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WYROK

z dnia 17 maja 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczaca: Magdalena Grabarczyk
Danuta Dziubinska
Ewa Kisiel

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 maja 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 kwietnia 2021 r. przez wykonawce STRABAG Sp. z

0.0. w Pruszkowie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Skarb Panstwa -
Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad w Warszawie dziatajgcego przez Generalng
Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Katowicach

przy udziale wykonawcow wspaélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Mota Engil Central
Europe S.A. w Krakowie, PORR S.A. w Warszawie zgtaszajgcych swoje przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Skarbowi Panstwa - Generalnemu Dyrektorowi Drég
Krajowych i Autostrad w Warszawie dziatajgcemu przez Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i
Autostrad Oddziat w Katowicach uniewaznienie czynnosci wszczecia postepowania o udzielenie
zamobwienia na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 7 Pzp;

2. kosztami postepowania obcigza Skarb Panstwa - Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i
Autostrad w Warszawie dziatajgcego przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad
Oddziat w Katowicach i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr (stownie:
dwadzie$cia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez STRABAG Sp. z 0.0. w Pruszkowie
tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od Skarbu Panstwa - Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad w
Warszawie dziatajgcego przez Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w
Katowicach na rzecz STRABAG Sp. z 0.0. w Pruszkowie kwote 26.600 zt 00 gr (stownie:
dwadzie$cia sze$¢ tysigcy szescset ziotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia
petnomocnika.

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

Przewodniczaca: ......cccccccvevieeiens
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Uzasadnienie

Zamawiajacy - Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad w
Warszawie dziatajacy przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad, Oddziat w Katowicach
- wszczat postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego z wolnej reki na podstawie art. 214
ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 roku - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019r.
poz. 2019 ze zm.), dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp”. Przedmiotem postepowania jest ,Budowa drogi
S1 Kosztowy-Bielsko-Biata. Odcinek I/A wezet ,Bierun” (z weztem) - wezet ,O8wigcim" (bez wezta)
wraz z obwodnicg Bierunia”. Ogtoszenie o dobrowolnej przejrzystosci ex ante opublikowane zostato w
6 kwietnia 2021 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2021/S 066-170446.
Warto$¢ zamowienia jest wieksza niz progi unijne wskazane w art. 3 ust. 1 Pzp.

16 kwietnia 2021 r. wykonawca STRABAG Sp. z 0.0. w Pruszkowie wnidst odwotanie.
Zachowany zostat termin ustawowy i obowigzek przekazania zamawiajgcemu kopii odwotania.
Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 129 ust. 2 Pzp przez nieuprawniony wybor niekonkurencyjnego trybu udzielenia
zamowienia;

2. art. 214 ust. 1 pkt 7 Pzp przez btedne uznanie, ze w odniesieniu do przedmiotu zamodwienia
zaistnialy przestanki zastosowania trybu z wolnej reki;

3. art. 214 ust. 1 pkt 7 Pzp w zw. z art. 129 ust. 2 Pzp przez zastosowanie trybu zamoéwienia z
wolnej reki, pomimo niezaistnienia ustawowych przestanek zastosowania tego trybu.

4. art. 16 Pzp przez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurenciji oraz rwnego
traktowania wykonawcow, a to przez zaniechanie przygotowania i prowadzenia
postepowania w oparciu 0 obowigzujgce przepisy Pzp, w spos6b umozliwiajgcy zachowanie
uczciwej konkurenciji, w konsekwenciji nieuprawnionego wyboru trybu udzielenia zamoéwienia
z wolnej reki.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania w catosci oraz nakazanie zamawiajgcemu:

1. zmiany trybu postepowania na zgody z przepisami ustawy;
ewentualnie

2. uniewaznienie postepowania;

3. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z tresci dokumentéw w postepowaniu, jak
réwniez z dokumentéw ztozonych przez odwotujgcego na uzasadnienie stawianych
zarzutow.

W uzasadnieniu odwotujgcy podnidst, Ze zamodwienie bedgce przedmiotem tego
postepowania nie bylo i nie mogto by¢ przewidziane w ogtoszeniu o zamoéwieniu dla zamédwienie
podstawowego i nie jest zgodne z jego przedmiotem. Wskazat, ze zamoéwienie to bylo
przedmiotem postepowania prowadzonego rownolegle z zamoéwieniem podstawowym ,Budowa

drogi S1 Kosztowy - Bielsko-Biata. Odcinek | wezel ,Kosztowy I’ (z weztem) - wezet ,OSswiecim".

Obecnie zamawiajacy zamierza udzieli¢ zamowienia na okoto 30 % zamowienia na odcinek I.
Odwolujgcy wywibdt, Ze postepowanie dotyczace Odcinka | S1 zostato uniewaznione przez

zamawiajgcego 22 lutego 2021 r. Tym samym nie sposob jest uznac¢, ze roboty objete tym
postepowaniem zostaly przewidziane juz w ogtoszeniu 0 zamoéwieniu podstawowym, skoro byly
one przedmiotem innego, odrebnego postepowania.

Odwotujgcy podkreslit, ze obowigzek przewidzenia zamowienia w ogtoszeniu dotyczgcym
zamowienia podstawowego, jako jedna z przestanek zastosowania trybu z wolnej reki, oznacza, ze
zamawiajacy juz na etapie przygotowywania postepowania wie, ze kolejny etap prac polegajacych
na powtdrzeniu tego samego rodzaju zadania zamierza powierzy¢ temu samemu wykonawcy, a
wyrazem tego jest wskazanie w ogtoszeniu o zamdwieniu podstawowym nie tylko informacji o
zamiarze udzielenia zaméwien, ale takze nalezy okresli¢c przedmiot, zakres i warto§¢ zaméwien
uzupetniajgcych.

Odwolujgcy zarzucit réwniez, ze zamawiajgcy nie mogt uwzgledni¢ wartosci zaméwienia
uzupetniajgcego/podobnego w warto$ci zamoéwienia podstawowego, albowiem zamodwienie to bylo



przedmiotem innego podstepowania, tj. postepowania o udzielenie zamaéwienia: ,Budowa drogi S1
Kosztowy - Bielsko-Biata. Odcinek | wezet ,Kosztowy I’ (z weztem) - wezet ,Oswigcim” (bez
wezia). Zamawiajacy ,wycinajgc” czes¢ tego zamodwienia z zamowienia na Odcinek | niejako
dostosowat jego zakres do warto$ci kwoty, jaka pozostata po udzieleniu zaméwienia na
zamoéwienia podstawowe.

