Sygn. akt: KIO 2165/14

WYROK
z dnia 6 listopada 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysifiska
Anna Packo
Beata Pakulska-Banach

Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 pazdziernika 2014 r. w Warszawie odwofania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 pazdziernika 2014 r. przez
wykonawce — A. G. w Kielcach w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego -
Nowy Szpital Wojewddzki Sp. z 0.0. we Wroctawiu

przy udziale Kancelarii Prawnej P., N. i Wspdlnicy Spétka Komandytowa w Poznaniu,
zgtaszajgcej swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wyboru trybu
zamowienia z wolnej reki w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego
przedmiotem sg ustugi Swiadczenia biezgcej pomocy prawnej w zakresie i w zwigzku

z prowadzong przez zamawiajgcego dziatalno$cig gospodarczg (ogtoszenie o zamiarze
zawarcia umowy o numerze 338666-2014, zamieszczone w dniu 13 pazdziernika 2014 r.
w Biuletynie Zaméwien Publicznych);

2. kosztami postepowania obcigza Nowy Szpital Wojewodzki Sp. z 0.0. we Wroctawiu i:
2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy pieCset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce A. G. w Kielcach
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Nowego Szpitala Wojewddzkiego Sp. z 0.0. we Wroctawiu na rzecz
wykonawcy A. G. w Kielcach kwote 11 100 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy sto ziotych

zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od
odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 2165/14

Uzasadnienie

l. Nowy Szpital Wojewddzki Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu (zwany dalej
Zamawiajgcym), prowadzi, w trybie zaméwienia z wolnej reki, na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t. j. — Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z pdzn.
zm.; dalej: Prawo zamowien publicznych) postepowanie pn. ,,Usfugi $wiadczenia bieZzgcej
pomocy prawnej w zakresie i w zwigzku z prowadzong przez Spotke dziatalno$cig



gospodarczg”. Ogloszenie o zamiarze zawarcia umowy o numerze 338666-2014, zostato
zamieszczone w dniu 13 pazdziernika 2014 r. w Biuletynie Zamdwien Publicznych.

W dniu 17 pazdziernika 2014 r. A. G., zam. w Kielcach (dalej: Odwotujgca) wniosta
odwotanie, w ktérym zakwestionowata prawidtowo$¢ wyboru trybu udzielenia zamowienia z
wolnej reki w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego. Odwolujgca podnosita
naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcow, polegajgce na wyborze trybu
udzielenia zamoéwienia z wolnej reki, mimo braku podstaw prawnych do stosowania tego
trybu, w $wietle przepisu art. 5 ust. 1 a Prawa zamowien publicznych, w zwigzku z przepisem
art. 67 ust. 1 Prawa zamowien publicznych.

Odwolujgca wskazywala, ze posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamobwienia oraz moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przepiséw Prawa zaméwien publicznych. Zamawiajacy przyjat bowiem — bezpodstawnie
w ocenie Odwotujacej - iz przestanki zastosowania art. 5 ust. 1a Prawa zamoéwien
publicznych stanowig katalog catkowicie otwarty, w zwigzku z czym Zamawiajgcy bez
podawania podstaw moze udzielic zamdwienia na obstuge prawng kancelarii, ktéra
dotychczas Swiadczyta ustugi prawne na rzecz Zamawiajgcego. Wedlug Odwotujacej, jest to
nazbyt szerokie rozumienie przepisu ww. artykutu. W wyniku takiego dziatania
Zamawiajagcego, Odwolujgca zostata pozbawiona mozliwosci ubiegania sie o przedmiotowe
zamoOwienie, a w konsekwencji brak mozliwo$ci uzyskania niniejszego zamowienia prowadzi
do mozliwosci poniesienia szkody przez Odwotujgcg wskutek nieuzyskania zamowienia.
Odwolujgca jest szczegdlnie zainteresowana uzyskaniem przedmiotowego zamdwienia,
poniewaz jest podmiotem, ktory Swiadczy ustugi pomocy prawnej. Zakres czynnosci
wykonywanych przez Odwotujgcg obejmuje m.in. czynnosci bedace przedmiotem
niniejszego zamowienia.

Argumentujgc zarzuty odwotania, Odwotujgca wskazywata, ze Zamawiajgcy w przypadku
niniejszego postepowania btednie przyjat, iz mozna zastosowac przepis art. 5 ust. 1 a Prawa
zamowien publicznych, co w konsekwenciji prowadzi do razgcego naruszenia tegoz przepisu
oraz wypacza podstawowg zasade udzielania zamowien publicznych, {j. uczciwej

konkurenciji i rbwnego dostepu dla wykonawcow.

