone jest, na utrate bez swojej
winy, gwarancji nalezytego wykonania zamowienia, co zwigzane jest z negatywnymi
konsekwencjami ptynno$ciowymi i wiarygodnosci podmiotu przed instytucjami - gwarantami;
narazone jest na diugotrwate i drogie procesy sadowe; zmuszony jest prezentowac i zwalczac
w kolejnych postepowaniach o udzielenie zamoéwienia informacje dot. jednej z przestanek
wykluczenia z postepowan o udzielenie zamaowienia publicznego. Zdaniem Odwotujgcego
istotna dla sprawy jest chronologia zdarzen, tj.: w czasie realizacji Umoéw 1 i 2 Sweco wyraza
niezalezne opinie dot. btedéw projektowych i anekséw do umow z wykonawcami; maj-
czerwiec 2021 r. - Pan L.G. opuszcza narady, na ktére winien sie stawia¢ na mocy tgczacych
go ze Sweco umow, nie podpisuje na biezgco dokumentéw kontraktowych; Zamawiajgcy
wskazuje, ze Pan £.G. nieprawidtowo wykonuje swoje obowigzki; 06.05.2021 r. - Zamawiajagcy
rozwigzuje umowe z Odwolujgcym; 21.05.2021 r. Pan t.G. sktada oSwiadczenie, ze nie moze
Swiadczy¢ ustug na Projekcie i petni¢ funkcji Koordynatora nadzoru inwestorskiego ,ze
wzgledow osobistych’; 28.07.2021 r. Zamawiajgcy podpisuje umowe z tK ROAD t.G. na
czes¢ zadan pokrywajgcych sie z zamowieniami udzielonymi Sweco, co do ktérych nastgpito
rozwigzanie umow.

Do odwotania zostaty zatagczone: Ogtoszenie o zamowieniu z wolnej reki; Umowa o
zamowienie nr DO/227/17 z dnia 20 kwietnia 2017 r.; Aneks do umowy o zamowienie nr
DO/227/17; Umowa o zamoéwienie nr DO/461 / 18 z dnia 14 wrze$nia 2018 r.; Umowa o
Swiadczenie ustug z dnia 1 stycznia 2020 r.; wiadomos$ci email potwierdzajgce $wiadczenie
ustug przez pana t..G.; przyktadowe raporty i protokoty z narad potwierdzajgce $wiadczenie
ustug przez Pana £.G.; pismo Zamawiajgcego z dnia 6 maja 2021 r.; pismo Zamawiajgcego z
dnia 25 maja 2021 r.; pismo Zamawiajgcego z dnia 27 maja 2021 r.; pismo Zamawiajgcego z
dnia 10 czerwca 2021 r.; pismo Zamawiajgcego z dnia 14 czerwca 2021 r.; 17. pismo
Zamawiajgcego z dnia 18 czerwca 2021 r.; pismo Sweco z dnia 20 maja 2021 r.; pismo Sweco
z dnia 15 lipca 2021 r.; przyktadowe raporty z przegladu dokumentaciji projektowej; aneksy do
umow z wykonawcami robot budowlanych; zlecenia wydane przez Zamawiajgcego dot.
Wykonania dodatkowej dokumentaciji projektowej; notatka stuzbowa z dnia 7 czerwca 2019 r;
protokét koniecznosci z dnia 24 kwietnia 2020 r.; pismo Sweco z dnia 22 czerwca 2021 r. nr
SW/KSB/4299W/2021; pismo Sweco z dnia 22 czerwca 2021 r. nr SW/KSB/4300W/2021,
umowy z wykonawcami robét budowlanych.

Pismem z 4 pazdziernika 2021 r. Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej
wnidst o jego oddalenie w catosci. W uzasadnieniu swojego stanowiska Zamawiajgcy wskazat
m.in., Ze nie zgadza sie ze stanowiskiem Odwotujgcego, jakoby Zamawiajgcy dopuscit sie
niezgodnego z prawem udzielenia panu £.G. prowadzgcemu dziatalnos¢ gospodarczg pod
firma LG Road £.G. zaméwienia publicznego w trybie z wolnej reki bez zachowania trybéw
konkurencyjnych, ze wzgledu na nieprawidtowe przyjecie przez Zamawiajgcego, iz ziscity sie
przestanki wyboru trybu zamdwienia z wolnej reki okreslone w art. 214 ust. 1 pkt 5 Pzp, jak
tez, ze udzielit zaméwienia publicznego w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji.

W ocenie Zamawiajgcego zostaty wypetnione przestanki, o ktérych mowa w art. 214



ust. 1 pkt 5 Pzp. Zaistniata wyjatkowa sytuacja, gdyz kazde rozwigzanie Umowy terminowej
przez jedng ze stron stanowi istotne odstepstwo od zasady pacta sunt servanda. Zamawiajgcy
wskazat iz z Odwotujgcym tgczyty Zamawiajgcego dwie umowy, kiérych przedmiotem byto
petnienie przez Odwolujgcego na rzecz Zamawiajgcego funkcji Inzyniera Kontraktu i
sprawowanie nadzoru inwestorskiego oraz nadzoru autorskiego przy realizacji Inwestycji:

a. umowa nr DO/227/17 z dnia 20 kwietnia 2017 r. na petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu
dla zadan objetych Projektem pn.. ,Zintegrowany projekt modernizaciji i rozwoju
infrastruktury tramwajowej w Aglomeracji Slasko-Zagigbiowskiej wraz z zakupem taboru
tramwajowego’- Etap |, wspoffinansowanego przez Unig Europejska ze srodkoéw Funduszu
Spéjnosci w ramach Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko (,Umowa Etap
I"), ktérej jej termin realizacji zostat okreslony jako zakonczenie Inwestycji (§ 15 Umowy
Etap I). W zwigzku z watpliwo$ciami dotyczacymi interpretacji powyzszego zapisu
Zamawiajacy i Odwotujgcy w dniu 7 wrzesnia 2020 roku podpisali porozumienie do Umowy
Etap | zgodnie z ktérym strony potwierdzity zgodng interpretacje postanowien § 15 Umowy
Etap |;

b. umowa nr DO/461/18 z dnia 14 wrze$nia 2018 roku na petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu
dla zadan objetych Projektem pn.: ,Zintegrowany projekt modernizaciji i rozwoju

infrastruktury tramwajowej w Aglomeracji Slgsko-Zagtebiowskiej wraz z zakupem taboru
tramwajowego’- Etap Il (,Umowa Etap II"), ktérej termin realizacji zgodnie z

postanowieniami § 16 Umowy Etap Il zostat okreslony jako 14 wrzesnia 2022 roku,

ktére 6 maja 2021 roku zostaly przez niego rozwigzane w czesci (innej niz objete nastepnie
zamoOwieniem udzielonym w trybie z wolnej reki) z waznych powoddw ze skutkiem
natychmiastowym.

Zgodnie ze stownikowa definicjg zwrotu ,wyjatkowa sytuacja” to sytuacja odstepujgca
od obowigzujgcego prawa, przyjetego zwyczaju, przepisow. Majac na wzgledzie obowigzujgcg
na gruncie prawa zobowigzan zasade pacta sunt servanda, w ocenie Zamawiajacego kazde
zerwanie Umowy stanowi sytuacje wyjatkowa, stanowigca odstepstwo od naturalnego stanu
rzeczy, jakim jest wykonanie Umowy zgodnie z jej tre$cig, zasadami wspéizycia spotecznego
i ustalonymi zwyczajami. W ocenie Zamawiajgcego przyczyny zaistnienia wyjgtkowej sytuacii
nie lezaty po jego stronie, gdyz to Wykonawca ztozyt oSwiadczenie o rozwigzaniu Umow ze
skutkiem natychmiastowym. Udzielenie zamowienia publicznego z wolnej reki zostato
dokonane w okreslonych realiach wynikajacych z faktu, iz to Odwotujgcy w dniu 16 lipca 2021
roku ztozyt Wykonawcy o$wiadczenie o rozwigzaniu od Umowy Etap |i od Umowy Etap |I.
Tym samym bezposrednig przyczyng zaistnienia powyzszej sytuaciji jest ztozone przez
Odwotujgcego oswiadczenie woli o rozwigzaniu Umowy Etap |i Etap Il. Sytuaciji tej
Zamawiajacy nie mogt przewidzie¢, gdyz przed rozwigzaniem Umowy przez Odwotujgcego
strony prowadzity negocjacje, ktére pozwolityby na zakohczenie obowigzkéw przez
Odwolujgcego w sposéb pozwalajgcy Zamawiajgcemu na wylonienie nowego wykonawcy w
trybie konkurencyjnym. Pomimo prowadzonych rozméw, Odwolujgcy rozwigzat Umowy.
Zamawiajacy zauwazyt, ze istotnym jest fakt, iz po ztozeniu oswiadczenia Zamawiajacego z
dnia 6 maja 2021 roku Strony przystgpity do negocjacji w sprawie polubownego zakonczenia
kwestii spornych pomiedzy nimi (czerwiec-lipiec 2021 roku). Odwotujgcy zadeklarowat sie, iz
w przypadku rozwigzania Uméw za porozumieniem Stron bedzie petnit swoje obowigzki do
zakonczenia zadan w toku (zadan na ukonczeniu) lub tez do czasu przekazania obowigzkow
Inzyniera Kontraktu nowemu podmiotowi. Na chwile ztozenia przez Odwotujgcego
oswiadczenia o rozwigzaniu Uméw Zamawiajgcy pozostawat w uzasadnionym przekonaniu,
ze nawet gdyby pomiedzy stronami doszto do zakohczenia wspdtpracy, wypracowany przez
strony sposob jej zakonczenia pozwolitby na zachowanie ciggtosci $wiadczenia ustugi. Podjete
przez Odwotujgcego czynnosci uniemozliwity Zamawiajgcemu podjecie takich dziatan.

Zamawiajacy stwierdzit, ze stoi na stanowisku, ze wymagane byto wymagane
natychmiastowe wykonanie zamdwienia, gdyz zobligowany byt zapewni¢ ciggto$¢ ustugi
Inzyniera Kontraktu oraz nadzoru autorskiego oraz inwestorskiego nad zadaniami objetymi
udzielonym zamdwieniem z wolnej reki. Zauwazyt, Ze w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwolawczej dotyczgcym zamowienia z wolnej reki akcentuje sie przestanke
natychmiastowo$ci wykonania zamdwienia, ktorg nalezy odrozni¢ od pilnosci wykonania
zamowienia. Powyzsza przestanka obliguje Zamawiajgcego do wykazania, ze wymagane jest
podjecie przez Zamawiajgcego reakcji natychmiast w odréznieniu od koniecznosci wykonania
go pilnie. Konieczno$¢ natychmiastowego wykonania zamoéwienia wynikata z konieczno$ci
zapewnienia ciggtosci ustugi Inzyniera Kontraktu oraz nadzoru autorskiego oraz
inwestorskiego nad zadaniami objetymi udzielonym zaméwieniem z wolnej reki wynikajgcej z
postanowien umoéw z wykonawcami robdt, uméw o dofinansowanie projektu, uméw
emisyjnych oraz decyzji administracyjnych - pozwolen na budowe. Zgodnie z postanowieniami
zawartych umoéw z wykonawcami rob6t oraz Umowami zawartymi z Odwotujgcym zadan
inwestycyjnych:



a. zadanie nr 1 pn.: ,Budowa linii tramwajowej w dzielnicy Zagérze od petli tramwajowej do
ronda Jana Pawia Il w Sosnowcu”,