Wskazujgc na art. 31 ust. 4 lit. b dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z
dnia 31 marca 2004 r. sprawie koordynacji procedur udzielania zamdéwien publicznych na roboty
budowlane, dostawy i ustugi (Dz. U. L 134 z 30.4.2004, str. 114) odwotujacy wywiodt, ze
warunkiem powtdrzenia zamowienia jest to, ze takie roboty lub ustugi pozostajg w zgodnosci z
podstawowym projektem, na ktéry udzielono pierwotnego zamowienia, zgodnie z procedura
otwarta lub ograniczona. Zamowienie podstawowe pomimo zbieznosci prac wykonywanych w
zamowieniu bedacym przedmiotem niniejszego postepowania nie wypetnia przestanek wigzacych
zamowienie podstawowe z uzupetniajgcym. Nie jest to zamdwienie przewidziane na etapie
ogtoszenia zamodwienia podstawowego i nie jest z nim zgodne.

Wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia Mota Engil Central Europe

S.A. w Krakowie, PORR S.A. w Warszawie przystgpili do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego, zachowujgc termin ustawowy oraz obowigzek przekazania kopii przystgpienia
zamawiajgcemu i odwotujgcemu. Przystepujgcy wniést o oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego oddalenie. W
uzasadnieniu eksponowat funkcjonalne powigzanie przedmiotu badanego postepowania z
przedmiotem postepowania na odcinek Il. Podkres$lat, ze oba zaméwienia stanowig fragmenty
catosci obiektu liniowego ,Budowa drogi S1 Kosztowy-Bielsko-Biata i jest uprawniony do tego, aby
po uniewaznieniu postepowania na odcinek |, zamowienia na cze$¢ prac dotyczgcych tego odcinka
udzieli¢ w trybie z wolnej reki, skoro mozliwo$¢ udzielenia takiego zamdwienia zostata przez niego
wczesniej przewidziana, a przestanki udzielenia zamowienia zostaty spetione.

Izba ustalita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas ktérej
strony podtrzymaty dotychczasowe stanowiska.

Izba ustalita, co nastepuje:

Badane postepowanie dotyczy inwestycji ,Budowa drogi ekspresowej S1 na odcinku od wezet
Kosztowy Il w Mystowicach do wezta Suchy Potok w Bielsku Biatej’. Zostata ona podzielona przez
zamawiajgcego na cztery odcinki:

1. ,Budowa drogi S1 Kosztowy-Bielsko-Biata. Odcinek | Kosztowy Il (z weztem) -
,O$wiecim" (bez wezia);

2. ,Budowa drogi S1 Kosztowy-Bielsko-Biata. Odcinek Il ,O$wiecim” (z weztem) -
Dankowice;

3. ,Budowa drogi S1 Kosztowy-Bielsko-Biata. Odcinek lll Dankowice - wezet Suchy Potok
(z weztem);

4. ,Budowa drogi S1 Kosztowy-Bielsko-Biata. Odcinek IV Obwodnica O$wiecimia (DK 44
klasy GP).

Postepowania na wymienione odcinki byly prowadzone na podstawie przepiséw ustawy z dnia
29 stycznia 2004 roku - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) - dalej jako
~dPzp”.

Zamawiajgcy udzielit zamoéwienia na odcinek Il wykonawcom wspdlnie ubiegajagcym sie o
udzielenie zaméwienia Mota Engil Central Europe S.A. w Krakowie, PORR S.A. w Warszawie,
natomiast postepowanie na odcinek | zamawiajgcy uniewaznit na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6
dPzp. W uzasadnieniu czynno$ci uniewaznienia postepowania zamawiajgcy wskazat m.in., ze
realizacja obecnego zakresu przetargu, w przyjetych terminach realizaciji, jest w tym stanie
faktycznym niecelowa i niezasadna. Odcinek Mystowice - OSwiecim zostatby oddany do
uzytkowania z co najmniej rocznym, na dzisiaj, opdznieniem w stosunku do dwoch dalszych
odcinkow.

W Sekcji V1.3 pkt. 13 ogloszenia o0 zamoéwieniu na odcinek Il zamawiajgcy przewidziat
mozliwo$¢ udzielenie zamowien, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 6 dPzp w zakresie opisanym w



SIWZ. W pkt. 5.2 Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (SIWZ) TOM | (IDW) zamawiajacy
wskazat, ze przewiduje mozliwo$¢ udzielenia zaméwien, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 6 dPzp,
polegajgcych na powtérzeniu podobnych zamdéwien, zgodnie z przedmiotem zamowienia
podstawowego w zakresie obejmujgcym m.in.:

1. wykonanie prac projektowych,
2. wykonanie robét budowlanych zwigzanych z realizacjg drogi ekspresowej S1

3. przebudowy drég kolidujacych z planowang drogg ekspresowa, drég technologicznych, budowy
obiektow inzynierskich, przepustéw, chodnikow, Sciezek rowerowych, systemu odwodnienia korpusu
drogowego, sieci melioracyjnej, istniejacych ciekdw, urzgdzen ochrony srodowiska, infrastruktury
zwigzanej i niezwigzanej z drogg, oswietlenia drogowego,

4. robot rozbidrkowych,
5. wycinki drzew.

Zamawiajacy ustalit, ze przewiduje mozliwos¢ udzielenia zamowienia, o ktbrym mowa powyzej
w szczegolnosci w przypadku gdy:

- zamawiajgcy bedzie posiadat $rodki finansowe na realizacje zamoéwienia;
- strony w wyniku negocjacji uzgodnig wynagrodzenie oraz termin wykonania zamowienia.