Przepis art. 5 ust. 1a Prawa zamoéwien publicznych stanowi, ze w przypadku
zamowien, ktorych przedmiotem sg ustugi o charakterze niepriorytetowym, Zamawiajgcy
moze wszczg¢ postepowanie w trybie negocjacji bez ogloszenia lub w trybie zamdwienia
z wolnej reki takze w innych uzasadnionych przypadkach niz okreslone odpowiednio w art.
62 ust. 1 lub art. 67 ust. 1, w szczegdInosci jezeli zastosowanie innego trybu mogtoby
skutkowac¢ co najmniej jedng z nastepujacych okolicznosci:

1. naruszeniem zasad celowego, oszczednego i efektywnego dokonywania wydatkéw,
2. naruszeniem zasad dokonywania wydatkéw w wysoko$ci i w terminach wynikajgcych
z wczesniej zaciggnietych zobowigzan,

3. poniesieniem straty w mieniu publicznym,

4. uniemozliwieniem terminowej realizacji zadan.

Tryb zaméwienia z wolnej reki, kiéry zastosowat Zamawiajgcy, ma charakter szczegdiny,
dlatego tez przestanki jego zastosowaniu podlegajg Scistej interpretacii.

Argument Zamawiajgcego, zgodnie z ktérym wyboér innego wykonawcy
spowodowatby powiekszenie kosztow, poprzez koniecznosS¢ zaznajomienia sie przez
nowego wykonawce ze stanem faktycznym i prawnym, w jakim obecnie znajduje sie Spdika,
w ocenie Odwotujacej jest nietrafny. Po pierwsze, dobrze udokumentowany przebieg
wspotpracy z poprzednim wykonawcg ogranicza do minimum wydatki i czas zwigzany
z zaznajomieniem sie nowego wykonawcy z wykonanym juz zamoéwieniem. Po drugie,
zakres niniejszego zamoéwienia, obejmuje oprécz rozpoczetych projektow, takze inne
obszary ustug prawniczych niezwigzane z rozpoczetymi projektami. W zwigzku z tym,
Zamawiajacy nie ma podstaw, by stwierdzi¢, ze tylko Kancelaria Prawna P., N. i Wspdlnicy
Spoétka Komandytowa zrealizuje przedmiotowe zamoéwienie w nalezyty sposéb i w korzystnej
cenie.



Odwolujgca zauwazata rowniez, ze niczym niezrozumiate jest ograniczenie zakresu
weryfikacji rynku ustug prawniczych jedynie do kancelarii, z ktérg Zamawiajgcy wczes$niej
wspbtpracowat.

W konsekwencji Odwolujgca wywodzita, ze wylonienie wykonawcy przedmiotowego
zamébwienia, stosownie do przepiséw ustawy, powinno zosta¢ poprzedzone
przeprowadzeniem postepowania o udzielenie zamowienia w trybie konkurencyjnym
zgodnie z przepisami Prawa zaméwien publicznych, co jest gwarancjg rzetelnej oceny
rynku, a tym samym wyboru oferty najkorzystniejszej sposrod ztozonych.

Wobec powyzszego Odwotujgca wnosita o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie
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Zamawiajgcemu:

1.uniewaznienia €Zynnosci wyboru trybu udzielenia zaméwienia z wolnej reki w trybie i na
zasadach art. 5 ust. 1a Prawa zamowien publicznych w zwigzku z przepisem art. 67 ust.
1 Prawa zaméwien publicznych,

2. przeprowadzenia postepowania na obstuge prawng z poszanowaniem zasad
przejrzystosci, obiektywizmu i niedyskryminacji tj. w trybie konkurencyjnym.

Zamawiajacy nie uwzglednit zarzutow podniesionych w odwotaniu. W odpowiedzi na
odwotanie wnosit o jego oddalenie, powotujgc sie na zaangazowanie dotychczasowego
podmiotu (kancelarii prawnej $wiadczacej obecnie obstuge prawng Zamawiajgcego)

w prowadzone aktualnie procesy, ktérych opracowanie i wdrozenie trwa nieprzerwanie od
roku 2010. Mianowicie Zamawiajgcy powolywat sie na okolicznos¢, ze ,,inwestycja
realizowana przez Zamawiajgcego prowadzona jest w oparciu o pionierski model
organizacyjno-prawno-podatkowy opracowany przez dotychczasowego Wykonawce

i wdrozony przy jego udziale, i jest pierwsza w Polsce samorzgdowg inwestycjg w publiczna
stuzbe zdrowia umozliwiajgcg obnizenie wartosci inwestyciji o warto§¢ catego podatku VAT

w kwocie 60 min zI’, w zwigzku z czym otrzymat pozytywng opinie Ministra Finansow,