b. zadanie nr 2.1 pn.: ,Przebudowa infrastruktury tramwajowej w ciggu ul. Matobadzkiej w
Bedzinie na odcinku od Ronda Czeladzkiego do granicy z Sosnowcem”,

c. zadanie nr 2.2. pn.: ,Przebudowa infrastruktury tramwajowej od granicy z Bedzinem do
petli ,Bedzinska” w Sosnowcu. Przebudowa petli ,Bedzinska” w Sosnowcu wraz z
rozjazdami tramwajowymi oraz przebudowa infrastruktury tramwajowej w ciggu ul.
Bedzinskiej na odcinku od ul. Zagtebia Dgbrowskiego do ul. Staropogonskiej”,

d. zadanie nr 4 pn.: ,Modernizacja infrastruktury torowo - sieciowej w ciggu ul. 3 Maja w
Chorzowie”,

e. zadanie nr 5.5 pn.: ,Modernizacja torowiska tramwajowego w ul. Hajduckiej w Chorzowie”,

f. zadanie nr 7.7 pn.: ,Modernizacja torowiska tramwajowego w Chorzowie w ul. Powstancow
od Rynku do ul. B. Chrobrego wraz z siecig”,

g. zadanie nr 8.5 pn.: ,Przebudowa infrastruktury tramwajowej wzdtuz ul. Karola Goduli w
Rudzie Slaskiej”

realizowanych w ramach Projektu pn.: ,Zintegrowany Projekt modernizaciji i rozwoju
infrastruktury tramwajowej w Aglomeracji Slgsko - Zagtebiowskiej wraz z zakupem taboru
tramwajowego - etap I’

h. zadanie nr 2.8.3 pn.: ,Przebudowa torowiska tramwajowego w ciggu ul. Matachowskiego
od ul. Moscickiego do ul. 3-go Maja”, zadanie nr 5.1 pn.: ,Przebudowa infrastruktury
tramwajowej w Swigtochtowicach w ciggu ul. Chorzowskiej do ul. Karola Goduli w Rudzie
Slgskiej (dobudowa drugiego toru)”,

i. Zadanie nr 5.1 pn.. ,Przebudowa infrastruktury tramwajowej w Swietochtowicach w ciggu
ul. Chorzowskiej do ul. Karola Goduli w Rudzie Slgskiej (dobudowa drugiego toru)” j.
zadanie nr 5.3 pn.: ,Przebudowa infrastruktury tramwajowej wzdtuz ul. Lagiewnickiej w
Swietochtowicach”,

k. zadanie nr 6.2 pn.: ,Przebudowa infrastruktury tramwajowej w ciggu ul. Bytomskiej w
Zabrzu, od ul. Zamkowej do ul. Szyb Franciszek wraz z Petlg Biskupice oraz z rozjazdamf',

I. zadanie nr 8.4 pn.: ,Przebudowa infrastruktury tramwajowej wzdtuz ul. Frycza
Modrzewskiego w Bytomiu’ ,

m. zadanie nr 15 pn.: ,Przebudowa torowiska tramwajowego w Zabrzu od Petli Mikulczyce do
skrzyzowania ul. Mikulczyckiej z ul. Dygasinskiego tgcznie z petlg’

realizowanych w ramach Projektu pn.: ,Zintegrowany Projekt modernizaciji i rozwoju
infrastruktury tramwajowej w Aglomeracji Slasko - Zagtebiowskiej wraz z zakupem taboru
tramwajowego - etap I’ catos¢ spraw zwigzanych z zarzgdzaniem prowadzonymi robotami
zostata oddana w rece Inzyniera Kontraktu, w szczegolnosci:

* petnienie funkcji koordynatora w zakresie pracy inspektoréw nadzoru réznych specjalnosci
zatrudnionych przez Wykonawce,

* sprawowanie nadzoru autorskiego

» przekazywanie Zamawiajgcemu, sporzgdzanych przez Wykonawce Robot i
zatwierdzonych przez Wykonawce, miesiecznych Raportow o postepie prac, w terminie 7
dni od dnia ich otrzymania od Wykonawcow Robot,

» dokonywanie odbioréw robét ulegajgcych zakryciu i zanikajacych,

+ dokonywanie wspdlnie z Zamawiajgcym, czynnosci odbiorowych robét wykonanych przez



Wykonawcéw Robdét,

» przedktadanie Zamawiajgcemu do akceptacji, sporzgdzonych przez Wykonawcow Robot,
wszelkich dokumentéw, zgodnie z ustaleniami zawartymi w Umowie o Roboty Budowlane,
sprawdzonych przez Wykonawce pod wzgledem merytorycznym, formalnym i
rachunkowym, a takze weryfikowanie wystawionych przez Wykonawce Robét faktur w
zakresie merytorycznym, formalnym i rachunkowym,

» doradztwo techniczne i opiniowanie: koniecznych lub celowych do wprowadzenia zmian w
dokumentac;ji projektowej lub koniecznosci wykonania rob6t dodatkowych lub zamiennych,

» wykonywanie na potrzeby Zamawiajgcego kalkulacji wstepnych i kosztorysow dla
zamierzonych lub wprowadzonych zmian dotyczacych realizowanych robét, a takze
weryfikacja kalkulacji wstepnych i kosztoryséw powstatych w trakcie realizaciji robot,

» kontrolowanie zgodnosci wykonywanych rob6t z warunkami Umowy o Roboty Budowlane,
w tym zgodnosci z Harmonogramem szczegdlowym robét,

» wspdine z Zamawiajgcym przekazanie placu budowy Wykonawcy Robét,

* egzekwowanie od Wykonawcow Robot jakosci wykonywanych robét, zgodnosci ich
wykonania z dokumentacjg projektowa i pozwoleniem na budowe,

* niezwloczne pisemne powiadamianie Zamawiajgcego, w przypadku: opoznien
Wykonawcdw Robét w realizacji robét w stosunku do Harmonogramu szczegétowego
robot, o wstrzymania robét bez wzgledu na przyczyny, niezgodno$ci wykonywanych robét
z dokumentacjg projektowg 1 pozwoleniem na budowe,

» wyegzekwowanie od Wykonawcow Roboét kompletnej dokumentaciji powykonawczej robét,
sprawdzenie jej pod wzgledem merytorycznym i przekazanie do akceptaciji
Zamawiajgcemu dokumentacji powykonawczej oraz wszelkich innych dokumentow
sporzgdzonych przez Wykonawcow Roboét i zatwierdzonych przez Wykonawce,

* pisemne zgtaszanie Wykonawcom Robét wad robét, niezwtocznie w dniu stwierdzenia ich
wystepowania,

» organizowanie cyklicznych Rad Budowy,

* sporzgdzanie niezbednych sprawozdan i raportéw w wymaganym zakresie i
przekazywanie ich Zamawiajgcemu w terminie wskazanym przez Zamawiajgcego.

* sporzgdzanie niezbednych sprawozdan i raportéw wymaganych przez zewnetrzng
instytucje finansujacg w zwigzku z finansowaniem diuznym, w szczegolno$ci raporty:
wstepny, okresowe, koncowy, raportéw ad hoc przygotowanych na kazdorazowe
zgdanie Zamawiajgcego w sytuaciji jakiegokolwiek zagrozenia realizacji Przedsiewziecia:
raporty ad hoc powinny by¢ przygotowane niezwtocznie, lecz nie pézniej niz w ciggu 5 dni
od dnia otrzymania zgdania.

W zawieranych umowach na roboty budowlane Zamawiajgcy wprowadza zapis, ze w trakcie
realizacji Umowy bedzie postugiwat sie podmiotem zwanym Inzynierem Kontraktu o
kompetencjach okreslonych w przepisach Rozdziatu 3 ustawy z dnia 7 lipca 1994 roku Prawo
budowlane (tekst jednolity: Dz.U. z 2017 r. poz. 1332 ze zmianami) zwanej dalej ,Prawem
budowlanym" dla ,Projektanta”, ,,Inspektora Nadzoru Inwestorskiego" i ,Koordynatora
czynnosci inspektoréw nadzoru inwestorskiego" oraz w odrebnej umowie Zamawiajgcego z
Inzynierem Kontraktu, ktbremu powierzy wykonywanie na jego rzecz obowigzkow
zastrzezonych Umowg oraz umowg zawartg pomiedzy Zamawiajacym a Inzynierem
Kontraktu. Zgodnie z regulacjg art. 18 ust. 2 i 3 ustawy z dnia 7 lipca 1994 roku Prawo
budowlane (tekst jednolity Dz.U. z 2020 r. poz. 1333, dalej ,PrBud”) inwestor moze ustanowic¢
inspektora nadzoru inwestorskiego na budowie, jak réwniez zobowigzac projektanta do
sprawowania hadzoru autorskiego. Z przepisow wynika zatem, iz decyzja w tym wzgledzie
pozostawiona jest uznaniu inwestora. W sytuacji ustanowienia w oparciu o przywotany przepis
nadzoru inwestorskiego i autorskiego inspektorzy nadzoru inwestorskiego wykonujg obowigzki
i uprawnienia przewidziane przepisem art. 23 i 26 PrBud natomiast projektanci wykonujgcy
nadzér autorski wykonujg obowigzki i uprawnienia przewidziane przepisem art. 20 i 21 PrBud.
Powyzsze czynnosci Inzyniera Kontraktu nie mogty by¢ wykonywane przez Zamawiajgcego
ze wzgledu na brak posiadania odpowiedniego zaplecza oraz personelu. Pracownicy