Zamawiajacy wskazat, ze przewiduje mozliwos¢ udzielenia zamowienia, o kiérym mowa
powyzej w okresie 3 lat od dnia udzielenia zamoéwienia podstawowego, odpowiednio na takich samych
warunkach i zasadach, jakie zostaty okreSlone w Umowie dla zamoéwienia podstawowego (SIWZ Tom

Il). O$wiadczyt, Ze w postepowaniu podstawowym przy obliczaniu warto$ci szacunkowej zamodwienia
przewidziat rowniez wartos¢ zamowien polegajgcych na powtorzeniu podobnych ustug i robét.
Szacunkowa warto$¢ zamowienia podstawowego zostata ustalona na kwote: 837.763.266,67 zt, co
stanowi rownowarto$¢ kwoty 194.299.989,95 euro. Szacunkowa warto$¢ zaméwienia podobnego
(bedacego przedmiotem niniejszego postepowania) zostata ustalona na kwote: 418.881.633,33 zt
(netto), co stanowi rownowartos¢ kwoty 97.149.994,97 euro. Laczna wartos¢ szacunkowa zaméwienia
podstawowego wraz z zamowieniami podobnymi zostata ustalona na kwote: 1.256.644.900,00 zt, co
stanowi réwnowarto$¢ kwoty: 291.449.984, 92 euro.

Zamawiajacy poinformowat, ze dotychczas w odniesieniu do zamdwienia podstawowego nie
udzielono zaméwien podobnych i ze wartos¢ niniejszego zamoéwienia nie przekroczy kwoty ustalonej w
zamowieniu podstawowym dla zaméwien podobnych. Ponadto podnidst, ze zamodwienie to, tak jak
zamobwienie podstawowe obejmuje wykonanie prac projektowych i robdt budowlanych zwigzanych z
realizacja drogi ekspresowej S1, a zatem pozostaje w zgodno$Sci z zamowieniem podstawowym:

»1res¢ zapisow SIWZ - pkt. 5.2 SIWZ TOM | (IDW) dotyczgca zamédwienia podstawowego,
jednoznacznie wskazuje na powigzanie prac przewidzianych do realizacji w ramach zaméwienia
polegajgcego na powtérzeniu podobnych ustug i robdt z zamierzeniami i planami inwestycyjnymi
realizowanymi przez Zamawiajgcego w ramach zamowienia podstawowego”.

Z dokumentacji zamoéwienia na odcinek Il (pkt. 5.1 SIWZ TOM I - IDW, TOM Il PFU) wynika, ze zakres
tego zamowienia to: (...) zaprojektowanie i budowa drogi ekspresowej S1 na odcinku od wezta
,O$wiecim” (z weztem) do miejscowosci Dankowice, od km 12+865 do km 28+030. Odcinek
zlokalizowany jest na terenie wojewodztwa $laskiego i matopolskiego, w powiatach: bierunsko-
ledzinskim, pszczynskim, odwigcimskim oraz bielskim, na terenie gmin: Bojszowy, Miedzna,
Brzeszcze, Wilamowice. Zaméwienie bedzie realizowane w formule ,Projektuj i Buduj". Zakres
przedmiotu zamowienia, obejmuje wykonanie wszystkich niezbednych prac do prawidtowego
funkcjonowania drogi ekspresowej, zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa oraz Zarzgadzeniami
Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad. Wykonawca wykona wszystkie niezbedne
opracowania projektowe, uzyska w imieniu i na rzecz zamawiajgcego konieczne opinie, warunki
techniczne, wszelkie uzgodnienia, pozwolenia, zezwolenia, decyzje i zgody niezbedne dla wykonania
Kontraktu zgodnie z Wymaganiami Zamawiajacego/Warunkami Kontraktu, wykonana roboty
budowlane i uzyska w imieniu/na rzecz Zamawiajgcego decyzje o pozwoleniu na uzytkowanie (...)
Zgodnie z powyzszym w ramach Kontraktu Wykonawca bedzie miat obowigzek zaprojektowac i
wykona¢ w szczegolnosci;

1) droge ekspresowg S1,
2) wezty drogowe: Oswiecim, Wola oraz Brzeszcze,
3) przebudowe istniejgcych drég w zakresie kolizji z drogg S1,

4) drogi inne niz droga S1 w tym: zmiana przebiegu istniejacych drog, w celu przywrdcenia



naruszonych potgczen drogowych lub dojazdu do nieruchomosci, dodatkowe jezdnie zlokalizowane w
pasie drogowym S1,
5) zatoki do kontroli pojazdéw dla stuzb Policji i Inspekcji Transportu Drogowego,

6) budowe lub przebudowe infrastruktury dla pieszych i rowerzystéw, skrzyzowan drogi krajowej z linig
kolejowa,

7) przejazdy awaryjne oraz wjazdy awaryjne na droge ekspresowg S1,

8) obiekty inzynierskie w ciagu drogi S1 i w ciggu drog krzyzujgcych sie z drogg S1,
9) system odwodnienia terenu,

10) urzadzenia ochrony $rodowiska,

11) infrastrukture dla potrzeb obiektéw przy drodze S1 zlokalizowanych w ciaggu drogi ekspresowej w
tym: sieci energetyczne zasilajgce i osSwietleniowe, sieci wodociggowe, sieci i urzgdzenia
oczyszczajgce Scieki sanitarne, kanalizacje deszczowg wraz z urzadzeniami podczyszczajgcymii inne,

12) przebudowe kolidujgcych urzadzen i sieci istniejgcej infrastruktury pod i nadziemnej: urzadzen
teletechnicznych i energetycznych, sieci wodociggowych, kanalizacji deszczowej i sanitarnej, sieci
gazowych, urzadzen melioracyjnych i hydrologicznych, urzgdzen kolejowych i innych,

13) wyburzenia budynkéw i obiektéw budowlanych, rozbiérke elementéw drég, przepustow i innych,
14) sie¢ teletechniczng na potrzeby zamawiajgcego,

15) oSwietlenie drogowe,

16) organizacje ruchu i urzgdzenia bezpieczenstwa ruchu drogowego,

17) oczyszczenie i udroznienie istniejacych urzgdzen melioracyjnych i odbiornikéw dla skutecznego
odprowadzenia wody z pasa drogowego,

18) po zakonczeniu Robét wykona¢ petng rekultywacije terenéw zajetych przez zaplecza techniczne i
socjalne, Plac Budowy, drogi tymczasowe - wykonane na potrzeby wykonawcy i budowy oraz
wszelkich innych terendw przeksztatconych przez wykonawce,