a Zamawiajgcy musi realizowac przedsiewziecie, stosujac sie do zatozeh modelu
organizacyjno-prawnego, zgodnie z zasadami przyjetymi we wniosku skierowanym do
Ministra Finanséw. Podnosit, Ze jedynie dotychczasowy wykonawca posiada niezbedne
know-how i zna wszystkie zatozenia, sposéb realizacji, uzgodnienia i wzajemne relacje
uczestnikow modelu i jego rozliczenia. Wskazywat na problemy zwigzane z odbiorami
realizowanej inwestycji i roszczenia o duzej wartosci — wobec Zamawiajgcego na kwote 2 min
ztotych, i Zamawiajgcego wobec podmiotow trzecich na kwote przekraczajgcg 10 min ztotych.
Zauwazat, ze inwestycja jest finansowana z kredytu udzielonego przez Europejski Bank
Inwestycyjny w Luksemburgu, a opdznienia w realizacji inwestycji moga spowodowac
konieczno$¢ zwrotu 100 min ztotych. Podmiot obecnie $wiadczacy obstuge prawng posiada
unikalng wiedze w zakresie wymagan stawianych przez bank, a wymogu w tym zakresie nie
mozna postawi¢ w ewentualnym przetargu.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpita Kancelaria
Prawna P., N. i Wspolnicy Spotka Komandytowa z siedzibg w Poznaniu (dalej:
Przystepujacy). Przystepujacy popart stanowisko Zamawiajgcego i na rozprawie stwierdzat,
ze analogiczna obstuga mogtaby by¢ prowadzona przez inng kancelarie, ale inwestycja
Zamawiajgcego ma szczegolny charakter. Wojewddztwo dolnoslaskie powierzyto
Zamawiajgcemu zadanie budowy i wyposazenia nowego szpitala na 550 t6zek, ktérym ma
zastgpi¢ dwie istniejgce placéwki. Nie jest to zwykla umowa modelu FIDIC. Przystepujacy

uzyskat zgode Ministra Finanséw na obnizenie podatku VAT i przy 320 min wartoSci
inwestycji - jest to 60 min ztotych podatku VAT.

Na obecnym etapie nie jest mozliwe sprowadzenie nowego wykonawcy — chciatby
unikngé szeregu probleméw przy odbiorze. Etap budowy nie jest zakoriczony, poniewaz
wystgpity liczne wady. Btedy projektowe i przyszie roszczenia wobec projektantow szacuje
na warto$¢ 10 min ziotych. Obecnie trwa najbardziej newralgiczny moment inwestycji,



dlatego zmiana wykonawcy nie jest mozliwa. Trzon modelu prawno-podatkowego jest
uzgodniony, jednak czes¢ uzgodnien pomiedzy szeregiem podmiotéw - EBIi wojewddztwo
dolnoslaskie — nadal trwa. Zauwaza, ze uzgodnienia trwajg od 2010 roku i specyfika
samorzgdéw utrudnia, bgdZ uniemozliwia sporzgdzania protokotéw lub notatek. Prowadzone
sg rozmowy zakuluarowe. Model prawno-podatkowy jest absolutnie wyjgtkowy - zaklada
wspodidziatanie dwoch podmiotéw samorzgdowych. Jest to nowy model, dopiero
wypracowywany i do$wiadczenia w tym zakresie nie ma Zzaden inny wykonawca. Zatem
zmiana wykonawcy moze uniemozliwi¢ odzyskanie podatku VAT. Cze$¢ biezgca to tylko
wycinek dziatalnosci Zamawiajgcego. Obecnie toczy sie 20 postepowan o zamowienie
publiczne, zatem pracownicy sg zajeci i nie mieliby czasu przekazywaé spraw nowe;j
kancelarii.

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zamoéwien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Zamawiajgcy kwestionowat legitymacje Odwotujgcej do wniesienia odwotania,
powotujgc sie na okoliczno$¢, ze w odwotaniu wskazano, ze Odwotujgca jest zainteresowana
uzyskaniem przedmiotowego zamowienia jako jeden z wykonawcdw chcgcych wspdlinie
ubiegac¢ sie 0 zamowienie publiczne (w formie tzw. konsorcjum), a odwotanie wniosta sama,
nie w imieniu wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamédwienia.

Jednak Izba uznata, ze Odwotujgcej, zgodnie z art. 179 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych,
przystuguje prawo do wniesienia odwofania: ma ona interes w uzyskaniu danego
zamobwienia i moze ponies¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia przez
Zamawiajacego Prawa zamowien publicznych (przez udzielenie zamowienia z wolnej reki
pozbawiona jest szansy na uzyskanie zamdwienia). Odwotujgca kwestionuje dokonany przez
Zamawiajgcego wybér trybu zamowienia z wolnej reki, a na tym etapie kazdy wykonawca,
potencjalnie zainteresowany realizacjg przedmiotu zaméwienia, moze korzystac¢ ze srodkéw
ochrony prawnej. Zamawiajgcy bowiem nie okreslit warunkéw udziatu w postepowaniu,
dlatego nie mozna stwierdzi¢, czy Odwolujgca spetiataby warunki udziatu w postepowaniu
samodzielnie, czy tez nie. Poniewaz ocena w tym wzgledzie jest przedwczesna, nie moze
ona tamowac rozpoznania odwotania. W konsekwencji, ustalenie legitymaciji materialnej do
wniesienia odwotania musi nastgpi¢ w oderwaniu od faktu, ze Odwotujgca moze