Zamawiajgcego, ktorych zakresem obowigzkow objeta jest realizacja Projektu, nie posiadajg
stosownych uprawnien do petnienia samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie, jak
réwniez ilo§¢ osdb zatrudnionych przez Zamawiajgcego do realizacji Projektu zostata
podyktowana konieczno$cig petnienia funkcji administracyjnych i nadzorczych w stosunku do
uczestnikobw procesu budowlanego (nadzoru oraz wykonawcow robét). Czynnosci bedgce
przedmiotem ustugi Inzyniera Kontaktu muszg by¢ wykonywane w trybie ciggtym,
przyktadowo: odbiory robét zanikajgcych i ulegajgcych zakryciu musza by¢ dokonywane w
trybie ciggtym po kazdorazowym zgtoszeniu przez wykonawce robo6t gotowo$ci do ich
dokonania, wstrzymanie odbioru skutkowatoby koniecznoscig wstrzymania procesu
budowlanego; odbiory koricowe muszg by¢ dokonywane w terminie 21 dni od dnia zgtoszenia
przez Wykonawce gotowosci do odbioru. Brak dokonania odbioru koricowego lub tez
przerwanie takiego odbioru ze wzgledu na brak powotfania Inzyniera Kontraktu oraz
wiasciwych inspektoréw nadzoru mogtoby skutkowac¢ dokonaniem odbioru jednostronnego
przez Wykonawce pomimo istnienia wad istotnych w odbieranych robotach budowlanych;
kontrola nad jako$cig i terminowos$cig wykonywania robét sprawowana musi by¢ na biezaco,
w tym doradztwo techniczne w zakresie koniecznych do wprowadzenia zmian, opiniowanie i
zatwierdzanie materiatow, monitoring podwykonawcow; rozliczenia wynagrodzenia naleznego
wykonawcom rob6t musi odbywacé sie w terminach umownych, po potwierdzeniu ilosci
wykonanych rob6t przez Inzyniera Kontraktu, inspektorow nadzoru oraz weryfikacji rozliczenia
przez specjaliste ds. rozliczen. Zgodnie z Umowami o dofinansowanie Projektu zawartymi z
Centrum Unijnych Projektéw Transportowych na Zamawiajagcym spoczywa szereg
obowigzkdéw zwigzanych z rozliczeniem Projektu. W szczegdlno$ci Zamawiajgcy zobligowany
jest w terminach okreslonych w § 8 Umow o dofinansowanie do dokonywania rozliczenia
poszczegdlnych transz wyptaconej zaliczki. Powyzsze czynno$ci odbywajg sie z udziatem
Inzyniera Kontraktu. Inzynier Kontraktu czynnie uczestniczy réwniez w czynno$ciach
zwigzanych z monitorowaniem i sprawozdawczoscig Projektu zgodnie z § 9 Umoéw o
dofinansowanie, jego ewaluacjg zgodnie z §10 Umow o dofinansowanie, rzeczowym
rozliczeniem realizacji Projektu zgodnie z § 11 Umow o dofinansowanie. Projekt finansowany
jest nie tylko ze srodkéw Unii Europejskiej, lecz réwniez ze Srodkéw pozyskanych z emisiji
obligaciji. Zawarte umowy emisyjne obliguja Zamawiajgcego do ustanowienia funkcji Doradcy
technicznego, ktory jako podmiot niezalezny od Zamawiajgcego zobligowany zostat do
potwierdzania wzgledem Emitenta Obligacji stanu zawansowania rzeczowego, czasowego
oraz finansowego realizacji Projektu. Na dzien rozwigzania Umow przez Odwotujacego istniat
szereg zaleglosci Inzyniera Kontraktu, ktéry w znacznym stopniu utrudniat, lub nawet
uniemozliwiat prowadzenie rob6t przez Wykonawcow a brak niezwtocznego rozwigzania
powyzszych spraw w istotny sposéb zagrazat interesom Zamawiajgcego oraz interesowi
publicznemu w zwigzku z realng szansg nieterminowego zakoriczenia Projektu, a w
konsekwenciji utratg dofinansowania w zwigzku z nieosiggnieciem celéw Projektu. Ponadto w
zwigzku z przeciggajgcym sie rozwigzywaniem biezgcych problemoéw wykonawcédw robot
istnieje realne zagrozenie, iz w przypadku wydtuzenia sig termindw realizacji wykonawcy robot
wystgpig do Zamawiajgcego z roszczeniami o zwrot poniesionych kosztéw w wydtuzonym
czasie realizacji.

Zamawiajacy oswiadczyt, Ze stoi na stanowisku, ze w Swietle natychmiastowej
koniecznosci realizacji Zamowienia nie miat mozliwosci zachowania terminéw okreslonych dla
innych trybdw udzielenia zamowienia. Zgodnie z przepisem art. 378 ust. 2 Pzp w postepowaniu
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego zamawiajacy sektorowy moze wyznaczy¢
termin sktadania ofert nie krotszy niz 15 dni - od dnia przekazania ogtoszenia o0 zaméwieniu
Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej, jezeli informacja o zamowieniu zostata zawarta w
okresowym ogtoszeniu informacyjnym dotyczagcym zamowien planowanych w terminie 12
miesiecy, przekazanym lub zamieszczonym na stronie internetowej zamawiajgcego co
najmniej na 35 dni przed dniem przekazania ogloszenia 0 zaméwieniu Urzedowi Publikacji
Unii Europejskiej. W analizowanym przypadku Zamawiajgcy nie miat dokonywat zamowienia
informacyjnego ze wzgledu na to, iz nie miat mozliwosci przewidzenia koniecznosci
prowadzenia postepowania na wytonienie Inzyniera Kontraktu, tym samym zgodnie z regulacjg
art. 138 ust. 1 Pzp termin sktadania ofert musiatby wynie$¢ co najmniej 30 dni od dnia
przekazania ogtoszenia o zamowieniu Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej zgodnie z
regulacjg przepisu art. 138 ust. 4 Pzp. Zaktadajgc, minimalny czas badania i oceny ofert
trwajacy okoto 30-60 dni oraz czas ewentualnych odwotan do KIO nalezy zatozy¢, iz wybor
Inzyniera Kontraktu w trybie przetargu nieograniczonego nastgpitby po okoto 3-4 miesigcach
od dnia rozwigzania Uméw przez Odwolujgcego. W tym okresie Zamawiajgcy pozbawiony
bytby nadzoru nad realizacjg inwestycji, co skutkowatoby wstrzymaniem robét, wstrzymaniem
rozliczen z wykonawcami robot oraz Centrum Unijnych Projektow Transportowych.

Nastepnie Zamawiajgcy stwierdzit, ze Odwotujgcy nie przedstawit zadnych dowodéw,
z ktorych wynikatoby, ze Zamawiajgcy udzielajgc zamdwienia z wolnej reki nie wziagt pod
uwage wytgcznie niezbednego zakresu, dla ktdrego zamdwienie z wolnej reki powinno zostac
udzielone. Umowy fgczgce Zamawiajgcego z Odwotujgcym obejmowaly petny zakres Projektu
w Etapie |i ll. W chwili rozwigzania Umoéw przez Odwotujgcego oswiadczeniem z dnia 15 lipca
2021 roku, czes¢ zadan zostata juz zrealizowana, a zadania nr 14, 2.5, 2.6 i 2.8.1 wytaczone



na mocy oSwiadczenia Zamawiajgcego z dnia 6 maja 2021 roku. Zamawiajgcy zakresem
zamowienia z wolnej reki objat wytgcznie zadania w realizacji oraz zadanie nr 15, w stosunku
do ktérego w dacie rozwigzania Umow przez Odwotujgcego prowadzone byto postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego. Natomiast pozostate zadania, dla ktérych w dacie
rozwigzania Umow nie zostaly wszczete postepowania o udzielenie zamowienia zostang
objete postepowaniem o udzielenie zamodwienia publicznego w trybie konkurencyjnym. Dla
Zamawiajgcego powyzszy podziat zadan podyktowany byt koniecznoscig zapewnienia
ciggto$ci nadzoru nad zadaniami w realizacji oraz rozliczenia i sporzgdzenia Raportow
Koncowych dla powyzszych zadan przez podmiot nadzorujgcy ich realizacje zgodnie z
zawartymi umowami z Centrum Unijnych Projektow Transportowych jak rowniez Umowy
emisyjnej. Udzielenie zamodwienia ograniczonego czasowo, zwazywszy na terminy
zakonhczenia poszczegdinych zadan bytoby niecelowe, zwazywszy na szacowany czas na
udzielenie zamowienia na petnienie ustugi w trybie konkurencyjnym. Udzielenie zamowienia
ograniczonego czasowo bytoby rowniez z punktu widzenia zaawansowania powyzszych
zadan niecelowe oraz mogloby wigzac¢ sie z probami przerzucania odpowiedzialnosci za
podejmowane decyzje pomiedzy réznymi podmiotami petnigcymi ustuge. Dotychczasowe
do$wiadczenia Zamawiajgcego po rozwigzaniu Umowy przez Odwotujgcego wskazujg, ze
wyegzekwowanie jakichkolwiek Swiadczeh po rozwigzaniu lub wygasnieciu Umowy moze by¢
znacznie utrudnione lub wrecz niemozliwe.

Odnoszac sig do zarzutu naruszenia 16 Pzp i art. 17 ust. 2 Pzp w zw. z art. 226 ust. 1
pkt 7 Pzp Zamawiajgcy wskazat, ze w okoliczno$ciach opisanych powyzej, zwazywszy na tryb
wyboru Wykonawcy, nie zostata ztozona oferta w rozumieniu art. 226 Pzp, tym samym w
postepowaniu o udzielenie zamowienia z wolnej reki nie zachodzg przestanki do stosowania
przepisu art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp. Jednocze$nie w ocenie Zamawiajgcego nie doszto do
naruszenia przepiséw art. 16 i art. 17 ust. 2 Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp, bowiem
udzielenie Panu £.G. zamdwienia w wolnej reki nie stanowito czynu nieuczciwej konkurencji,
nie naruszato zasady uczciwej konkurenciji lub tez réownego traktowania wykonawcéw.

Zamawiajgcy zauwazyt, ze zgodnie ze stanowiskiem Odwotujgcego zawartym w
odwolaniu naruszenie zasady uczciwej konkurencji w analizowanym stanie faktycznym
polega¢ ma na tym, ze ,Pan t.G. - zwigzany umowami ze Sweco - swoim zachowaniem (a
wiasciwie zaniechaniami) daje podstawe Zamawiajgcemu do rozwigzania umowy ze Sweco,
by nastepnie przejg¢ w porozumieniu z Zamawiajgcym czes¢ zadania Sweco. Takie dziatanie
z pewnos$cig wyczerpuje przesfanki czynu nieuczciwej konkurenciji, bowiem zachowanie Pana
£.G. i Zamawiajgcego doprowadzity do pozbawienia zadania Odwotujgcego, by niezwtocznie
przekazac to zadanie zainteresowanemu. Oba podmioty majg przy tym witasne motywy
dziatania. Pan t.G. wskutek tego dziatania i uzyskania zamowienia w trybie
niekonkurencyjnym osiggnie korzysci majatkowe - uzyskujgc kwoty wynagrodzenia wyzsze
od Zamawiajgcego niz uzyskatby od Sweco. Zas Zamawiajgcy pozbyt sie ,niewygodnego”
uczestnika procesu inwestycyjnego, ktéry miat odwage i prawo wyrazac niezalezne opinie dot.
realizacji inwestycji i podwazac prawidlowos¢ dokumentacii projektowych pozyskanych przez
Zamawiajgcego oraz sposob przygotowania przez Zamawiajgcego”. Z takim stanowiskiem nie
sposob sie zgodzi¢, poniewaz podstawg udzielenia zamowienia z wolnej reki jest fakt
rozwigzania Uméw przez Odwoltujgcego. Zamawiajgcy nie miat intenciji, aby ,pozbywac sie”
Odwolujgcego z Zadan, ktdre pozostawaly w realizacji. Gdyby miat takg intencje, wtedy
sktadajagc oSwiadczenie o czesciowym rozwigzaniu Umow w dniu 6 maja 2021 roku dokonatby
rozwigzania Uméw w wigkszym zakresie, niz to uczynit. Tym samym trudno stwierdzi¢, iz
przyczyng rozwigzania Umow przez Odwolujgcego byto zamierzone dziatanie Zamawiajgcego
oraz pana t.G., skoro to Odwolujgcy ztozyt w dniu 16 lipca 2021 roku o$wiadczenie, ktore
skutkowato rozwigzaniem Uméw. Zamawiajgcy zauwazyt rowniez, iz catoksztatt
korespondencji pomiedzy Odwolujgcym a Zamawiajgcym wskazuje, iz Odwotujgcy posiadat
peing wiedze o ograniczonym zakresie dostepnosci pana £.G. na potrzeby realizacji umoéw,
wielokrotnie sktadajac wnioski o zmiane na stanowisku Koordynatora Nadzoru Inwestorskiego
zaréwno dla Etapu | jak i Etapu ll. Pomimo posiadanej wiedzy o zakonczeniu wspdipracy z
panem t.G. Odwolujacy nie informowat o tym fakcie Zamawiajgcego sktadajac kolejne wnioski
0 zmiane na stanowisku koordynatora nadzoru inwestorskiego. Dopiero pismo Zamawiajgcego
z dnia 23 czerwca 2021 roku nr DI/JRP-B/1037/21, skionito Odwotujgcego do poinformowania
0 zakonczeniu wspétpracy z panem £.G., natomiast pomimo otrzymanego wezwania
Odwolujgcy nie zlozyt Zamawiajacemu wyjasnien, co do powodow zatajenia zaistniatej
okolicznosci wobec Zamawiajgcego. Nie mozna uznaé, ze Zamawiajgcy w jakims$ stopniu
przyczynit sie do wypowiedzenia Umoéw przez Odwotujgcego w zwigzku z zakonczeniem przez
pana t.G. wspétpracy z Odwotujgcym. Po uzyskaniu informacji o zaistniatej sytuaciji,
Zamawiajacy przychylit sie do wniosku Odwotujgcego o powotanie czasowego zastepstwa i
wyrazit zgode na petnienie tej funkcji przez pana T.D. do dnia 25 lipca 2021 roku pomimo
wyraznych zapisow w Specyfikaciji Istotnych Warunkow Zaméwienia zakazujgcej tgczenia
funkcji koordynatora nadzoru inwestorskiego dla wiecej niz 2 czeSci zaméwienia. Odwotujgcy
zdaje sie rowniez catkowicie pomijac fakt, iz posiadat petna wiedze o nieuczestniczeniu pana
t.G. w naradach, spotkaniach oraz innych czynno$ciach, w ktorych udziat koordynatora
nadzoru inwestorskiego byt niezbedny. Kazdorazowo korespondencja w sprawie udziatu w



