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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 7 kwietnia 2016 roku

po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 7 marca 2016 r., zgtoszonych do Prezesa Urzedu Zamédwien
Publicznych przez Domy Wczasowe WAM Sp. z 0.0. w Warszawie, dotyczacych Informaciji o
wyniku kontroli doraznej w zakresie legalnosci wyboru trybu zaméwienia z wolnej reki z dnia
26 lutego 2016 r. (znak: UZP/DKD/WKZ/421/59(3)/15/LB KNZ/28/15/DKD dot.
WK/241/15/DKD) w przedmiocie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego na
dostawe wyposazenia pokoi hotelowych — dostawa z montazem mebli i lamp

przypodtogowych,

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:

Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio

Czlonkowie: Daniel Konicz

Piotr Koziowski

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia do wyniku kontroli sg niezasadne



UZASADNIENIE

Zamawiajgcy, Domy Wczasowe WAM Sp. z 0.0. w Warszawie, przeprowadzit na podstawie
art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z
2010 r., Nr 113, poz. 759 ze zm.) — zwanej dalej ,ustawg" lub "Pzp" — w trybie z wolnej reki,
postepowanie o udzielenie zamowienia na dostawe wyposazenia pokoi hotelowych — dostawa

z montazem mebli i lamp przypodtogowych.

Po przeprowadzeniu kontroli ww. zamowienia, w Informacji o wyniku kontroli doraznej w
zakresie legalno$ci wyboru trybu zamdéwienia z wolnej reki z dnia 26 lutego 2016 r., Prezes
Urzedu Zamowien Publicznych stwierdzit, m.in.:

olee-]

Na wstepie nalezy wskazaé¢, iz zamédwienie z wolnej reki jest trybem szczegdinym,
stosowanym w sytuacjach, gdy zastosowanie przetargu lub innego konkurencyjnego trybu
postepowania nie jest mozliwe. Zgodnie bowiem z art. 66 ustawy zamodwienie z wolnej reki
to tryb udzielenia zamdwienia, w ktérym Zamawiajgcy udziela zamowienia po negocjacjach
tylko z jednym wykonawca. Z tego powodu jest to tryb, ktérego stosowanie ustawodawca
dopuszcza tylko w szczegdlnych, wymienionych w ustawie przypadkach, ktorych
enumeratywne wyliczenie zawiera art. 67 ust. 1 ustawy. Zarébwno Sad Najwyzszy,
jak i Naczelny Sad Administracyjny (np. wyrok z dnia 11 wrzesnia 2000 r., sygn. akt Il SA
2074/00) podkreslaty, iz przepisy zezwalajgce na odstgpienie od stosowania trybu
podstawowego muszg by¢ zawsze interpretowane scisle, a lista przestanek umozliwiajgcych
zastosowanie poszczegodlnych trybdw jest zamknieta. Podobnie w swoich orzeczeniach
wywodzit Europejski Trybunat Sprawiedliwosci (wyrok z dnia 10 kwietnia 2003 r. C-20/01,
C-28/01, wyrok z dnia 18 listopada 2004 r. C-126/03).

Zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych Zamawiajgcy moze udzieli¢
zamowienia w trybie z wolnej reki, jezeli ze wzgledu na wyjagtkowag sytuacje niewynikajgca z
przyczyn lezgcych po stronie Zamawiajgcego, ktorej nie mogt
on przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamoéwienia, a nie mozna
zachowaC terminéw okreslonych dla innych trybow udzielenia zamowienia. Przepis
ten umozliwia zatem udzielenie zamdwienia w trybie z wolnej reki, gdy zaistniejg tgcznie

nastepujgce okolicznosci:



a) wyjatkowa sytuacja,

b) przyczyny powstania tej sytuacji nie lezg po stronie zamawiajgcego,

c) sytuacji tej zamawiajgcy nie mogt przewidzied,

d) wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamowienia,

e) nie mozna zachowac terminoéw okreslonych dla innych trybow udzielania zamowienia.
Pomiedzy wszystkimi wymienionymi powyzej przestankami powinien zachodzi¢ zwigzek

przyczynowo — skutkowy oraz zwigzek czasowy.