przewidywaé (czemu daje wyraz w odwotaniu), ze w przypadku ubiegania sie o udzielenie
zamowienia uczyni to wspolnie z innym podmiotem (bgdz podmiotami), a to chociazby
dlatego, ze dobér ewentualnych konsorcjantéw moze byé uzalezniony od warunkéw udziatu
w postepowaniu, obecnie przez Zamawiajgcego nieokreslonych.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron oraz
uczestnika postgpowania, Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje: odwotanie
zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, co nastepuje:
1. Zamawiajgcy prowadzi, w trybie zamdéwienia z wolnej reki, postepowanie pn. ,,Usfugi
Swiadczenia biezgcej pomocy prawnej w zakresie i w zwigzku z prowadzong przez Spotke
dziatalno$cig gospodarczg”. Ogloszenie o zamiarze zawarcia umowy o numerze 338666-
2014, zostato zamieszczone w dniu 13 pazdziernika 2014 r. w Biuletynie Zaméwien
Publicznych.
2. W ogtoszeniu, w pkt II.3) Zamawiajgcy zawart ,,okre$lenie przedmiotu oraz wielko$ci lub
zakresu zamoéwienia”: Przedmiotem zamowienia sg ustugi $wiadczenia bieZzgcej pomocy
prawnej w zakresie i w zwigzku z prowadzong przez Zamawiajgcego dziatalnoscig
gospodarczg, obejmujgce w szczegolnosci:
1) wydawanie opinii prawnych, ekspertyz i analiz,
2) doradztwo prawne w zakresie dziatalno$ci Zamawiajgcego,
3) obstuge organow Zamawiajgcego,
4) udziat w spotkaniach, naradach, negocjacjach wedfug potrzeb Zamawiajgcego i jego
organow,
5) opiniowanie przygotowanych przez Zamawajgcego materiatow, wtym specyfikacji, umaow,
pism i innych dokumentow,



6) sporzadzanie dokumentow i innych materiatow zwigzanych z dziatalno$cig
Zamawiajgcego - umow, pism, projektow uchwat organow Zamawiajgcego, dokumentow
niezbednych dla przeprowadzenia postepowan przetargowych, wtym specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia oraz innych dokumentow,

7) analize prawng i opiniowanie moZzliwosci wprowadzenia zmian do zawartych przez
Zamawiajgcego umow, wtym sporzgdzanie na zyczenie Zamawiajgcego projektow
aneksow,

8) doradztwo i biezgcg pomoc prawng dotyczgcg prawnych aspektow realizacji zawartego w
formule FIDIC kontraktu na budowe nowego szpitala wojewddzkiego z wykonawcg robot
budowlanych - w szczegdlno$ci w zakresie realizacji uprawnier wynikajgcych z rekojmi i

gwarancji udzielonej na wykonane roboty budowane oraz rozpatrywania roszczen
zgtoszonych przez wykonawce robdt lub jego podwykonawcdw,

9) udziat w prowadzonych przez Zamawiajgcego postepowaniach o udzielenie zamowienia
publicznego w charakterze biegtego,

10) pomoc prawng przy opracowaniu, wdroZeniu i realizacji umow zawartych z
uzytkownikiem obiektu nowego szpitala, tj. Dolnoslgski Szpital Specjalistyczny im. T.
Marciniaka - Centrum Medycyny Ratunkowej,

11) doradztwo prawne w kwestiach zarzgdzania obiektem nowego szpitala,

12) pomoc prawna przy przygotowaniu i realizacji nowych projektoéw powierzonych do
realizacji Zamawiajgcemu,

13) proponowanie rozwigzarn zapewniajgcych sprawng i skuteczng realizacje zadan
statutowych Zamawiajgcego,

14) biezgce konsultacje prawne zwigzane z dziatalno$cig Zamawiajgcego (w formie ustnej,
telefonicznej lub droga elektroniczng),

15) inne czynnos$ci wedfug potrzeb Zamawiajgcego zwigzane z pomocg prawng, witym takze
w zakresie zastepstwa prawnego i procesowego.