19) wykonanie napraw w zakresie przywrécenia drég, nieruchomosci uzytkowanych przez wykonawce,
lub budynkéw uszkodzonych w skutek dziatar wykonawcy do stanu technicznego nie gorszego niz
przed rozpoczeciem budowy,

20) wznowienie/ustalenie/wydzielenie granic paséw drogowych drég budowanych w ramach inwestycji,
znajdujacych sie w liniach rozgraniczajgcych inwestyciji, z uwzglednieniem ich projektowanej kategorii i
opracowac szkic przebiegu granic tych paséw drogowych,

21) wszelkie Roboty wynikajgce z konieczno$ci podigczenia odcinka do istniejgcego uktadu
komunikacyjnego wraz z jego ewentualng przebudowg i zmiang organizacji ruchu wynikajgca z
przyjetych rozwigzan,

22) System Zarzgdzania Ruchem,

23) wzmocnienie podtoza gruntowego w zakresie dostosowanym do warunkéw gruntowo-wodnych, z
uwzglednieniem: wtasciwosci gruntow, skat i materiatow, przewidywanych oddziatywan, ktére mogg
by¢ przytozonymi obcigzeniami fub zadanymi przemieszczeniami (np. spowodowanymi ruchami
podtoza), wartosci granicznych odksztatcen, wymagan okreslonych w polskich normach, terenéw
goérniczych.

Zamawiajacy wskazat, ze zamowienie dodatkowe polega na powtérzeniu podobnych robot
budowlanych i ustug, co zamowienie podstawowe. Zamowienie ma by¢ realizowane w formule
~Projektuj i Buduj”. Zakres przedmiotu zamoéwienia, obejmuje zaprojektowanie i budowe drogi
ekspresowej S1 na odcinku od wezta ,Bierun” (z weztem) do wezta ,OSwiecim” (bez wezta) wraz z
obwodnicg Bierunia. Przedmiotowy odcinek zlokalizowany jest na terenie wojewodztwa $Slgskiego, w
powiecie bierunsko-ledzinskim, na terenie gmin: Bierun i Bojszowy. Jak wskazat zamawiajacy w
uzasadnieniu udzielenia zamowienia, ,w ramach tego zamoéwienia Wykonawca bedzie miat obowigzek
zaprojektowaé i wykona¢ w szczegolnosci:

1) droge ekspresowg S1,

2) odcinek drogi krajowej klasy GP w ciggu DK44 (obwodnica Bierunia) oraz odcinek dodatkowej



jezdni klasy Z pomiedzy weztem Bieruh a uktadem ulicznym Bierunia,
3) wezet drogowy Bierun,

4) przebudowe istniejgcych drog w zakresie kolizji z drogg S1,

5) drogi inne niz droga ekspresowa S1, w tym:

* zmiana przebiegu istniejgcych drég, w celu przywrécenia naruszonych potaczen drogowych tub
zapewnienia dojazdu do nieruchomosci,

+ dodatkowe jezdnie, zlokalizowane w pasie drogowym drogi S1;
6) zatoki do kontroli pojazdéw dla stuzb Policji i Inspekcji Transportu Drogowego,

7) budowe lub przebudowe infrastruktury dla pieszych i rowerzystoéw, skrzyzowan drogi krajowej z linig
kolejowg

8) przejazdy oraz wjazdy awaryjne na droge S1,

9) obiekty inzynierskie w ciggu drogi S1 i w ciggu drog krzyzujgcych sie z drogg S1,

10) system odwodnienia terenu, w tym urzadzenia odwadniajgce korpus drogowy,

11) urzadzenia ochrony Srodowiska,

12) infrastrukture dla potrzeb obiektow przy drodze S1,

13) przebudowe kolidujgcych urzadzen i sieci istniejgcej infrastruktury pod i nadziemnej,

14) wyburzenia budynkéw i obiektéw budowlanych, rozbiorke elementéw drog, przepustéw i innych,
15) sie¢ teletechniczng na potrzeby Zamawiajgcego,

16) oSwietlenie drogowe,

17) organizacje ruchu i urzagdzenia bezpieczenstwa ruchu drogowego

18) oczyszczenie i udroznienie istniejacych urzgdzen melioracyjnych i odbiornikéw dla skutecznego
odprowadzenia wody z pasa drogowego,

19) po zakonczeniu peina rekultywacja terenéw zajetych przez zaplecza techniczne i socjalne, Plac
Budowy, drogi tymczasowe - wykonane na potrzeby budowy oraz wszelkich innych terenéw
przeksztatconych przez Wykonawce,

20) wykonanie napraw w zakresie przywrécenia drog, nieruchomosci lub budynkéw uzytkowanych lub
uszkodzonych w skutek dziatari Wykonawcy do stanu technicznego nie gorszego niz przed
rozpoczeciem budowy,

21) wznowienie/ustalenie/wydzielenie granic paséw drogowych drég budowanych w ramach inwestyciji,
z uwzglednieniem ich projektowanej kategorii wraz z opracowaniem szkicu przebiegu granic tych
paséw drogowych,

22) wszelkie Roboty wynikajgce z koniecznosci podigczenia odcinka do istniejgcego uktadu
komunikacyjnego wraz z jego ewentualng przebudowg i zmiang organizaciji ruchu wynikajgca z
przyjetych rozwigzan,

23) System Zarzgdzania Ruchem,

24) wzmocnienie podtoza gruntowego i zapewnienie statecznosci skarp wykopow i nasypow w
zakresie dostosowanym do warunkdw gruntowo-wodnych, z uwzglednieniem m.in. terenéw
goérniczych”.

Zamawiajacy wyjasnit, ze planowany termin zawarcia umowy to Il kwartat 2021 roku. Umowa
na realizacje zamowienia podstawowego zostata zawarta w dniu 14.05.2020 r. W konsekwenciji
udzielenie zamoéwienia, o ktérym mowa art. 214 ust. 1 pkt 7 ustawy nastgpi¢ miatoby w okresie 3 lat od
udzielenia zaméwienia podstawowego. Zamawiajgcego stwierdzit, Zze zasada powierzenie zamowienia
wykonawcy zamowienia podstawowego ma by¢ zachowana poprzez powierzenie wykonania
zamowienia Konsorcjum: Porr S.A. i Mota - Engil Central Europe S.A.