W ocenie Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych (dalej: Prezes Urzedu), Zamawiajgcy nie
wykazat spetnienia przestanek okreslonych w art. 67 wust. 1 pkt 3 ustawy
w odniesieniu do zamowienia obejmujgcego dostawe wyposazenia pokoi hotelowych —
dostawa z montazem mebli i lamp przypodtogowych.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé, iz Prezes Urzedu nie rozstrzyga kwestii
odpowiedzialnosci ktérejkolwiek ze stron za realizacje umowy z dnia 14.10.2014 r.
nr DW/ORYN/41/2014, dotyczgcej dostawy wyposazenia pokoi hotelowych — dostawa
Zz montazem mebli, a co sie z tym wigze zasadnosci odstgpienia od umowy. Kontrola
w zakresie legalnosci wyboru trybu zamdwienia z wolnej reki prowadzona przez Prezesa
Urzedu miata na celu sprawdzenie zgodnosci postepowania o udzielenie zamowienia
z przepisami ustawy, a w przedmiotowej sytuacji dotyczyta oceny zasadnosci wystgpienia
przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy w okolicznosciach stanu faktycznego
sprawy.

Nalezy zauwazyC, ze wyjgtkowa sytuacja, uzasadniajgca wszczecie postepowania
w trybie z wolnej reki, musi powstaé z przyczyn nie lezgcych po stronie Zamawiajgcego, co
oznacza, ze przyczyny te nie mogg byé spowodowane dziataniem lub zaniechaniem
Zamawiajgcego. W Swietle okolicznosci faktycznych nie sposéb przyjaé, iz w niniejszej sprawie
mieliSmy do czynienia z takg sytuacjg. Nalezy zwroci¢ uwage, iz termin dostawy
i montazu mebli w umowie nr DW/ORYN/41/2014 z dnia 14.10.2014 r. z firmg Tronus Polska
Sp. z 0.0. w Warszawie zostat ustalony przez Zamawiajgcego na okres 45 dni od dnia
podpisania umowy. Zgodnie z § 4 pkt 7 ww. umowy Zamawiajgcy zobowigzany byt do odbioru
ilosciowego, asortymentowego i jakosciowego przedmiotu zamodwienia niezwlocznie po
dostarczeniu przez wykonawce. Zarowno z pisma Wykonawcy z dnia 05.03.2015 r. jak
i z pisma Zamawiajgcego z dnia 27.03.2015 r. o odstgpieniu od ww. umowy wynika,

iz wykonawca dostarczyt meble w dniu 19.12.2014 r. zgodnie z terminem wynikajgcym



z umowy a jego odbior zostat potwierdzony przez Zamawiajgcego w dniu 29.12.2014 r.
Ponadto Zamawiajacy jak i wykonawca wskazali, iz brak mozliwosci ustawienia mebli we
wskazanych miejscach wynikat z przediuzajgcego sie okresu wykonania remontu
pomieszczen. Jak wynika z protokotu postepowania w trybie z wolnej reki ,meble dostarczone
przez Wykonawce zostaty zdeponowane przez Zamawiajgcego bez dokonania ich oceny
jakoéciowej ze wzgledu na trwajgce roboty budowlane (...). Ostatecznie meble zostaty
rozpakowane i poddane ocenie jakosciowej w dniu 26.02.2015 r.”

W zwigzku z powyzszym nalezy uznaé, iz Zamawiajgcy miat mozliwo$¢é dokonania oceny
jakoéci dostarczonych mebli juz od 19.12.2014 r., tj. od dnia dostarczenia mebli przez
wykonawce. Konsekwencjg zaniechania wykonania przez Zamawiajgcego oceny mebli
niezwtocznie po ich odbiorze (obowigzek ten wynikat z § 4 pkt 7 umowy) i realizacja tej
czynnos$ci protokotem odbioru jakosciowo — ilosciowego dopiero w dniu 26.02.2015 r., czyli
przeszto po dwoch miesigcach od dostarczenia ich przez wykonawce, bylo zastosowanie
przez Zamawiajgcego trybu zamoéwienia z wolnej reki — w celu wywigzania
sie z przyjetych zobowigzan umownych. Powyzsza sytuacja wynikata zatem z okolicznosci
zaleznych od Zamawiajacego. Oczywiscie Zamawiajgcy, nie ma wptywu na jakosc¢”
dostarczonych przez wykonawce mebli. Jednakze jako strona umowy o zamdwienie publiczne
Zamawiajgcy miat  wplyw na wykonywanie swoich uprawnien  wynikajgcych
z zawartej umowy, w tym w zakresie odbioru jako$ciowego mebili.