3. Zamawiajgcy w ogtoszeniu, w sekcji lll, podat podstawe prawng (art. 5 ust. 1a Prawa
zamowien publicznych) oraz uzasadnienie wyboru trybu. Zamawiajgcy mianowicie wskazat,
iz przedmiotem postepowania jest stata kompleksowa obstuga prawna Nowego Szpitala
Wojewoddzkiego Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroctawiu (zwana
dalej: Spdtka). W zakresie ustug prawniczych, polegajgcych na doradztwie prawnym.
podstawe prawng udzielenia zamoéwienia stanowi art. 5 ust. 1a ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamdwieri publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2013 r. poz. 907

Z pOzniejszymi zmianami) (zwanej dalej: ustawg Prawo zamowien publicznych).

Zgodnie z treScig art. 5 ust. 1 a ustawy Prawo zamodwien publicznych - w przypadku
zamowen, ktoérych przedmiotem sg ustugi o charakterze niepriorytetowym okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art. 2a ustawy Prawo zamdwien publicznych
Zamawiajgcy moze wszczg¢ postepowanie wtrybie negocjacji bez ogtoszenia lub wtrybie
zamowienia z wolnej reki takze winnych uzasadnionych przypadkach niz okreslone
odpowiednio wart. 62 ust. 1 lub art. 67 ust. 1, wszczegdblnosci jezeli zastosowanie innego
trybu mogtoby skutkowac¢ co najmniej jedng z nastepujgcych okolicznosci:

1) naruszeniem zasad celowego, oszczednego i efektywnego dokonywania wydatkow;

2) naruszeniem zasad dokonywania wydatkdw w wysokosci i wterminach wynikajgcych

Z wezesnigj zaciggnietych zobowigzan;

3) poniesieniem straty w mieniu publicznym;

4) uniemoZlivieniem terminowej realizacji zadan.

Ustugi prawnicze bedgce przedmiotem niniejszego postepowania mieszczg sie wwykazie
ustug o charakterze niepriorytetowym okreslonym wtreSci zatgcznika nr 2 do rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 28 stycznia 2010 r. w sprawie wykazu ustug o charakterze
priorytetowym i niepriorytetowym (Dz. U. z 2010 r. nr 12, poz. 68) wydanego na podstawie
delegacji zawartej w przepisie art. 2 a ustawy Prawo zamoéwier publicznych. Wobec
powyZszego do niniejszego postepowania znajduje zastosowanie przepis art. 5 ust. 1 a
ustawy Prawo zamdwieni publicznych. Z wyktadni wyZej powofanego przepisu art. 5 ust. 1 a



ustawy Prawo zamdwien publicznych wynika, ze katalog przypadkdw, ktérych zaistnienie
uprawniatoby zamawiajgcego do skorzystania z trybu niekonkurencyjnego jest katalogiem
otwartym, co oznacza, ze okoliczno$ci podane wust. 1 a sg tylko przyktadowe,

a zamawiajgcy moze wskazywac takze na wszelkie inne okoliczno$ci uzasadniajgce
zastosowanie trybu z wolnej reki lub trybu negocjacji bez ogtoszenia (vide: Prawo zamoéwien
publicznych. Komentarz Jerzy Pierdg, Wydawnictwo C.H. Beck, rok wydania 2010).

W niniejszym postepowaniu zachodzg okolicznosci uzasadniajgce zawarcie umowy

w przedmiocie kompleksowej obstugi prawnej Spotki w trybie zamdwienia z wolnej reki

Z dotychczasowym wykonawcg - Kancelarig Prawng P., N. i Wspdlnicy Spotka Komandytowa
z siedzibg w Poznaniu przy ul. Towarowej 35 Oddziat we Wroctawiu z siedzibg we Wroctawiu
przy Rynek 7.

Biezgca dziatalnos¢ Spdtki oraz planowana w okresie objetym zamowieniem ma charakter
réznorodny i bardzo ztoZzony, wymagajgcy od wykonawcy olbrzymiego doswiadczenia
wobszarze funkcjonowania Spotki, ale przede wszystkim znajomosci i umiejetno$ci
poruszania sie w sferze zawartych dotychczas umadw, przyjetego modelu organizacyjno-
prawnego oraz innych rozwigzan i uzgodniert w ramach struktury wlascicielskiej.
Podstawowym celem statutowym Spdtki, dla realizacji ktérego zostata przez Wojewddztwo
Dolno$lgskie powotana, byto przygotowanie oraz zrealizowanie inwestycji budowy nowego
Szpitala wojewddzkiego, a po jej zakoriczeniu wyposazenie, utrzymanie oraz uzytkowanie
powstatych obiektow budowlanych w sposob umoZliviajgcy zabezpieczenie i Swiadczenie
ustug medycznych na podstawie obowigzujgcych przepiséw prawa.