Prezentowane ustalenia zostaty dokonane na podstawie wymienionych pism i dokumentéw.
Izba uwzglednita réwniez twierdzenia wynikajgce z uzasadnienia odwotania oraz odpowiedzi na



odwotanie.
Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwolujgcy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 505 ust. 1 Pzp. Jest
wykonawcg oferujgcym na rynku roboty budowlane, zainteresowanym zawarciem umowy z
zamawiajgcym na roboty budowlane stanowigce przedmiot badanego postepowania. Zarzucane
zamawiajgcemu naruszenia przepiséw ustawy uniemozliwiajg odwotujgcemu ubieganie sie o
zamowienie. Odwolujgcy ma zatem interes w uzyskaniu danego zaméwienia, a naruszenia
przepiséw ustawy grozg odwotujgcemu poniesieniem szkody. Brak wszczecia postepowania w
trybie konkurencyjnym uniemozliwiajg odwotujgcemu ztozenie oferty, a tym samym mozliwosc¢
uzyskania zamoéwienia. Pojecie ,dane zamoéwienie” w rozumieniu art. 505 ust. 1 Pzp nie jest
ograniczone do umowy, ktéra moze by¢ zawarta w wyniku rozstrzygniecia konkretnego
postepowania o udzielenie zamoéwienia, lecz powinno by¢ rozumiane jako umowa na okreslone
ustugi, dostawy lub roboty budowlane. Taki kierunek wyktadni przestanek dopuszczalnosci
odwotania uksztattowat sie juz pod rzgdami art. 179 ust. 1 dPzp (vide przyktadowo wyroki w

sprawach: KIO 2099/16, KIO 2021/17, KIO 2007/17 i 2014/17, KIO 18/18, KIO 74/18, KIO 171/18,
KIO 1227/18, KIO 1888/18) i wobec tozsamosci brzmienia art. 505 ust. 1 Pzp zachowuje
aktualno$¢. Zrodiem prezentowanej wykiadni jest przekonanie, ze skoro przestanki zawarte w art.
505 ust. 1 Pzp przenoszg do polskiego porzadku prawnego pojecia uzywane w art. 1 ust. 3
dyrektywy 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady zmieniajgcej dyrektywy Rady
89/665/EWG i 92/13/EWG w zakresie poprawy skutecznosci procedur odwotawczych w dziedzinie
udzielania zamdéwien publicznych, to powinny by¢ interpretowane zgodnie z kierunkiem
wytyczonym przez Trybunat Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej. TSUE m.in. w orzeczeniach

wydanych w sprawach C-100/12 Fastweb, C-689/13 Puligenica Facility Esco (PFE) oraz C-131/16
Archus et Gama wskazalt, ze interes wykonawcy w uzyskaniu zamaowienia nie jest ograniczony do
prowadzonego postepowania, a pojecie ,danego zamowienia” moze dotyczyé ewentualnego
wszczecia nowego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Stosownie do art. 555 Pzp Izba rozpoznata odwotanie w granicach podniesionych w nim
zarzutéw ustalonych wskazanymi przez odwotujgcego okolicznosciami faktycznymi i prawnymi.
Pominieto zatem podniesiony na rozprawie zarzut dotyczgcy niedostatecznego, w znaczeniu nie
do$¢ szczegdlowego, opisu zamowienia, kidére zamawiajgcy zamierza powtdrzy¢ w ogtoszeniu o
zamo&wieniu na odcinek II.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Okolicznosci faktyczne badanego postepowania Izba uznata za niesporne. Przedmiot
badanego postepowania stanowi czeS¢ zamowienia, ktéra miata zosta¢ zrealizowana w ramach
zamowienia na odcinek . Istotg sporu jest, czy zamowienie takie mozna uzna¢ za zamoéwienie,
ktérego udzielenie zamawiajacy przewidziat w dokumentacji postepowania na odcinek Il'i w
konsekwenciji, czy spetnione zostaty wymagania stawiane przez art. 214 ust. 1 pkt 7 Pzp. Przepis
ten stanowi przeniesienie do obowigzujacej ustawy art. 67 ust. 1 pkt 7 dPzp. Zamawiajgcy wszczat
postepowania na cztery odcinki drogi Budowa drogi ekspresowej S1 na odcinku od wezet Kosztowy I
w Mystowicach do wezta Suchy Potok w Bielsku Biatej przed 1 stycznia 2021 r. Jednak skoro
zamawiajgcy opublikowat ogloszenie 0 zamowieniu 4 kwietnia 2021 r., zatem do rozpoznania
odwotania zastosowanie znajdg zastosowanie przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U z 2019 r. poz. 2019 ze zm.).

W pierwszej kolejnosci Izba zwazyta, ze kontroli w postepowaniu odwotawczym podlega
czynno$¢ zamawiajgcego, w okolicznosciach sporu jest to czynno$¢ wszczecia postepowania o

udzielenie zamowienia publicznego w trybie z wolnej reki na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 7 Pzp.
Strong twierdzaca, ze przestanki zawarte w tym przepisie zostaty spetnione jest zamawiajgcy, ktéry
ze swoich twierdzen wywodzi skutki prawne w postaci udzielenia zamowienia w trybie
niekonkurencyjnym. Ciezar udowodnienia, ze zachodzg przestanki uzasadniajace odstepstwo od
procedury konkurencyjnej spoczywa bowiem na podmiocie powotujgcym sie na te okolicznosci
(vide przyktadowo wyroki TSUE w sprawach C - 199/85, C-394/02, C - 385/02). Poglad o
obcigzeniu zamawiajgcego ciezarem dowodu w zakresie podstaw zastosowania trybu z wolnej reki
jest dobrze ugruntowany w orzecznictwie dotyczacym art. 67 ust. 1 pkt 6 dPzp i wobec tozsamosci
brzmienia art. 214 ust. 1 pkt 7 Pzp zachowuje aktualno$¢. Dostrzec tez trzeba, ze wbrew
twierdzeniu zamawiajgcego, odwotujacy nie byt bierny dowodowo i ztozyt dowody na poparcie
twierdzenia, ze badane zamowienie stanowi wydzielony fragment postepowania na odcinek |, ktére
zamawiajgcy uniewaznit na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 dPzp.