spotkaniach kierowana byta nie tylko na adres oddziatu odwotujgcego w Katowicach lecz
réwniez na adres mailowy dedykowany do obstugi Uméw. Ponadto w spotkaniach
organizowanych przez zamawiajgcego lub tez odwotujgcego kazdorazowo brat udziat Pan
T.D. jako przedstawiciel Odwotujacego. Réwniez pan T.D. lub pan M.N. kazdorazowo
podpisywali dokumenty, ktére powinny by¢ przygotowane przez pana t.G.. Zamawiajgcy
kierowat korespondencje, w ktérej zgdat udziatu pana t.G. ze wzgledu na fakt, iz byt on
wykazywany jako personel kluczowy Odwotujgcego, tym samym powinien by¢ dla
Zamawiajacego dostepny na takich samych zasadach jak pozostali cztonkowie Personelu.
Ponadto Zamawiajacy, widzgc trudnosci w realizacji Umow jakie napotkat Odwotujgcy, liczyt
na to, ze zaangazowanie pana £.G. pozwoli na zwiekszenie jakosci Swiadczonej ustugi.
Zamawiajacy, majgc na wzgledzie fakt, iz pan £.G. petnit funkcje koordynatora nadzoru
inwestorskiego w trakcie realizacji Projektu A w Perspektywie 2007-2013 stat na stanowisku,
ze fachowos¢, doswiadczenie oraz zaangazowanie pana G. stanowig najlepszg gwarancje
prawidtowej realizacji ustugi. W Swietle powyzszych okolicznosci mozna wyprowadzi¢
whniosek, ze Odwotujgcy wiedziat o nieobecnosciach pana t.G., aprobowat je a
najprawdopodobniej byt inicjatorem takiego stanu rzeczy. Tym samym twierdzenia
Odwolujgcego sa nie tylko nieprawdziwe lecz rowniez krzywdzgce wzgledem Zamawiajgcego
jak i pana £.G. Na marginesie zdaniem Zamawiajacego podkreslenia wymaga fakt, iz wedtug
jego wiedzy wspotpraca Odwotujgcego i pana t.G. opierata sie 0 umowe cywilnoprawna, ktéra
nie zawierata klauzuli o zakazie konkurencji w trakcie jej trwania lub tez po jej wygasnieciu lub
tez nie zawierata zastrzezen o wytgcznosci.

Na koniec Zamawiajgcy odnidst sie do stanowiska Odwotujgcego zaprezentowanego
w odwotaniu dotyczgcego okolicznosci, ktére miaty doprowadzi¢ do rozwigzania Umow,
stwierdzajgc, ze w jego ocenie kwestia zaistniatego sporu co do wyktadni postanowiert Umow,
ich wykonania oraz podstaw ztozonych o$wiadczen o rozwigzaniu Umoéw przez
Zamawiajgcego oraz Odwolujgcego powinna by¢ rozpatrywania przez wtasciwy sad
powszechny jako sprawa cywilna. Niemniej jednak wskazujgc, iz czyni to z ostroznosci
procesowej majgc na uwadze twierdzenia zawarte w odwotaniu oraz swoje dobre imie i
renome w obrocie gospodarczym, wskazat, iz nie moze zgodzi¢ sie z zaprezentowanym przez
Odwotujgcego opisem wspotpracy pomiedzy stronami i przedstawit swojg ocene sytuaciji.

Do pisma Zamawiajacy zatgczyt: Umowe nr DO/227/17 z dnia 20 kwietnia 2017 r.;
Umowe nr DO/461/18 z dnia 14 wrze$nia 2018 roku; Porozumienie z dnia 7 wrzesnia 2020
roku do umowy nr DO/227/17 z dnia 20 kwietnia 2017 r.; Pismo z dnia 6 maja 2021 roku nr
DI/JRP-B/0795/21; Pismo z dnia 15 lipca 2021 roku nr SW/MP/5012W/2021; Umowe o
dofinansowanie nr POIS.06.01.00-00-0022/16-00 Projektu ,Zintegrowany Projekt modernizacji
i rozwoju infrastruktury tramwajowej w Aglomeraciji Slasko - Zagtebiowskiej wraz z zakupem
taboru tramwajowego - etap I" nr POIS.06.01.00-000022/161 w ramach dziatania 6.1 Rozwoj
publicznego transportu zbiorowego w miastach o$ priorytetowa VI Rozwdj niskoemisyjnego
transportu zbiorowego w miastach Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko 2014
- 2020 z dnia 11 grudnia 2017 roku; Umowe o dofinansowanie nr POIS.06.01.00-00-0024/16-
00 Projektu ,Zintegrowany Projekt modernizacji | rozwoju Infrastruktury tramwajowej w
Aglomeracii Slasko - Zagtebiowskiej wraz z zakupem taboru tramwajowego - etap II' nr

POIS.06.01.00-000024/161 w ramach dziatania 6.1 Rozwoj publicznego transportu
zbiorowego w miastach o$ priorytetowa VI Rozwdj niskoemisyjnego transportu zbiorowego w

miastach Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko 2014 - 2020; Umowe emisyjng

z 18 grudnia 2018 roku; Pismo wykonawcy zadania 6.2 z dnia 27 lipca 2021 roku; Pismo
wykonawcy Zadania 1 z dnia 23 lipca 2021 roku; Wiadomo$¢ e-mail wykonawcy zadania 5.5 i
7.7 z dnia 27 lipca 2021 roku; Pismo wykonawcy zadania 5.1 z dnia 22 lipca 2021 roku;
Wiadomos¢ e-mail wykonawcy zadania 8.4 z dnia 27 lipca 2021 roku; Wiadomo$¢ e-mail
wykonawcy zadania 4 z dnia 27 lipca 2021 roku; Pismo Odwotujgcego nr GP/K/BB/1155/17 z
dnia 18.12.2017 r.; Pismo Zamawiajgcego nr MAO/JRP-B/0004/18 z dnia 2.1.2018 r. 17.
Pismo Odwolujgcego nr GP/AA/2233W/2020 z dnia 12.5.2020 r.; Pismo Zamawiajgcego nr
DI/JRP-B/0521/20 z dnia 18.5.2020 r.; Pismo Odwotujgcego nr GP/AA/5593W /2020 z dnia

4.11.2020 r.; Pismo Odwotujgcego nr GP/AA/5580W /2020 z dnia 4.11.2020 r.; Pismo
Zamawiajacego nr DI/IJRP-B/ 1260 /20 z dnia 23.11.2020 r.; Pismo Zamawiajgcego nr DI/JRP-
B/ 1259 /20 z dnia 23.11.2020 r.; Pismo Odwolujgcego nr SW/AA/1419W/2021 z dnia 3.3.2021
roku; Pismo Odwotujgcego nr SW/NM/3237W/21 z dnia 17.5.2021 r.; Pismo Zamawiajgcego
nr DI/JRP-B/0958/21 z dnia 8.6.2021 r.; Pismo Odwolujgcego nr SW/TD/4113W/2021 z dnia

15.6.2021 r.; Pismo Odwotujgcego nr SW/TD/4112W/2021 z dnia 15.6.2021 r.; Pismo
Zamawiajgcego nr DI/JRP-B/ 1033 /21 z dnia 22.6.2021 r.; Pismo Zamawiajgcego nr DI/JRP-
B/ 1032 /21 z dnia 22.6.2021 r.; Pismo Zamawiajgcego nr DI/JRP-B/1037/21 z dnia 23.6.2021
roku; Pismo Odwotujgcego nr SW/KSB/4359/W/2021 z dnia 24.6.2021 r.; Pismo
Zamawiajgcego nr DI/JRP-B/1047/21 z dnia 25.6.2021 r.; Pismo Zamawiajgcego nr DI/JRP-



B/0877 z dnia 18.05.2021 r.; Pismo Wykonawcy nr SW/KSB/3381/W/2021 z dnia 20.05.2021
roku; Pismo Wykonawcy nr SW/KSB/338W/2021 z dnia 20.05.2021 r.; Pismo Zamawiajgcego
nr DI/JRP-B/0971/21 z dnia 10.06.2021 r.; Pismo Zamawiajgcego nr DI/JRP-B/1015/21 z dnia
18.06.2021 r.; Pismo Zamawiajgcego nr DI/JRP-B/1024/21 z dnia 21.06.2021 r.; Pismo
Zamawiajgcego nr DI/JRP-B/1027/21 z dnia 21.06.2021 r.; Przykladowe wezwania
Zamawiajgcego za okres 2018-2020; Przykltadowe wezwania Zamawiajgcego za okres 2021;
Przyktadowe karty nadzoru autorskiego oraz Dokument Organizacja i spos6b sprawowania
nadzoru inwestorskiego i autorskiego dla li Il Etapu; Raporty z weryfikacji wraz z Protokotami
Koniecznoséci dla Zadania 2.2 i Zadania 4 44. Protokoty Kontroli CUPT.

Pismem z 5 pazdziernika 2021 r. Odwotujgcy, wskazujagc na przedstawione dowody,
przedstawit w uktadzie tabelarycznym swoje wnioski ptyngce z analizy poréwnawczej tresci
umow zawartych przez Zamawiajgcego z Odwotujgcym oraz z wykonawca £G ROAD L.G. Z
pisma tego wynika, ze wynagrodzenie wykonawcy £ G ROAD t..G. za wskazane zadania |
Etapu wynosi 1 935 000 zt, podczas gdy wynagrodzenie Odwolujgcego za te zadania wynosito
712 689 zi, zas za zadania Il Etapu wykonawcy £ G ROAD t.G. przystuguje wynagrodzenie w
wysokosci 1 855 000 zt (za 6 zadan), podczas gdy Odwotujgcemu za 13 zadan tego etapu
przystugiwato wynagrodzenie w wysokosci 1 589 700 zt. £gcznie wykonawcy £t G ROAD t.G.
przystuguje wynagrodzenie 3 790 000 zt, podczas gdy wynagrodzenie Odwotujgcego wynosito

2 302 389 zt. Ponadto Odwolujgcy wskazat, ze umowa z wykonawcg £tG ROAD t.G.
przewiduje zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy w wysokosci 2% wynagrodzenia
brutto tj. 93 234 z}, podczas gdy umowy z Odwoltujgcym przewidywaly takie zabezpieczenie w
wysokosci 10% wynagrodzenia tj. za Etap | w wysokosci 152 766 zt, za$ za Etap Il -

195 533,10 zt. Réwniez wymagane ubezpieczenie OC w umowie z wykonawcg £G ROAD t.G.
jest zdecydowanie nizsze, poniewaz suma gwarancyjna jest nie mniejsza niz 600 000 zt,
podczas gdy w kazdej z dwoch umoéw z Odwolujgcym poziom ten zostat okreslony jako

3 000000 zt. N
Na rozprawie Strony podtrzymaty swoje stanowiska.