Jednoczesnie Spdice powierzone zostaly do realizacji zadania wtasne Wojewodztwa
Dolnoslgskiego polegajgce na wykonywaniu czynnosci promocyjnych, edukacyjnych

i wydawniczych, o jakich mowa wart. 13 ust. 2 ustawy o samorzgdzie wojewddztvwa, na
rzecz Wojewddztwa Dolnoslgskiego, w szczegdlnosci polegajgcych na dziataniach
promocyjnych prowadzgcych do zwiekszania atrakcyjno$¢ Wojewddztwa Dolno$lgskiego

i wptywajgcych na walory inwestycyjne Wojewddztwa Dolnoslgskiego, wtym woparciu

0 jego sktadniki majgtkowe.

Aktualnie dziatalno$¢ Spdtki skoncentrowana jest na zakonczeniu rozpoczetej inwestycji
budowy nowego szpitala wojewddzkiego realizowanej w formule FIDIC oraz :

1) wyposazeniu obiektu w urzgdzenia, aparature, narzedzia a takZze meble niezbedne do
prowadzenia dziatalno$ci medycznej,

2) zapewnieniu mediow (energia elekiryczna, woda, gaz, oleje, etc.) niezbednych do
funkcjonowania obiektu.

Po zrealizowaniu inwestycji zamawajgcy bedzie odpowiedzialny za zarzgdzanie obiektem od
strony infrastrukturalnej. Owo zarzgdzanie bedzie zwigzane w sposob Scisty

z egzekwowaniem uprawnieri wynikajgcych z gwarancji i rekojmi zaréwno w zakresie
wykonanych robot budowlanych, jak i zakupionego wyposazenia.

Niezaleznie od powyZszego zamawiajgcy bedzie obcigzony sprawami zwigzanymi

z dochodzeniem roszczen powstatych na tle realizacji dotychczasowo zawartych umow na:
wykonanie dokumentacji projektowej szpitala, realizacji robot budowlanych (réwniez spraw
podwykonawstwa), jak i ewentualnych roszczen powstatych w zwigzku z wyposazeniem
obiektu.

Kancelaria Prawna P., N. i Wspdlnicy Sp. k. Oddziat we Wroctawiu Swiadczgca ustugi na
rzecz Spotki od chwili jej powstania posiada wiascing wiedze i doswiadczenie dajgce
rekojmie profesjonalnej obstugi prawnej. Ale przede wszystkim Kancelaria zna postawione
przed Spotkg zadania, ich specyfike oraz funkcjonujgcg w Spdfce strukture. Przyjete w
Spofce prawne rozwigzania dotyczace realizacji powierzonych jej zadar opracowywane i
uzgadniane byty przy czynnym udziale Kancelarii. Ponadto Kancelaria jest autorem lub
wspdtautorem funkcjonujgcych w Spofce dokumentdéw, przede wszystkim regulacji
korporacyjnych oraz zawartych umoéw, wtym umowy na wykonawstwo obiektu wformule
FIDIC oraz wszelkich umdéw na wyposazenie obiektu szpitala.

Z uwagi na powyzsze uznac nalezy, ze zlecenie obstugi prawnej dotychczasowej Kancelarii
Spowoduje szybsze zatatwianie powierzonych jej do rozstrzygniecia problemoéw prawnych
poprzez zaoszczedzenie czasu koniecznego na wdrozenie w sprawy Spotki, zapoznanie

z dokumentacjg, umowami oraz intencjami towarzyszgcymi ich uzgodnieniom

i podejmowanym decyzjom. Jednoczesnie bedzie miato istotne znaczenie dla oszczednego



i bardziej celonego wydatkowania $rodkéw finansowych na obstuge prawng, zapewniajgc
najbardziej efektywne dokonywanie przez Spotke wydatkow.

Zaznajomienie nowego wykonawcy ze specyfikg funkcjonowania Spotki, uzgodnieniami,
koncepcjami opracowanymi i przyjetymi dla realizacji celow statutowych, wszystkimi
wewnetrznymi aktami normatywnymi regulujgcymi jej dziatalno$¢ oraz wdrozenie w specyfike
opracowanej przy udziale dotychczasowego Wykonawcy umowy na generalne wykonawstwo
Nowego Szpitala Wojewddzkiego w skomplikowanej formule FIDIC wymagatoby
zZaangazowania olbrzymiej ilo$ci czasu zaréwno wykonawey, jak i Zarzadu oraz pracownikow
Spotki, co moze uniemoZzlini¢ terminowg realizacje zadan i niekorzystnie wptyngé na
realizacje przez pracownikéw bieZzgcych zadan zwigzanych z funkcjonowaniem Szpitala.
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W przeciwnym razie, tj. w przypadku powierzenia tych prac nowemu wykonawcy, zwaszcza
na aktualnym etapie, odbije sie w sposob niekorzystny za terminowo$ci ich wykonania oraz
spowoduje nieuzasadnione, niecelowe i nieracjonalne wydatkowanie $rodkow Spotki.

Zatem zawarcie umowy z zastosowaniem innego trybu niz zamdwienie z wolnej reki moze
spowodowvac niecelowe i nieefektywne wydatkowanie przez Spétke srodkow publicznych,

a takZe uniemoZIlivic terminowg realizacje jej zadan.