Nie podzielono réwniez pogladu zamawiajgcego, ze spor ma charakter wytgcznie faktyczny,
a okolicznosci i podstawe prawng uniewaznienia postepowania na czes¢ | nalezy pominggc.



Po pierwsze, nie mozna za spor co do faktéw uzna¢ badania spetnienia przestanek
udzielenia zaméwienia z wolnej reki. Rozstrzygniecie tego sporu wymaga bowiem subsumpcji
ustalonych okolicznoéci faktycznych do normy prawnej, nie za$, jak chciatby zamawiajacy, jedynie
poréwnania opisu przedmiotu badanego postepowania z postanowieniem pkt 5.2 SIWZ
postepowania na odcinek Il. Ponadto ocena, czy przestanki zastosowania trybu z wolnej reki
zostaly spetnione, ma zasadniczo charakter prawny. Spér rozstrzygany przez Izbe jest bowiem
sporem co do prawa udzielenia przez zamawiajgcego zamoéwienia z wolnej reki.

Po drugie, przepisy ustawy wymagajg od Izby wszechstronnego rozwazenia zebranego
materiatu (art. 542 ust. 1 Pzp) oraz wyrokowania na podstawie stanu rzeczy ustalonego w toku
postepowania odwotawczego (art. 542 ust. 1 Pzp). Fakt uniewaznienia postepowania na odcinek |
zostat powotany przez odwotujgcego, kopia informacji o uniewaznieniu zostata zatgczona do
odwotania w charakterze dowodu, zatem ta okoliczno$¢ nie moze by¢é pominieta. Réwniez
zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie przywotat fakt uniewaznienia postepowania. Okolicznosci
dotyczace uniewaznienia postepowania na odcinek | Izba uznata zatem za relewantne dla
rozstrzygniecia.

Art. 214 ust. 1 pkt 7 Pzp stanowi, ze zamawiajgcy udziela zamdwienia z wolnej reki w
przypadku udzielenia, w okresie 3 lat od dnia udzielenia zamowienia podstawowego,
dotychczasowemu wykonawcy ustug lub robét budowlanych, zaméwienia polegajgcego na
powtoérzeniu podobnych ustug lub robét budowlanych, jezeli takie zamowienie byto przewidziane w
ogtoszeniu o0 zamdwieniu dla zamowienia podstawowego i jest zgodne z jego przedmiotem oraz
catkowita wartos¢ tego zaméwienia zostata uwzgledniona przy obliczaniu jego wartosci.

Spetnienie wymagania dotyczgcego czasu udzielenia zamowienia oraz udzieleniu go
przystepujacemu, ktérego zamawiajgcy uznat za wykonawce zaméwienia podstawowego, nie sg

sporne. W okolicznosciach sporu na pierwszy plan wysuwa sie kwestia, czy zamoéwienie, ktérego
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chce udzieli¢ zamawiajgcy to zamowienie, ktdre bylo przewidziane w ogtoszeniu 0 zamoéwieniu dla
zamobwienia podstawowego. Pomimo tego, ze przepisy nie wymagajg szczegdtowego opisu
zamowienia, ktére ma zosta¢ powtdrzone, to jednak nie moze by¢ watpliwosci, ze sam fakt
0godlnego wskazania na te mozliwo$¢ uznac nalezy za niewystarczajgcy. Art. 214 ust. 1 pkt 7 Pzp
odnosi sie do przewidzianego w ogtoszeniu o zaméwieniu powtérzenia tego samego rodzaju
zamowien. Dotyczy zatem sytuacii, w ktorej zamawiajgcy udziela zamdwienia podstawowego, ze
wskazaniem, ze dane zaméwienie powtorzy w okreslonym, konkretnym zakresie. W przeciwnym
razie brak bytoby mozliwosci uwzglednienia wartosci zamowien uzupetfaniajgcych przy obliczaniu
warto$ci zamdwienia. Prawidtowe oszacowanie tej wartoSci musi odnosi¢ sie do zakresu robdt,
ktére byly zamawiajgcemu znane przy przygotowaniu postepowania i nie zostaty objete
zamobwieniem podstawowym, lecz byly przewidziane do udzielenia w przysztosci. W konsekwenciji
samo wskazanie ewentualnego powtérzenia zamdwienia uzna¢ nalezy za niewystarczajgce.

Kolejno ustalenia wymagato, co nalezy rozumie¢ pod pojeciem zamowienie podstawowe.
Zamawiajacy nie odniost sie do tego precyzyjnie, jednak z jego stanowiska w sprawie wynikajg
dwie mozliwosci interpretacyjne. Pierwsza, ze zamdwieniem podstawowym jest catoS¢ zadania
inwestycyjnego rozumianego jako budowa drogi S1 Kosztowy - Bielsko-Biata i w ramach tego
zamoOwienia podzielonego na cztery czesci zamawiajacy moze ponawia¢ zamdwienia, ha co
wskazywatoby akcentowanie przez zamawiajgcego funkcjonalnego powigzania pomiedzy robotami
wykonywanymi na odcinku Il oraz robotami przewidzianymi do wykonania w badanym
postepowaniu. Druga, ze czeS¢ zamowienia na odcinek | moze stanowi¢ ponowienie robét
budowlanych wskazanych w opisie przedmiotu zamowienia na czes¢ Il, co miatoby wynika¢ z
przywotanego przez zamawiajgcego postanowienia pkt 5.2. SIWZ tego postepowania. Ponadto
zamawiajacy po$rednio wskazywat na mozliwo$¢ wziecia pod uwage catosci zamierzenia
inwestycyjnego rozumianego jako budowa drogi S1, gdyz zostato to wskazane w pkt 5.2. SIWZ