Odwotujgcy dodat m.in., ze réwniez inne postanowienia umowy p. £.G. sg bardziej
korzystne dla niego niz dla Odwolujgcego w jego Umowach, np. przystuguje mu miesiecznie
wyptacane wynagrodzenie niezalezne od wysokosci przerobu przez wykonawce, ktérego
nadzoruje, podczas gdy w Umowach z Odwotujgcym wynagrodzenie to byto procentowo
obliczane od przerobu i ptatne wedtug wzoru w zaleznosci od tego przerobu. W ocenie
Odwotujgcego brak dysponowania kluczowym personelem moze prowadzi¢ do rozwigzania
umowy przez Zamawiajgcego, ale nie powinno byc¢ tak, ze w sytuacji gdy do takiego
rozwigzania dojdzie na skutek dziatat czy zaniechan takiej osoby, nastepnie Zamawiajgcy
podpisuje umowe z wolnej reki z tg osobg przeptacajgc za jej wykonanie.

Zamawiajgcy odnoszac sie do pisma Odwotujgcego z 5.10. 2021, stwierdzit, Zze nie jest
mozliwe poréwnanie wynagrodzen wykonawcéw w ramach tych uméw, poniewaz umowa
Odwolujgcego przewidywata wynagrodzenie kosztorysowe liczone procentowo od wartosci
robo6t wykonawcy robét budowlanych, natomiast umowa z p. £.G. przewiduje wynagrodzenie
ryczattowe niezalezne od przerobu. Nadto Zamawiajgcy oswiadczyt, Ze nie wchodzit w
porozumienie z p. £.G. w celu doprowadzenia do rozwigzania Uméw przez Odwotujgcego.

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania ztozonej przez Zamawiajgcego
oraz dowody zatgczone do pism Stron postepowania oraz ztozone na rozprawie przez
Zamawiajgcego pismo GDDKIA z 6 lipca 2021 .

Izba nie uwzglednita zawartego w odwotaniu wniosku Odwotujgcego o zobowigzanie
Zamawiajacego do zfozenia: umowy wraz z zatgcznikami zawartej przez Zamawiajgcego z
wykonawcg tK ROAD t.G. dnia 28 lipca 2021 r. na podstawie zamowienia z wolnej reki oraz
oferty, na podstawie ktérej negocjowano warunki umowy; kopii Dziennikow Budowy dot.
realizacji zadan nr 1,2.1,2.2,4,5.5,7.7,8.5,2.8.3, 5.1, 5.3, 6.2, 8.4, 15 za okres od dnia 6
maja 2021 r. do chwili obecnej; kopii list obecnosci na naradach z udziatem Inzyniera dot.
realizacji zadannr 1,2.1,2.2,4,5.5,7.7, 8.5, 2.8.3, 5.1, 5.3, 6.2, 8.4, 15 za okres od dnia 6
maja 2021 r. do chwili obecnej, z uwagi na fakt, iz ww. dowody w czesci niezbednej do
rozstrzygniecia sprawy zostaty zatgczone do pism Stron.

Krajowa Izba Odwotawcza uwzgledniajgc dokumentacje postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego oraz stanowiska Stron, a takze zgromadzone dowody, ustalita
i zwazyta, co nastepuije:

Odwotanie nie zawiera brakow formalnych. Wpis w prawidlowej wysokosci zostat



whniesiony w ustawowym terminie. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujacych
odrzuceniem odwofania, o ktérych stanowi art. 528 ustawy Pzp.

Uzasadniajgc interes prawny we wniesieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze gdyby
Zamawiajgcy wybrat prawidlowy tryb postepowania (konkurencyjny), Odwotujacy mogiby
wzig€ udziat w postepowaniu i uzyska¢ zamowienie. Jak wskazuje sie w orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej (np. wyrok z dnia 16 stycznia 2017 r., KIO 19/17) odwotujgcego,
ktéry kwestionuje wybor niekonkurencyjnego trybu postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego nalezy zaliczy¢ do kregu tzw. ,innych podmiotéw”, o ktérych mowa w ww.
przepisie. Zaskarzone czynno$ci Zamawiajgcego naruszajg interes Odwolujgcego w
uzyskaniu zamoéwienia, z uwagi na niezasadne zastosowanie przez Zamawiajgcego trybu
zamowienia z wolnej reki z pominigciem innych zainteresowanych wykonawcow, w tym
Odwolujgcego. Zamawiajgcy wszczat i przeprowadzit postepowanie w trybie zaméwienia z
wolnej reki z naruszeniem podstawowych zasad udzielania zamowien publicznych i przepiséw
ustawy oraz w sposéb nieuprawniony przyjat, ze zaistniaty przestanki zastosowania art. 214
ust. 1 pkt 5 Pzp. W wyniku niezgodnego z prawem dziatania Zamawiajgcego, Odwotujgcy
zostat pozbawiony mozliwoéci ubiegania sie 0 zamowienie, do ktérego wykonywania
Odwolujgcy jest w petni zdolny. Odwotujacy jest bowiem podmiotem profesjonalnie
Swiadczacym ustugi tozsame zakresem ustugom objetym postepowaniem. Bezposrednim
nastepstwem dokonanych naruszen przepiséw Pzp przez Zamawiajgcego jest szkoda w
majgtku Odwotujgcego w postaci braku mozliwosci uzyskania zamowienia objetego
postepowaniem. Dodatkowo wazne jest, ze Zamawiajgcy udzielit w trybie z wolnej reki
zamoéwienia tozsamego zakresem z uprzednig umowg dotyczgcg zaméwienia publicznego,
zawartg przez Zamawiajgcego z Odwotujgcym, do ktérej rozwigzania doszto m.in. z uwagi na
fakt, iz Pan L.G. (prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg £G Road £.G.), $wiadczac
tozsame ustugi na rzecz Odwolujgcego i wykonujac je nieprawidtowo, stat sie przyczyng
rozwigzania ww. umowy pomigdzy Zamawiajgcym a Sweco, ktory to z kolei fakt rozwigzania
umowy stat sie nastepnie podnoszong przez Zamawiajgcego rzekomg podstawg
(uzasadnieniem) dla zastosowania trybu z wolnej reki, Tym bardziej zatem Odwotujacy
posiada interes we wniesieniu odwotania w sytuaciji, w ktorej zamowienie udzielone zostato w
trybie niekonkurencyjnym podmiotowi, ktérego ustugi na rzecz Odwotujgcego przy okaziji
wykonywania zaméwienia na rzecz Zamawiajgcego, uprzednio byly kwestionowane przez
Zamawiajgcego i stanowity jedng z okolicznosci powotang jako podstawa rozwigzania umowy
pomiedzy Zamawiajgcym a Odwotujgcym.

W ocenie Izby Odwotujacy legitymuje sie uprawnieniem do skorzystania ze $rodkow
ochrony prawnej w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy Pzp. Wykonawca ten jest podmiotem
Swiadczacym ustugi tozsame z zakresem ustug objetych zamdwieniem udzielonym w trybie z
wolnej reki i jest zainteresowany uzyskaniem tego zaméwienia. W przypadku potwierdzenia
sie zarzutow odwotania i wszczecia przez Zamawiajgcego postepowania w trybie
konkurencyjnym, miatby mozliwo$¢ ubiegania sie o udzielenie zamdéwienia i szanse na
zawarcie umowy z Zamawiajgcym.

Nastepnie Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajacy 6 maja 2021 r. rozwigzat ze skutkiem natychmiastowym ww. Umowy 1 i
2 zawarte dla Etapdw |i Il w zakresie czterech zadan tj. nr 10, 2,5, 2,6 i 2.8.1.

Odwolujgcy pismem z 15 lipca 2021 r. doreczonym Zamawiajgcemu 16 lipca 2021 r.
rozwigzat ze skutkiem natychmiastowym ww. Umowy w pozostatym zakresie.

Zamawiajacy 28 lipca 2021 r. w trybie zamowienia z wolnej reku po negocjacjach
przeprowadzonych 26 lipca 2021 r. zawart z wykonawcg £.G. prowadzgcym dziatalno$é
gospodarczg pod firmg £G Road £.G. umowe na petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu i
sprawowanie nadzoru inwestorskiego oraz nadzoru autorskiego nad realizacjg zadan nr 1, 2.1,

22,4,55,77,85,283,5.1,5.3,6.2, 84, 15.

W Sekcji IV ogtoszenia o udzieleniu zamoéwienia, w opisie procedury, zostato

wskazane: ,Udzielenie zaméwienia bez uprzedniej publikacji zaproszenia do ubiegania sie o
zamowienie w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w przypadkach wymienionych ponizej

Ze wzgledu na wystgpienie pilnej konieczno$ci zwigzanej z wydarzeniami, ktérych podmiot
zamawiajacy nie mogt przewidziec¢, oraz zgodnie z warunkami Scisle okreSlonymi w dyrektywie
Wyja$nienie:



W zwigzku z rozwigzaniem w dniu 16.07.2021 r. Umow przez firme Sweco Polska Sp. z o.0.
(dotychczasowego Wykonawcy ustugi) nastapita koniecznos¢ wyboru Inzyniera Kontraktu
celem sprawowania nadzoru inwestorskiego i autorskiego nad realizacjg ww. zadan. Brak
ciggtosci sprawowania w/w nadzoréw nad realizacjg zadan (tj. brak odbioréw roboét
zanikajgcych, brak mozliwosci przystapienia do procedury odbiorowej zadan zgloszonych jako
zakonczonych, brak mozliwosci rozliczen wykonanych robot) spowodowat wstrzymanie przez

Wykonawcdw Robét prac na budowach do czasu powotania przez Zamawiajgcego nowego
Inzyniera Kontraktu. Wstrzymanie rob6t przez Wykonawcow Robot powoduje powstanie
roszczen w stosunku do Zamawiajgcego zwigzanych z przestojami na budowach niezaleznych
od Wykonawcéw Robot. W zwigzku z powyzszym zgodnie z art. 50 lit. d) Dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE, ktéry posiada swoje odzwierciedlenie w art.

214 ust 1 pkt 5 ustawy Prawo zamowien publicznych udzielono zamdwienia przy zastosowaniu
procedury negocjacyjnej bez zaproszenia do ubiegania sie 0 zamodwienie. Zgodnie z prawem
krajowym zawartym w ustawie Prawo zamédwien publicznych Zamawiajgcy nie ma obowigzku
zamies$ci¢ ogloszenia o zamiarze zawarcia umowy przed wszczeciem postepowania z
zastosowaniem ww. procedury.”

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie w zakresie dwoch pierwszych zarzutéw
dotyczacych udzielenia zaméwienia w trybie z wolnej reki pomimo braku zaistnienia wskazanej
przez Zamawiajgcego przestanki dla zastosowania tego trybu. Trzeci z zarzutéw odwotania
podlega oddaleniu, z uwagi na to, ze nie zostat wykazany przez Odwolujgcego.