W Swietle wyZej opisanych okolicznosci uzasadnione jest udzielenie przez Spétke
zamdwienia na $wiadczenie usfug biezgcej pomocy prawnej wtrybie zamdwienia z wolnej
reki i powierzenie dalszej obstugi prawnej Kancelarii Prawnej P., N. i Wspdlnicy Sp. k.
OddZziat we Wroctawiu na podstawie art. 5 ust. 1 a ustawy Prawo zamdwier publicznych.

4. W zwigzku z tak sformutowanymi postanowieniami ogtoszenia Odwolujgca wniosta
odwolanie, podnoszgc zarzut naruszenia zasady réwnego traktowania wykonawcow,
polegajgcy na wyborze trybu udzielenia zamaowienia z wolnej reki, mimo braku podstaw
prawnych do stosowania tego trybu, w Swietle przepisu art. 5 ust. 1 a Prawa zamowien
publicznych w zwigzku z przepisem art. 67 ust. 1 Prawa zamoéwien publicznych.

Oceniajgc tak ustalony stan faktyczny, Izba stwierdzita, ze doszto do naruszenia
przepiséw wskazywanych w odwotaniu.

W pierwszej kolejno$ci nalezy stwierdzi¢, ze Izba bada odwotanie, zgodnie z art. 192
ust 7 Prawa zamédwien publicznych, wytgcznie w granicach zarzutéw w nim podniesionych.
Zarzuty te sg cisle skorelowane z treScig ogtoszenia — w zwigzku z uzasadnieniem
podstawy prawnej i faktycznej wyboru trybu zamoéwienia z wolnej reki tamze opisanym,

w kontekscie opisu przedmiotu zamowienia podanym w ogtoszeniu. Zamawiajgcy nie moze
na pdézniejszym etapie (w odpowiedzi na odwotanie, na rozprawie) w zaden sposéb
modyfikowa¢ tego opisu, ani rowniez uzasadnienia wyboru trybu. Tymczasem, ze
stanowiska Zamawiajgcego, prezentowanego w ramach postepowania odwotawczego,
wydawato sie wynikaé, ze przewazajgca cze$¢ przedmiotu zamowienia w ramach
postepowania, w ktérym wniesiono odwotanie, to obstuga trwajgcej inwestycji. W zaden
sposéb nie wynika to z okreslenia przedmiotu zamoéwienia, zawartego w ogtoszeniu.

Z ogtoszenia réwniez nie wynika, ze dotychczasowy wykonawca posiada unikalne know-
how, zwigzane z wydang przez Ministra Finanséw decyzjg. Zamawiajgcy zresztg sam podaje
w odpowiedzi na odwotanie, Ze aby nie utraci¢ prawa do odliczenia podatku VAT, nalezy sie
Scisle trzymac¢ zasad opisanych we wniosku — a wigc informacje te bedg dostepne rowniez
dla innych podmiotéw. Sam Zamawiajgcy powotuje sie na okoliczno$é, ze jego inwestycja
ma charakter pionierski — zatem zaktada nasladowanie przez inne podmioty, a wiec

i udostepnienie im wypracowanego modelu organizacyjnego.
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W Prawie zaméwien publicznych zasada jest udzielanie zamoéwien w trybach
konkurencyjnych, a udzielenie zamowienia w trybie z wolnej reki jest wyjgtkiem od tej reguty
i powinno by¢ stosowane $cisle, po ziszczeniu sie przestanek ustawowych. Zgodnie
z przepisem art. 5 ust. 1a Prawa zaméwien publicznych, na ktéry powotywat sie
Zamawiajgcy podajgc podstawe prawng zastosowania trybu z wolnej reki, w przypadku
zamowien, ktorych przedmiotem zaméwienia sg ustugi niepriorytetowe (nie bylo
kwestionowane, ze przedmiot zamowienia w postepowaniu, w ktérym wniesiono odwotanie,



ma taki charakter), mozna wszczaé postepowanie w trybie zamoéwienia z wolnej reki takze
w innych uzasadnionych przypadkach, niz okreslone odpowiednio w art. 62 ust. 1 lub art. 67
ust. 1, w szczegdlnosci, jezeli zastosowanie innego trybu mogtoby skutkowaé co najmniej
jedna z nastepujgcych okolicznosci:
1) naruszeniem zasad celowego, oszczednego i efektywnego dokonywania wydatkéw;
2) naruszeniem zasad dokonywania wydatkow w wysokosci i w terminach wynikajgcych

z wczesniej zaciggnietych zobowigzan;
3) poniesieniem straty w mieniu publicznym;
4) uniemozliwieniem terminowej realizacji zadan.
W ocenie sktadu orzekajgcego Zamawiajgcy nie wykazat Zadnej z tych okolicznoéci
w odniesieniu do przedmiotu zaméwienia, opisanego przez Zamawiajgcego w ogtoszeniu
0 zamiarze zawarcia umowy.