W ocenie skladu orzekajgcego w kontekscie zastosowania art. 214 ust. 1 pkt 7 Pzp
wskazanie catego zadania inwestycyjnego, jakim jest budowa drogi S1 Kosztowy Bielsko-Biata,
mogtoby mie¢ znaczenie w sytuacji, gdy zamawiajacy w jego ramach udziela zamédwienia na czes¢
tego zadania i zastrzega prawo ponawiania zamowienia w ramach tego zadania na kolejne czesci
tej inwestyciji, na ktére zamdwienia nie udzielit, ani nie podjat proby ich udzielenia. Tak nie jest w
okolicznosciach sprawy, gdyz zamawiajgcy prowadzit cztery niezalezne postepowania na cztery
odcinki drogi S1 Kosztowy Bielsko-Biata. Brak jest wiec jakiejkolwiek podstawy do przyjecia, ze
czes¢ zamowienia na odcinek | moze by¢ jednocze$nie powtérzonym zaméwieniem na odcinek |I.
W przeciwnym razie te same ustugi projektowe i roboty budowlane ujete bylyby dwukrotnie
zarbwno w opisie przedmiotu zaméwienia, jak i przy obliczaniu jego wartosci. Taka sytuacja jest
sprzeczna z zasadami logiki i doSwiadczenia zyciowego oraz moze prowadzi¢ do nieracjonalnego
gospodarowania $rodkami publicznymi. Cato$¢ inwestyciji podzielona na cztery czesci (odcinki) na
ktére zamawiajgcy prowadzit odrebne postepowania, i ktérych warto$¢ szacowat oddzielnie, nie
moze by¢ bowiem uznana za zadanie podstawowe. Twierdzenie przeciwne prowadzitoby po raz
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kolejny do nielogicznego stwierdzenia, ze te same roboty budowlane moge by¢ jednoczes$nie
uznane za zamdéwienie podstawowe i udzielone w ramach powtdrzenia.

Poniewaz zamawiajgcy prowadzit postepowania na wszystkie cztery odcinki, kazdy z nich
powinien by¢ uznany za niezalezne zamdéwienie podstawowe. W konsekwencji roboty podstawowe
przewidziane do wykonania w ramach odcinka | nie pozostajg w zgodzie z robotami
przewidzianymi do wykonania jako zaméwienie podstawowe w ramach odcinka Il.

Izba zgodzita sie z odwolujacym, ze powtdrzenie zamodwienia w zakresie, w ktorym
zamawiajacy planuje go udzieli¢ w tym postepowaniu, zostato przewidziane w ogtoszeniu o
zamowieniu. Brak jest jakichkolwiek podstaw do uznania, ze zamawiajacy przewidziat udzielenie
zamowienia na prace projektowe i roboty budowlane dotyczgce budowy drogi S1 Kosztowy-
Bielsko-Biata. Odcinek I/A wezet ,Bierun” (z weztem) - wezet ,Oswiecim" (bez wezta) wraz z
obwodnicg Bierunia” jako powtérzenie prac dotyczacych Odcinka Il Odcinek Il ,O$wiecim” (z
weziem) - Dankowice. Prace te ujete byty w opisie przedmiotu postepowania na odcinek | Kosztowy I
(z weztem) - ,Oswiecim" (bez wezta).

Zamawiajgcy prowadzit postepowanie o udzielenie zamowienia dotyczace odcinka | i
uniewaznit je na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 dPzp. Przepis ten stanowit, ze zamawiajacy
uniewaznia postepowanie o udzielenie zamoéwienia, jesli wystapita istotna zmiana okolicznosci,
powodujaca, ze dalsze prowadzenie postepowania lub wykonanie zaméwienia nie lezy w interesie
publicznym, czego nie mozna byto wczesniej przewidzie¢. Sprzeczne z elementarnymi zasadami
logiki bytoby przyjecie, ze zamawiajgcy na etapie wszczecia postepowania na odcinek I
przewiduje powtdérzenie zamowienia w zakresie, na ktére wszczat i prowadzit postepowanie,
uniewaznione nastepnie z przyczyn, ktérych wystgpienie nie byto mozliwe do przewidzenia
wczesniej. Stwierdzi¢ zatem trzeba, ze zamawiajgcy nie tyle przewidziat mozliwos¢ powtérzenia
zamowienia w postepowaniu na odcinek Il, co miat zamiar udzieli¢ go w ramach innego
postepowania na odcinek I, kiérego uniewaznienia nie brat wczesniej pod rozwage. Ubocznie
mozna stwierdzi¢, ze argumentacja zamawiajgcego o znaczeniu badanego zamowienia dla
korzystania z odcinka Il potwierdza znaczenie udzielenia zamoéwienia dla interesu publicznego.

W okolicznosciach sporu nalezy przyjac, ze skoro zamawiajgcy prowadzit postepowania na
wszystkie cztery odcinki, kazdy z nich powinien by¢ uznany za niezalezne zaméwienie
podstawowe. W konsekwenciji roboty podstawowe przewidziane do wykonania w ramach odcinka |
nie pozostajg w zgodzie z robotami przewidzianymi do wykonania jako zaméwienie podstawowe w
ramach odcinka Il. Roboty budowlane bedgce przedmiotem badanego postepowania nie byly
wskazane jako mozliwe do powtérzenia roboty budowlane opisane w czesci Il postepowania,
wchodzgce w jego zakres oraz oszacowane w jego ramach. Przeciwnie byty wskazane jako
przedmiot odcinka |, tam opisane i wycenione.

Przestanki udzielania zaméwienia w trybie z wolnej reki podlegaja wyktadni Sciste;j,

stanowig bowiem wyjatek od zasad udzielania zamowien publicznych przez wytgczenia mozliwosci
konkurowania wykonawcéw. Poglad ten jest dobrze ugruntowany w orzecznictwie dotyczgcym
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zamowien publicznych ( vide przyktadowo: ETS sprawa C-57/94, C-385/02). Zasady udzielania
zamowien publicznych: réownego traktowania, uczciwej konkurencji oraz przejrzystosci nakazuja,
aby w razie watpliwosci, co do spetnienia przestanek do udzielenia zamoéwienia z wolnej reki,
przyjmowac wyktadnie bardziej restrykcyjng, nie za$ rozszerzajgcg. Przewidzenie powtorzenia
danego zamoéwienia w ogtoszeniu 0 zamowieniu dla zamdwienia podstawowego powinno zatem
odnosi¢ sie do konkretnie oznaczonego zakresu prac, ktéry powinien by¢ znany wykonawcom
ubiegajgcym sie o udzielenie zamowienia podstawowego i ktérego indywidualnie oszacowana
warto$¢ powinna by¢ uwzgledniona w warto$ci zamowienia podstawowego.