Ad zarzuty 1 i 2 dotyczace naruszenia przez Zamawiajgcego 214 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 388
pkt 1 Pzp

Stosownie do art. 214 ust. 1 pkt 5 Pzp zamawiajgcy moze udzieli¢ zaméwienia z wolnej
reki, jezeli ze wzgledu na wyjgtkowg sytuacje niewynikajgcg z przyczyn lezgcych po stronie
zamawiajgcego, ktorej nie mogt on przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe wykonanie
zamowienia, a nie mozna zachowac terminéw okreslonych dla innych trybéw udzielenia
zamoOwienia. Zgodnie z art. 388 pkt 1 Pzp: Zamdwienia sektorowego mozna udzieli¢ w trybie
zamobwienia z wolnej reki w przypadkach okre$lonych w art. 214 ust. 1 pkt 1-5i 9-14.

Na wstepie zauwazenia wymaga, ze przepisy zezwalajgce na odstgpienie od
stosowania trybu podstawowego muszg byc¢ interpretowane scisle, bowiem stanowig wyjatek
od zasad obowigzujgcych na gruncie zamoéwien publicznych, w tym zasady prymatu trybow
podstawowych, wynikajgcej z art. 129 ust. 2 Pzp. Zgodnie z tg zasadg, trybami podstawowymi
sg przetarg nieograniczony i ograniczony, ktére mogg by¢ stosowane zawsze, natomiast
udzielenie zamoéwienia publicznego w pozostatych trybach moze nastgpic¢ tylko w przypadkach
okreslonych w ustawie. Przepis art. 214 ust. 1 pkt 5 Pzp, z uwagi na to, ze postepowanie
prowadzi sie wylgcznie z udziatem jednego, wybranego przez zamawiajacego, wykonawcy, tj.
przy wytgczeniu konkurenciji, stanowi takze wyjatek od zasady uczciwej konkurenciji i rownego
traktowania wykonawcow, a takze zasady przejrzysto$ci, wynikajgcych z art. 16 pkt 1i2 Pzp.
Ciezar wykazania, ze przestanki zastosowania trybu z wolnej reki zostaty spetnione,
kazdorazowo spoczywa na zamawiajgcym, ktory wywodzi z tego skutki prawne.

Przepis art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, z uwzglednieniem regut wyktadni prawniczej,
nalezy interpretowac w ten sposéb, ze uprawnia on zamawiajgcego do udzielenia zaméwienia
w trybie z wolnej reki, jezeli nastapi tgczne spetnienie przestanek w nim wymienionych {j.

—

) wystgpita wyjatkowa sytuacja,

2) sytuacja ta nie wynika z przyczyn lezgcych po stronie zamawiajgcego,
3) sytuacji tej zamawiajgcy nie mogt przewidziec,

4) wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamédwienia,

5) brak jest mozliwosci zachowania termindw okreslonych dla innych trybdw udzielenia
zamowienia.

W ocenie Izby okolicznosci analizowanej sprawy wskazuja, Zze nie wystapity tgcznie
wszystkie ww. elementy przestanki zastosowania trybu z wolnej reki.



Na wstepie wskazania wymaga, ze podnoszone przez strony w ww. pismach,
okoliczno$ci wskazujgce na istnienie pomigedzy nimi sporu zwigzanego z realizacjg Uméw,
jakkolwiek majg zwigzek z ewentualnym wykazaniem po ktérej stronie lezg przyczyny, ktére
doprowadzity do rozwigzania Uméw, a nastepnie zawarcia przez Zamawiajgcego
kwestionowanej przez Odwotujgcego umowy w wyniku postepowania przeprowadzonego w
trybie zamowienia z wolnej reki na czes¢ zadan uprzednio realizowanych przez Odwotujgcego,
to jednak nie majg one przesgdzajgcego znaczenia dla rozstrzygniecia w niniejszej sprawie
przez Izbe. W sprawie zostato bowiem wykazane, Zze nie wystgpity pozostate elementy ww.
przestanki zastosowania trybu z wolnej reki. Natomiast ww. sporne pomiedzy stronami
kwestie, jak stusznie zauwazyt Zamawiajgcy, stanowig przedmiot ewentualnych roszczen, do
rozstrzygniecia ktdrych uprawniony jest sad powszechny.

W ocenie Izby nie zostato wykazane, aby wystgpita wyjgtkowa sytuacja, ktorej
Zamawiajgcy nie mogt przewidziec.

Z twierdzen stron przedstawionych na rozprawie oraz treSci odpowiedzi na odwotanie
wynika, ze po rozwigzaniu za pismem z 6 maja 2021 r. przez Zamawiajgcego w czesci Umow
taczacych go z Odwotujgcym, m.in. z uwagi na brak dostepnosci personelu, strony prowadzity
w okresie czerwiec - lipiec rozmowy w sprawie polubownego zakonczenia istnigjgcych
pomiedzy nimi kwestii spornych, w ramach ktérych byta mowa o rozwigzaniu Umoéw. Oznacza
to, ze przedterminowe rozwigzanie tych Umow bylo uwzgledniane przez Strony, a w
konsekwencji Zamawiajgcy mégt i powinien podjgé dziatania zmierzajace do udzielenia
zamowienia zgodnie z obowigzujgcymi przepisami Pzp. Nie jest bowiem sytuacjg wyjatkowa,
ze strony, ktére przewidujg rozwigzanie umowy, nie dochodzg w ramach prowadzonych
negocjacji do porozumienia, a zatem muszg sie liczy¢ z tym, ze rozwigzanie umowy nastgpi
jednostronnie przez jeda z nich. Tymczasem przez wyjgtkowa sytuacje, o ktérej mowa w art.

214 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, nalezy rozumie¢ takg, ktorej obiektywnie nie dalo sie przewidziec¢,
a w konsekwencji nie dato sie unikng¢. Zwykle w takim przypadku chodzi o zdarzenia losowe,
np. awarie, kleski zywiotowe, ktérym nie mozna przypisa¢ cechy cyklicznego wystepowania i
ktérych nie mozna byto przewidzie¢. Rozwigzania w pozostatej czesci Umbw przez
Odwolujgcego wobec wczesniejszego rozwigzania w czesci Uméw przez Zamawiajgcego i
pozostawania Stron w stanie sporu, zagrozenia obcigzenia Odwotujgcego karami umownymi
oraz zapowiedzi rozwigzania Umow, nie mozna uzna¢ za sytuacje wyjatkowa, ktérej
obiektywnie nie mozna byto przewidzie¢.

Nadto zastosowanie trybu zamowienia z wolnej reki moze nastgpi¢ w sytuaciji, gdy
wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamowienia i brak jest mozliwo$ci zachowania
terminow okreslonych dla innych trybéw udzielenia zamdéwienia, a takie okoliczno$ci w
analizowanej sprawie nie wystapity.

Jak sam Zamawiajgcy podat w ww. ogtoszeniu, udzielenie przez niego zamdwienia
nastgpito ze wzgledu na wystgpienie pilnej koniecznosci. Tymczasem wystgpienie pilnej
konieczno$ci nie jest tozsame z wystgpieniem natychmiastowej koniecznosci, o jakiej jest
mowa w art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Okreslenie ,natychmiast” wskazuje bowiem na
maksymalny priorytet i szybko$¢ jeszcze wigksza niz w trybie pilnym. (por. komentarz do art.
214 Pzp, t. 5.1, UZP, 2021). Dla udzielania zaméwien pilnych ustawa Pzp przewiduje inne
tryby udzielenia zamoéwienia, za$ tryb zaméwienia z wolnej reki jest mozliwy do zastosowania
jedynie wowczas, gdy nie jest mozliwe zastosowanie zadnego innego trybu. Sam Zamawiajgcy
w odpowiedzi na odwotanie, z powotaniem sie na orzecznictwo, rozréznia przestanke
natychmiastowo$ci wykonania zaméwienia od pilno$ci wykonania zaméwienia. Nalezy zatem
uznac, ze kwestia ta nie powinna by¢ sporna. Tymczasem dalej w odpowiedzi na odwotanie,
inaczej niz w ogloszeniu, Zamawiajgcy pomimo podania w ogtoszeniu, ze wystapita pilna
potrzeba utrzymania ciggtosci sprawowania nadzoru inwestorskiego i autorskiego, podaje, ze
powyzsza ciggtos¢ Swiadczenia ustugi wskazuje na potrzebe natychmiastowego wykonania
zamowienia. Wynika ona bowiem jego zdaniem z postanowien uméw z wykonawcami robot,
umow o dofinansowanie projektu, umoéw emisyjnych, czy pozwoleh na budowe. Nadto
Zamawiajacy wskazuje na zakres ustug przewidzianych dla Inzyniera Kontraktu. Wszystkie te
okolicznosci byty znane Zamawiajgcemu w dacie ogtoszenia o udzieleniu zamowienia, a
wowczas uznat, ze nie chodzi o natychmiastowg lecz pilng konieczno$¢ udzielenia
zamowienia.

W ocenie Izby zmiana na etapie postepowania odwotawczego stanowiska
Zamawiajgcego co do tego, ze potrzeba udzielenia zaméwienia nie tyle jest pilna, co
natychmiastowa nie zastuguje na uwzglednienie. Przedstawiona w tym zakresie ww.
argumentacja nie wskazuje na spetnienie przestanki zastosowania trybu z wolnej reki w
zakresie dotyczgcym natychmiastowego wykonania, zwlaszcza catego zamoéwienia, ktore
zostato udzielone w trybie niekonkurencyjnym. Skoro Zamawiajgcy zdecydowat o



zastosowaniu niekonkurencyjnego trybu do udzielenia zamdwienia, ktérego okres realizaciji
wynosi ponad dwa lata, liczgc od formalnego zawarcia umowy, to powinien posiadac i
przedstawi¢ petne i przekonujgce uzasadnienie takiej decyzji juz w ogtoszeniu wykazujac w
sposéb niebudzacy watpliwosci wypetienie sie przestanki dla zastosowania takiego trybu.
Zamawiajacy tego nie uczynit takze w postepowaniu odwotawczym.

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy w tym zakresie stwierdzit, ze Odwotujacy nie
przedstawit zadnych dowoddw, z ktorych wynikatoby, ze Zamawiajgcy udzielajgc zamdwienia
z wolnej reki nie wzigt pod uwage wytgcznie niezbednego zakresu, dla ktérego zamédwienie z
wolnej reki powinno zosta¢ udzielone, oraz, ze Umowy taczace Zamawiajgcego z
Odwolujgcym obejmowaty petny zakres Projektu w Etapie I i Il. W chwili rozwigzania Umoéw
przez Odwotujgcego oswiadczeniem z dnia 15 lipca 2021 roku, cze$¢ zadan zostata juz
zrealizowana, a cze$¢ zadanh zostata wylgczona na mocy o$wiadczenia Zamawiajgcego z 6
maja 2021 roku. Nadto wskazat, ze zakresem zamowienia z wolnej reki objat wytgcznie
zadania w realizacji oraz zadanie nr 15, w stosunku do ktérego w dacie rozwigzania Umoéw
przez Odwotujgcego prowadzone byto postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego.
Natomiast pozostate zadania, dla ktérych w dacie rozwigzania Uméw nie zostaty wszczete
postepowania o udzielenie zamowienia zostang objete postepowaniem o udzielenie
zamobwienia publicznego w trybie konkurencyjnym. Powyzsze zdaniem Zamawiajgcego
wskazuje, ze okolicznos¢, iz zawart umowe w trybie z wolnej reki jedynie na czes¢ zadan
dotychczas realizowanych przez Odwotujacego oznacza, ze taka umowa nie wykracza poza
niezbedny zakres zamierzen inwestycyjnych.