Odwolujgca stusznie w odwotaniu zauwazyla, ze zakres zamowienia opisany
w ogtoszeniu, obejmuje oprocz rozpoczetych projektéw, takze inne kategorie ustug
prawniczych niezwigzane z rozpoczetymi projektami. W ocenie Izby, z treSci ogtoszenia,
z okreslenia przedmiotu zaméwienia, wynika, Ze obejmuje on trzy obszary: 1) biezaca
obstuge prawng Zamawiajgcego, 2) obstuge zwigzang z kontynuacja trwajacych inwestyciji,
3) ustugi prawnicze, polegajgce na wykonywaniu zastepstwa procesowego.
Niewatpliwie w przypadku ustug prawniczych, polegajgcych na wykonywaniu zastepstwa
procesowego przed sgdami, trybunatami lub innymi organami orzekajgcymi lub doradztwie
prawnym w zakresie zastepstwa procesowego, lub jezeli wymaga tego ochrona waznych
praw lub intereséw Skarbu Panstwa, na podstawie art. 5 ust. 1b Prawa zaméwienh
publicznych nie stosuije sie przepiséw ustawy dotyczacych przestanek wyboru trybu
negocjacji bez ogloszenia oraz przestanek wyboru trybu zaméwienia z wolnej reki, jednak na
ten przepis Zamawiajgcy sie nie powotywat w ogloszeniu 0 zamiarze zawarcia umowy.
Z kolei biezgcg obstuge prawng moze realizowac wiele podmiotdéw, konkurencja w tym
zakresie istnieje, co jest faktem powszechnie znanym.
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Argumentacja Zamawiajgcego zasadniczo odnosita sie tylko do jednego z obszaréw
sktadajacych sie na opis przedmiotu zamoéwienia — do kontynuacji obstugi projektéw
(inwestyciji) obecnie trwajgcych. Jednak w ocenie Izby Zamawiajgcy nie wykazat, ze
kontynuowa¢ obstuge moze tylko jeden podmiot. Zamawiajgcy jedynie powotywat sie na
posiadane przez Przystepujgcego know-how — jednak réwnocze$nie wskazywat, Ze jest ono
opisane w dokumentach — wniosku do Ministra Finansow, decyzji Ministra Finanséw, opisie
modelu organizacyjnego. Trudno uwierzy¢, ze wytgcznie Przystepujgcy, jako jedyny podmiot
sposrod podmiotéw Swiadczgcych obstuge prawng, posiada unikalng wiedze odno$nie
wymagan stawianych przez Europejski Bank Inwestycyjny w Luksemburgu w zwigzku

z umowg kredytowa.

W ocenie Izby Zamawiajgcy nie wykazat rowniez, Zze zaistniaty przestanki do
zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki na podstawie art. 5 ust. 1 a Prawa zaméwien
publicznych, w szczegélnosci nie udowodnit, ze zaistniata ktérakolwiek z okolicznosci
opisanych w pkt 1-4 przywotanego przepisu. Wedtug sktadu orzekajgcego, sam fakt
przejecia obstugi prawnej przez nowy podmiot nie moze by¢ uznany za wypetnienie
ktérejkolwiek okoliczno$ci wskazanych w tymze przepisie.

Gdyby zaakceptowa¢ stanowisko Zamawiajgcego (podane przez niego w ogloszeniu

0 zamiarze zawarcia umowy uzasadnienie zastosowania trybu zamoéwienia z wolnej reki), to
bytoby to réwnoznaczne z uznaniem, ze kazdy inwestor moze, powotujgc sie na art. 5 ust. 1
a Prawa zaméwien publicznych, zlecac¢ obstuge prawng z wolnej reki, bowiem z reguty kazdy
zamawiajgcy posiada trwajgce projekty.

Wobec powyzszych okolicznoéci Izba stwierdzita, ze doszto do naruszenia zasady
réwnego traktowania wykonawcdw, polegajacego na wyborze trybu udzielenia zamowienia
z wolnej reki, mimo braku podstaw prawnych do stosowania tego trybu, w Swietle przepisu
art. 5 ust. 1 a Prawa zamowien publicznych, w zwigzku z przepisem art. 67 ust. 1 Prawa
zamowien publicznych. Dlatego orzeczono, jak w sentencji, uwzgledniajac odwotanie
i nakazujgc Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru trybu zaméwienia z wolne;j reki
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego przedmiotem sg ustugi



Swiadczenia biezgcej pomocy prawnej w zakresie i w zwigzku z prowadzong przez
zamawiajgcego dziatalnoscig gospodarczg.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i § 5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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