Art. 32 ust. 5 dyrektywy 2014/24/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca
2004 r. sprawie koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane,
dostawy i ustugi stanowi, ze instytucje zamawiajgce mogag udziela¢é zaméwien publicznych w
drodze procedury negocjacyjnej bez uprzedniej publikacji ogloszenia (...) w odniesieniu do nowych
robét lub ustug polegajgcych na powtarzaniu podobnych robét lub ustug powierzonych wykonawcy,
ktéremu te same instytucje zamawiajgce udzielity pierwotnego zamoéwienia, pod warunkiem ze
takie roboty lub ustugi pozostajg w zgodnosci z podstawowym projektem, na ktory udzielono
pierwotnego zamowienia, na podstawie jednej z procedur zgodnie z art. 26 ust. 1. Podstawowy
projekt musi wskazywa¢ zakres ewentualnych dodatkowych robét budowlanych lub ustug oraz
warunki na jakich zostanie udzielone. Objecie prac projektem, o ktbrym moéwi przywotany przepis
dyrektywy, oznacza, ze zakres mozliwych do uzyskania w przysztosci zamoéwieh wynikajacy z
mozliwosci ich powtorzenia, powinien by¢ znany wykonawcom sktadajgcym wnioski lub oferty. Z
tego punktu widzenia objecie wszystkich czterech odcinkéw jedng decyzjg $rodowiskowa, na co
powotywat sie zamawiajgcy, jest niewystarczajgce. Z wiedzy na temat tej decyzji nie wynika Zzadna
informacja, co do mozliwosci uznania robét w niej ujetych jako zaméwien, ktére moga zostaé
powtorzone w przysziosci. Nie odpowiada prawu taki opis ogtoszenia o zaméwieniu, czy SWZ,
ktéry umozliwia zamawiajgcemu przenoszenie czesci zamowienia pomiedzy niezaleznie



prowadzonymi postepowaniami. Uznanie poglagdu zamawiajgcego, ze okolicznosci uniewaznienia
postepowania na cze$¢ inwestycji pozostajg bez znaczenia prowadzitoby w istocie do zachowan
antykonkurencyjnych: uniewaznianiu postepowan w czesciach, gdzie zamawiajgcemu nie
odpowiada wykonawca, ktory ztozyt najkorzystniejszg oferte, po to by udzieli¢ tego zamoéwienia
wykonawcy innej czesci, ktbrego zamawiajgcy aprobuje, z catkowitym pominieciem konkurenciji.

W ocenie Izby pkt 5.2. SWZ nie stanowi 0 mozliwosci udzielenia zamowienia
uzupetniajgcego wzgledem zamowienia podstawowego (niezaleznie od tego jak definiuje sie jego
zakres), lecz stanowi klauzule o charakterze generalnym. Potwierdza to samo jej brzmienie, gdzie
zamawiajacy nie odwotat sie do zamowienia podstawowego, lecz catosci drogi S1. W
konsekwencji zamawiajgcy podjat probe stworzenia sobie mozliwosci dowolnego ponawiania
zamoOwien na calej drodze S1, a nie jedynie w odniesieniu do wybranej jej czesci lub catosci
inwestycji rozumianej jako budowa drogi S1 Kosztowy Bielsko-Biata. Udzielanie zamowien z
wolnej reki - w tym réwniez powtarzanie zamowien podobnych - powinno stanowi¢ instytucje o
wyjatkowym charakterze. Tymczasem brzmienie postanowienia 5.2. SIWZ daje zamawiajgcemu
arbitralng mozliwos¢ udzielania zamowien o znacznej wartosci poza procedurg konkurencyjna.
Uznaniu tak sformutowanej klauzuli za przewidzenie mozliwosci powtérzenia zamoéwienia
podstawowego w rozumieniu art. 214 ust. 1 pkt 7 Pzp Izba postanowita sie sprzeciwic.

Podnoszone przez zamawiajgcego argumentacja celowosciowa o znaczeniu zamawianych
robot budowlanych dla mozliwosci korzystania z odcinka Il, zakres zamawianych prac oraz ich
warto$¢ pozbawiona jest istotnego znaczenia, gdyz przestanki zawarte w art. 214 ust. 1 pkt 7 Pzp
nie odnoszg sie do tych okolicznosci. Orzecznictwo powotywane przez strony zapadto w catkowicie
odmiennych okolicznosciach faktycznych, a biorgc pod uwage, ze art. 67 ust. 1 pkt 6 dPzp
przeniesiony do ustawy w art. 214 ust. 1 pkt 7 Pzp wszedt w zycie 28 lipca 2016 r., rowniez w
odniesieniu do innego brzmienia przepisu. Poglady w nich zawarte sg nieadekwatne do realiéw
badanego postepowania.

Izba zwazyta zatem, ze zamawiajacy zamierza udzieli¢ zamdwienia publicznego na

podstawie art. 214 ust. 1 pkt 7 Pzp z naruszeniem tego przepisu. Naruszenie to skutkuje
nieuzasadnionym wyborem trybu niekonkurencyjnego. Udzielenie zamdwienia z wolnej reki bez
spetienia przestanek ustawowych umozliwiajgcych skorzystanie z tego trybu prowadzi do
naruszenia podstawowych zasad udzielania zaméwien publicznych. Zarzuty naruszenia art. 129
ust. 2 oraz art. 16 Pzp znalazty potwierdzenie.

Naruszenie przepisow ustawy moze mie¢ wptyw na wynik postepowania. Udzielenie
zamébwienia w trybie konkurencyjnym otwiera mozliwo$¢ ubiegania sie o udzielenie zaméwienia
innym niz przystepujacy wykonawcom, zatem Izba nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie
czynno$ci wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia. Wyeliminowanie naruszen, ktérych
dopuscit sie zamawiajacy, w inny sposoéb nie jest mozliwe.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 553 ust. 1 i art. 554 ust. 1 pkt 1 Pzp orzekia, jak w
pkt 1 sentencji. O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 557 i art. 574 Pzp uwzgledniajgc
wynikajgcg z art. 575 Pzp zasade ponoszenia kosztéw stosownie do odpowiedzialno$ci za wynik

postepowania. W rozpoznawanej sprawie strong odpowiedzialng w cato$ci za wynik postepowania
byt zamawiajgcy.

Przewodniczaca: .......ccooeevveeeeneeiens
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