W ocenie Izby nie mozna zgodzi¢ sie z takim stanowiskiem. Spetnienie przestanek i
zakres udzielonego w trybie z wolnej reki zamowienia odnosi sie bowiem do przedmiotu
zamoOwienia i czasu trwania realizacji ustug, objetych umowa zawartg po negocjacjach tylko z
jednym wykonawca, a ten w okolicznosciach analizowanej sprawy wskazuje, ze mogt byé
powierzony wykonawcy wytonionemu po przeprowadzeniu postepowania w trybie
konkurencyjnym, a jedynie ewentualnie, przy wykazaniu spetnienia przestanek, doraznie, do
czasu przeprowadzenia procedury wyboru, powierzony wykonawcy w trybie
niekonkurencyjnym.

W okolicznosciach analizowanej sprawy nie mozna uznaé, ze zakres zamowienia
udzielanego w trybie z wolnej reki jest konieczny i niezbedny do usuniecia skutkow rozwigzania
przez Odwotujgcego Umdw. Z § 16 przedmiotowej umowy z 28 lipca 2021 r., zawartej w trybie
zamobwienia z wolnej reki, wynika, ze wykonawca ma Swiadczy¢ objete nig ustugi do 31 lipca
2023 r. z przedtuzeniem o okres wykonywania obowigzkéw wynikajgcych dla wykonawcy z
rekojmi, a wiec przez okres ponad dwoch lat. Tymczasem, jak wynika z przedstawionej w
odpowiedzi na odwotanie analizy terminéw, jakie by sie wigzaty z przeprowadzeniem
postepowania w trybie przetargu nieograniczonego, wybdr Inzyniera Kontraktu mégtby
nastgpi¢ w terminie 3-4 miesiecy. Oznacza to, ze po uptywie tego terminu, a zatem przez okres
okofo 20 miesiecy, umowa mogtaby by¢ realizowana przez wykonawce wytonionego w
postepowaniu przeprowadzonym z zachowaniem podstawowych zasad udzielania zamowien
publicznych.

W ocenie Izby Zamawiajgcy, nie wykazat, dlaczego takie rozwigzanie nie zostato przez
niego zastosowane. W tym zakresie Zamawiajacy wskazat, ze udzielenie zamoéwienia
ograniczonego czasowo, zwazywszy na terminy zakonczenia poszczegolnych zadan byloby
niecelowe, zwazywszy na szacowany czas na udzielenie zamowienia na petienie ustugi w
trybie konkurencyjnym. Tymczasem, jak wyzej wskazano, zwazywszy na czas obowigzywania
umowy zawartej w trybie zamodwienia z wolnej reki, okres $wiadczenia ustug przez wykonawce
wytonionego w trybie konkurencyjnym wynositby okoto 20 miesiecy. Nie mozna zatem uznac,
ze proporcje tych terminéw (3-4 miesiecy do 20 miesiecy) wskazujg na niecelowos$é
ewentualnego udzielenia doraznego zamowienia w trybie niekonkurencyjnym, do czasu
wylonienia wykonawcy w trybie konkurencyjnym.

Ponadto Zamawiajacy wskazat, ze udzielenie zamowienia ograniczonego czasowo
bytoby niecelowe z punktu widzenia zaawansowania powyzszych zadan oraz mogtoby wigzac
sie z probami przerzucania odpowiedzialnosci za podejmowane decyzje pomiedzy roznymi
podmiotami petnigcymi ustuge. Dotychczasowe doswiadczenia Zamawiajgcego po
rozwigzaniu Umowy przez Odwotujgcego wskazujg, ze wyegzekwowanie jakichkolwiek
Swiadczenh po rozwigzaniu lub wygasnieciu Umowy moze by¢ znacznie utrudnione lub wrecz
niemozliwe. Tymczasem w trybie z wolnej reki zostato udzielone zaméwienia takze na zadanie
nr 15, dla ktérego wykonawca robét budowlanych nie zostat jeszcze wybrany. Trudno zatem
uzna¢ za wiarygodng argumentacje, ze wystepuje wysoki stopien zaawansowania takiego
zadania i ewentualnie zwigzane z tym ww. ryzyka (ktorych wystagpienia Zamawiajgcy nie
wykazat).



Powyzsze wskazuje, ze Zamawiajacy udzielit zamowienia z wolnej reki, pomimo, iz
mogt i powinien przeprowadzi¢ postepowanie w trybie podstawowym, ktore ewentualnie, w
przypadku wykazania spetnienia przestanek, mogtoby zosta¢ poprzedzone zamowieniem
doraznym udzielonym w innym trybie i zawarciem umowy na czas do wytonienia wykonawcy
w trybie konkurencyjnym, co pozwalatoby na wykonywanie ustug w sposob niezaktécajacy
obowigzkéw wynikajgcych z uméw z wykonawcami rob6t, umoéw o dofinansowanie projektu,
umow emisyjnych czy pozwolen na budowe.

W zwigzku z tym za potwierdzone nalezy uznaé zarzuty dotyczgce udzielenia przez
Zamawiajgcego zamoéwienia wykonawcy £G ROAD t.G. w trybie z wolnej reki, pomimo braku
tacznego wystgpienia przestanek okreslonych w art. 214 ust. 1 pkt 5 Pzp,

Z tych wzgledoéw konieczne bylo uwzglednienie odwotania w tym zakresie.

Umowa zawarta w trybie zamdwienia z wolnej reki 28 lipca 2021 r. pomigdzy
Zamawiajgcym a wykonawcg £G ROAD t.G., podlega uniewaznieniu stosownie do art. 457
ust. 1 pkt 1 Pzp, bowiem Zamawiajgcy udzielit zamoéwienia z naruszeniem ustawy, tj. wybrat
tryb zamowienia z wolnej reki bez wypetnienia sie obligatoryjnych przestanek dla jego
zastosowania.

W zwigzku z tym zastosowanie znajduje przepis art. 554 ust. 3 pkt 2 Pzp, zgodnie z
ktérym uwzgledniajgc odwotanie Izba moze jezeli umowa w sprawie zamédwienia publicznego
zostata zawarta oraz zachodzi jedna z przestanek, o ktérych mowa w art. 457 ust. 1:

a) uniewazni¢ umowe albo

b) uniewazni¢ umowe w zakresie zobowigzan niewykonanych i natozy¢ kare finansowg w
uzasadnionych przypadkach, w szczegdlnosci gdy nie jest mozliwy zwrot $wiadczen
spetnionych na podstawie umowy podlegajgcej uniewaznieniu, albo

¢) natozy¢ kare finansowa albo orzec o skroceniu okresu obowigzywania umowy w przypadku
stwierdzenia, Ze utrzymanie umowy w mocy lezy w waznym interesie publicznym, w
szczegolnosci w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa, albo

Jak wynika z ww. przepisu zastosowanie sankcji, o ktérej mowa w pkt 2 lit b i c wymaga
dodatkowego wykazania zaistnienia uzasadnionych przypadkéw tam opisanych, co w
analizowanym postepowaniu nie wystgpito. Natomiast sankcja z pkt 2 lit a moze by¢
zastosowana w kazdym przypadku, nadto, zwazywszy na zastosowang kolejnos¢ mozliwych
sankcji, nalezy uznaé, iz w przypadku bezprawnego udzielenia zaméwienia umowa podlega
uniewaznieniu. Stuzy to bowiem przywrdceniu konkurencii i stworzeniu mozliwo$ci ubiegania
sie 0 udzielenie zamowienia wykonawcom, ktdrzy zostali bezprawnie pozbawieni mozliwosci
udziatu w postepowaniu.

Zkolei z przepisu art. 554 ust. 4 Pzp wynika, Ze |zba orzekajgc na podstawie ust. 3 pkt
2 ma obowigzek uwzgledni¢ wszystkie istotne okolicznosci, w tym powage naruszenia,
zachowanie zamawiajgcego oraz konsekwencje uniewaznienia umowy lub jej postanowienia.
Nadto z przepisu art. 554 ust 5 Pzp wynika, ze waznego interesu publicznego w rozumieniu
ust. 3 pkt 2 lit. ¢ nie stanowi interes gospodarczy zwigzany bezposrednio z zamdwieniem,
obejmujacy w szczegolnosci konsekwencije poniesienia kosztow wynikajgcych z opdznienia w
wykonaniu zamowienia, wszczecia nowego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, udzielenia zamoéwienia innemu wykonawcy oraz zobowigzan prawnych
zwigzanych z uniewaznieniem umowy. Interes gospodarczy w utrzymaniu wazno$ci umowy
moze by¢ uznany za wazny interes publiczny wytgcznie w przypadku, gdy uniewaznienie
umowy spowoduje niewspotmierne konsekwencije.

Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy udzielajgc zamowienia z trybie z wolnej reki naruszyt
podstawowe zasady obowigzujgce w systemie zamowien publicznych, w tym zasade réwnego
traktowania wykonawcow, zasade uczciwej konkurencji i zasade prymatu trybow
podstawowych. Naruszenie to doprowadzito do wylgczenia jakiejkolwiek konkurencji w
postepowaniu.

W ocenie Izby w $wietle zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego
zachowanie Zamawiajgcego nalezato oceni¢ negatywnie. W sytuacji, gdy Zamawiajgcy
udziela zamdwienia w trybie z wolnej reki na petnienie funkciji Inzyniera Kontraltu przez
znaczacy okres czasu (ponad 2 lata), pomimo, ze mogtby przeprowadzi¢ postepowanie w
trybie konkurencyjnym, ewentualnie, w przypadku spetnienia sie przestanek, na czas



wylonienia wykonawcy w trybie podstawowym, powierzy¢ doraznie wykonywanie ustug
wykonawcy wybranemu w innym trybie, wskazuje na zaniechania Zamawiajgcego, ktore nie
moga by¢ uznane za usprawiedliwione okolicznosciami sprawy.

Skiad orzekajgcy lzby wziat takze pod uwage to, iz Zamawiajgcy udzielit zamowienia
w trybie niekonkurencyjnym osobie prowadzacej dziatalno$¢ gospodarcza, kiéra wczesniej
pracowata przy wykonywaniu Umoéw po stronie Odwolujgcego i do pracy ktérej Zamawiajacy
zgtaszat istotne zastrzezenia, negatywnie oddziatujgce na ocene pracy Odwolujgcego. Nadto
umowa W trybie zamowienia z wolnej reki zostata zawarta na korzystniejszych warunkach dla
wykonawcy, niz przewidywata to umowa z Odwotujgcym, co wynika m.in. z ww. pisma
Odwolujgcego z 5 pazdziernika 2021 r., a Zamawiajacy nhie przedstawit przekonujgcej
argumentacji wskazujgcej na uzasadnienie zastosowania takich warunkéw umowy zawartej w
trybie niekonkurencyjnym.

Przy ocenie zachowania Zamawiajgcego wzieto takze pod uwage fakt, ze Zamawiajacy
nie zdecydowat sie na opublikowanie po wszczeciu postepowania w trybie z wolnej reki
dobrowolnego ogloszenia o zamiarze zawarcia umowy, o ktbrym mowa w art. 213 ust. 2
ustawy Pzp. W ocenie Izby jakkolwiek nie jest to obowigzkowe ogtoszenie, to jednak
zapewnitoby ono transparentno$¢ zamiaréw Zamawiajgcego i dawatoby wczesniejszg
ochrong prawng wykonawcom, ktorzy byliby zainteresowani udziatem w takim postepowaniu,
a dotknetaby ich rezygnacja Zamawiajgcego z trybu konkurencyjnego, co jest istotne z punktu
widzenia naczelnych zasad udzielania zaméwienh publicznych. Nadto wskazuje to, na brak
mozliwosci wczesniejszej weryfikacji decyzji Zamawiajgcego, tj. przed udzieleniem
zamowienia, co pozwolitoby na unikniecie zawarcia umowy bez zaistnienia ku temu
przestanek. Takg weryfikacje, co najmniej ze strony Odwotujgcego, w Swietle okolicznosci
wskazujgcych na istniejgcy spor pomiedzy Stronami i wcze$niejsze zatrudnienie przez
Odwolujgcego przy realizacji Umoéw p. L.G., Zamawiajgcy musiat uznawac za co najmniej
prawdopodobna.

Przy wyrokowaniu wzigto rowniez pod uwage cele jakie ma zapewni¢ orzeczona
sankcja, ktéra ma by¢ skuteczna, proporcjonalna i odstrszajgca.

Izba stwierdzita, ze celéw sankcji nie speii natozenie na zamawiajgcego kary
finansowej, bowiem nie bytaby to sankcja odstraszajgca ani skuteczna, jak tez proporcjonalna
do popetnionego naruszenia i zachowania Zamawiajgcego. Nie zostato wykazane przez
Zamawiajgcego, aby utrzymanie umowy lezato w waznym interesie publicznym, a
uniewaznienie umowy spowodowato niewspdtmierne konsekwencje, jak tez, Zze nie jest
mozliwy zwrot $wiadczen ewentualnie spetnionych na podstawie umowy podlegajgcej
uniewaznieniu. W zwigzku z tym nie zostato wykazane, aby zasadne byto utrzymanie waznosci
umowy w zakresie zobowigzan dotychczas wykonanych czy skracanie okresu obowigzywania
umowy (art. 554 ust. 3 pkt 2 lit. b i ¢ ustawy Pzp). W szczegdélnoSci zauwazenia wymaga, ze
jakkolwiek jest to umowa o $wiadczenie ustug, to jednak Zamawiajacy nie wykazat, ze na
podstawie przedmiotowej umowy spetniono Swiadczenia, ktérych zwrot nie jest mozliwy.

Majac powyzsze na uwadze, po uwzglednieniu wszystkich okolicznosci sprawy, Izba
stwierdzita, Zze w rozpoznawanej sprawie adekwatng sankcjg jest sankcja uniewaznienia
umowy.

Ad zarzut naruszenia art. 16 Pzp i 17 ustawy Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp oraz art. 3
ust. 1 ustawy z 14 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji

Zgodnie z art. 16 Pzp Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o
udzielenie zamdwienia w sposob:1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz
réwne traktowanie wykonawcéw; 2) przejrzysty; 3) proporcjonalny.

Jak wyzej wskazano, naruszenie tego przepisu w zakresie pkt 1 i 2 nastgpito. Wynika
to z faktu udzielenia zamoéwienia wykonawcy w trybie z wolnej reki, pomimo braku wypetnienia
sie przestanek dla zastosowania tego trybu. Zaméwienie zostato udzielone z naruszeniem
m.in. zasady zachowania uczciwej konkurenciji i przejrzystosci.

Stosownie do art. 17 ustawy Pzp 1. Zamawiajgcy udziela zaméwienia w sposdb
zapewniajacy: 1) najlepszg jakos¢ dostaw, ustug, oraz robét budowlanych, uzasadniong
charakterem zaméwienia, w ramach srodkow, ktére zamawiajgcy moze przeznaczyé na jego
realizacje, oraz 2) uzyskanie najlepszych efektow zamoéwienia, w tym efektéw spotecznych,
Srodowiskowych oraz gospodarczych, o ile ktérykolwiek z tych efektéw jest mozliwy do
uzyskania w danym zamédwieniu, w stosunku do poniesionych nakladéw. 2. Zamdwienia
udziela sie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. 3. Czynnosci zwigzane z



przygotowaniem oraz przeprowadzeniem postepowania o udzielenie zamoéwienia wykonujg
osoby zapewniajgce bezstronno$¢ i obiektywizm.

Odwolujgcy przy formutowaniu zarzutu, nie wskazat, ktéry konkretnie ustep tego
artykutu ma na mysli. W uzasadnieniu odwotania wskazat natomiast na ust. 2 tego artykutu,
ktéry oznacza, ze zamawiajgcy moze zawrze¢ umowe w sprawie zamowienia publicznego
tylko z tym wykonawca, ktory brat udziat w prowadzonym przez niego postepowaniu. W
analizowanym przypadku, z uwagi na zastosowany tryb zamowienia z wolnej reki wykonawca
£G ROAD t.G. brat udziat w negocjacjach poprzedzajacych zawarcie umowy i to z nim umowa
zostata zawarta. W zwigzku z tym w tym zakresie zarzut nie jest trafiony.

Art. 226 ust. 1 pkt 7 stanowi: Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona w
warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Przepis ten odnosi sie do obowigzku odrzucenia oferty, co nastepuje na etapie badania
ofert ztozonych w postepowaniu, a przed ich oceng wedtug kryteriow oceny przyjetych przez
zamawiajgcego w danym postepowaniu, a zatem co do zasady dotyczy trybdw
konkurencyjnych.

Stosownie do art. 3 ust. 1 czynem nieuczciwej konkurenc;ji jest dziatanie sprzeczne z
prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub
klienta.

Z przepisu tego wynika, ze ocena okreslonego zachowania wykonawcy za czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1 ustawy ZNK uwzglednia m.in. potrzebe
niezaktdconego funkcjonowania konkurencji. Pozostaje zatem w zwigzku z jedng z
podstawowych zasad obowigzujgcych na gruncie zamoéwien publicznych.

Jak wyzej wskazano, Izba orzeka w granicach zarzutéw odwotania. Wedtug
Odwolujgcego wystepowanie zarzucanego w odwotaniu czynu nieuczciwej konkurenciji polega
na tym, ze Pan t.G. - zwigzany umowami ze Sweco swoim zachowaniem (a wtasciwie
zaniechaniami) dat podstawe Zamawiajgcemu do rozwigzania umowy ze Sweco, by nastepnie
przeja¢ w porozumieniu z Zamawiajgcym czes¢ zadania Sweco. Takie dziatanie zdaniem
Odwolujgcego wyczerpuje przestanki czynu nieuczciwej konkurencji, bowiem zachowanie
Pana t.G. i Zamawiajgcego doprowadzity do pozbawienia zadania Odwotujgcego, by
niezwiocznie przekazac¢ to zadanie zainteresowanemu.

Niezaleznie od kwestii braku udowodnienia istnienia ww. porozumienia pomiedzy
Zamawiajgcym a p. £.G., zauwazenia wymaga, ze objeta odwotaniem umowa z 28 lipca 2021
r. nie dotyczy zadan, co do ktérych umowa zostata rozwigzana przez Zamawiajgcego, lecz
dotyczy zadan, co do ktérych umowe rozwigzat Odwotujgcy. W zwigzku z tym zarzut nie jest
trafiony Przedstawiana przez Odwotujgcego argumentacja zafunkcjonowania p. £.G. w
ramach innej umowy niz umowa objeta zarzutami odwotania zawarta w trybie z wolnej reki,
pozostaje poza zakresem rozpoznania Izby w niniejszej sprawie.

Jesli natomiast chodzi o umowe zawartg w trybie zamdwienia z wolnej reki, to
zauwazenia wymaga chronologia dziatan pozostajgcy w zwigzku z jej zawarciem. Jak zostato
ustalone w oparciu o zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w tym dokumentacje
postepowania oraz stanowiska Stron:

- Odwotujacy rozwigzat Umowy tgczace go z Zamawiajgcym za pismem 15 lipca 2021 r.,
doreczonym Zamawiajgcemu 16 lipca 2021 r.,

-z odwotania wynika, ze p. £.G. ztozyt Odwotujgcemu o$wiadczenie, Ze nie moze Swiadczyé
ustug na Projekcie i petni¢ funkciji Koordynatora nadzoru inwestorskiego ze wzgledow
osobistych 21 maja 2021 r.,

- Zamawiajgcy wystosowat do wykonawcy £ G ROAD t.G. zaproszenie do negocjacji 23
lipca 2021 .,

- negocjacje zostaty przeprowadzone 26 lipca 2021 r.,

- umowa w trybie zamdwienia z wolnej reki zostata zawarta 28 lipca 2021 r.



Powyzsze oznacza, ze na dzien zaproszenia do negocjacji, a nastepnie ich
przeprowadzenia i zawarcia umowy w trybie z wolnej reki, ktora to data jest istotna z punktu
widzenia oceny prawnej jej zawarcia, p. £.G., nie byt zwigzany Umowami z Odwotujgcym.
Takze Zamawiajgcy nie byt zwigzany Umowami z Odwotujgcym, bowiem te zostaty wcze$niej
rozwigzane przez Odwotujgcego. W zwigzku z tym trudno przyjgc na te date bezprawnosc¢
dziatania wykonawcy £.G.

Zgodnie z przepisem art. 554 ust. 1 pkt 1 i ust. 2 ustawy Pzp, Izba uwzglednia
odwotanie w cato$ci lub w czeéci, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato
wptyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, konkursu
lub systemu kwalifikowania wykonawcéw.(...) 2. W przypadku uwzglednienia odwotania w
czesci, w sentencji wyroku Izba wskazuje, ktére zarzuty uznata za uzasadnione, a ktére za
nieuzasadnione.

W analizowanej sprawie Izba stwierdzita, ze nastgpito udzielenie przez Zamawiajgcego
zamowienia w trybie z wolnej reki pomimo braku zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art.
214 ust.1 pkt 5 Pzp, co miato wplyw na wynik prowadzonego przez niego postepowania o
udzielenie zamoéwienia. Musiato to skutkowac¢ uwzglednieniem odwotania, pomimo braku
potwierdzenia sie trzeciego z zarzutéw.

Majgc powyzsze na uwadze, na podstawie art. 553 zdanie pierwsze w zwigzku z art.
554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 1 sentencji.

Zgodnie z art. 557 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczacym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. W

analizowanej sprawie lzba uwzglednita odwotanie w odniesieniu do dwoch z trzech zarzutow.
Odpowiedzialno$¢ za wynik postepowania, z uwzglednieniem réwniez wagi zarzutdéw, ponosit
zatem Zamawiajgcy w 2/3, zas Odwotujgcy w 1/3.

Na koszty postepowania sktadat sie wpis od odwotania uiszczony przez Odwotujgcego
w wysokosci 15 000 zt oraz koszty stron zwigzane z dojazdem na wyznaczone posiedzenie i
rozprawe, wynagrodzenia petnomocnikéw stron oraz koszty wnioskowanej przez
Zamawiajgcego opfaty skarbowej od petnomocnictw.

Odwotujgcy ponidst koszty wpisu w wysoko$ci 15 000,00 zt. W zwigzku z tym
Zamawiajacy winien zaptaci¢ Odwotujgcemu kwote 10 000,00 zt (2/3 z 15 000 zt).

Stosownie do § 7 ust. 3 w przypadku uwzglednienia przez Izbe odwotania w czesci,
koszty, o ktérych mowa w § 5 pkt 2 Izba rozdziela lub znosi wzajemnie miedzy odwotujgcym i
zamawiajagcym. Majac na uwadze poniesienie przez kazdg ze stron kosztow z tych samych
tytutdw, Izba postanowita o wzajemnym zniesieniu kosztéw zwigzanych z dojazdem na
wyznaczone posiedzenie i rozprawe, wynagrodzenia petnomocnikéw stron oraz optaty
skarbowej od petnomochnictw.

Biorac powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono
stosownie do wyniku postepowania na podstawie art. 557 oraz w oparciu o przepisy § 5 pkt 1
i2lit. aiboraz § 7 ust. 2 pkt 1i ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30
grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz.
2437).

Przewodniczacy: ...ccccoeecvveeneeiireeee
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