Na brak mozliwosci uznania rozwigzania umowy za wyjatkowa i nieprzewidywalng sytuacje
wskazuje takze fakt, ze problemy z terminowg realizacjg inwestycji oraz wiasciwym jej
wykonaniu byly znane Zamawiajgcemu juz na poczagtkowym etapie realizacji umowy.
Juz w pismie z dnia 24.11.2014 r. wykonawca zwrdcit sie do Zamawiajgcego 0 wyrazenie
zgody na przedtuzenie terminu dostawy mebli o 30 dni, na co zgodzit sie Zamawiajacy.
Jednoczesnie pismem z dnia 20.11.2014 r. wykonawca niezasadnie zgtaszat problemy
zwigzane z realizacjg umowy z dnia 14.10.2014 r. nr DW/ORYN/40/2014, twierdzac
o wycofaniu z oferty lamp przypodiogowych. Tym samym, juz pod koniec listopada 2014 r.,
Zamawiajgcy moégt co najmniej liczy¢ sie z opdznieniami i ewentualng koniecznoscig
odstgpienia od umowy. Nie mozna zatem uznac, ze sytuacja w ktorej znalazt sie Zamawiajacy
W momencie wszczecia postepowania w trybie z wolnej reki stanowita wyjgtkowg i
nieprzewidywalna.

O tym, iz w przedmiotowej sprawie nie mieliSmy do czynienia z sytuacjg wyjagtkowa, ktorej nie

mozna byto przewidzie¢ swiadczy réwniez orzecznictwo Europejskiego Trybunatu



Sprawiedliwosci (dalej: ETS). Zgodnie z orzecznictwem ETS, m.in. C-385/02 Komisja
przeciwko Wtochom, C-394/02 Komisja przeciwko Greciji, czy C-337/02 Komisja przeciwko
Wiochom) okolicznosciami stanowigcymi nieprzewidywalng sytuacje sg zdarzenia
wykraczajgce poza normalne warunki zycia gospodarczego i spotecznego, w szczegdlnosci
zdarzenia losowe, awarie, kleski zywiotowe, ktdére wymagajg podjecia natychmiastowych
dziatan zabezpieczajgcych (m. in. orzeczenia C-385/02 Komisja przeciwko Wtochom,
C-394/02 Komisja przeciwko Grecji, czy C-337/02 Komisja przeciwko Wtochom). Okoliczno$¢
wypowiedzenia umowy nie nalezy do sytuacji  wystepujgcych  wyjgtkowo
w obrocie gospodarczym. Oczywiscie sytuacja taka jest wysoce niepozgdana, gdyz zaburza
prawidtowe mechanizmy funkcjonowania rynku, jednakze nie sposéb potraktowac jej jako
zjawiska wyjgtkowego w obrocie gospodarczym. Przeciwnie - ryzyko zwigzane
z prawidtowym wykonaniem zobowigzan umownych jest elementem wpisanym w dziatalnos¢
podmiotoéw gospodarczych. Podmioty te, a w badanym przypadku Zamawiajgcy, moga przy
uzyciu dostepnych srodkéw ekonomicznych i prawnych (np. poprzez odpowiednie zapisy
umowy o0 zamowienie publiczne) zminimalizowac¢ ryzyko wystgpienia niekorzystnych zjawisk,
takich jak np. spory stron umowy odnosnie wykonania zamowienia. Jesli jednak — jak
w badanym stanie faktycznym — do takiego zdarzenia dojdzie, nie sposéb potraktowac takiej
sytuacji jako obiektywnie nadzwyczajnej.

Stanowisko co do braku mozliwosci uznania rozwigzania umowy za uzasadniajgcg odstgpienie
od podstawowych trybéw udzielania zamowien publicznych przyjmuje réwniez Komisja
Europejska. Przyktadem moze by¢é prowadzona przez Komisje procedura w sprawie
naruszenia prawa europejskiego przez Stowacje. Rzad stowacki uzasadniat zastosowanie
procedury negocjacyjnej bez publikacji ogtoszenia pilng koniecznoscig (niezbedno$¢ obstugi
prawnej dla realizacji projektu) wynikajgcg z okolicznosci, ktérych nie mozna byto przewidzieé¢
(nienalezyte wykonanie umowy). Komisja staneta na stanowisku, Zze udzielajgc tego
zamoéwienia w procedurze negocjacyjnej bez publikacji ogtoszenia, naruszono obowigzek
przejrzysto$ci wywodzgcy sie z ogdlnych zasad traktatowych. Wskazano, iz odstgpienie od
umowy jest w kazdym wypadku zalezne od zamawiajgcego, a fakt, iz umowa zostata

rozwigzana z uwagi na jej nienalezyte wykonywanie jasno wskazuje, ze byta to okolicznosg¢,



ktérg mozna byto przewidzie¢. W konsekwencji, zamowienie to powinno byto by¢ udzielone w
trybie konkurencyjnyma.

Ponadto nalezy wskazac, iz realizacja zobowigzan umownych w okreslonym terminie (w
przedmiotowej sprawie krétki termin realizacji zamowienia w trybie z wolnej reki wynikat
z wczes$niej zaciggnietych zobowigzan Zamawiajgcego wzgledem swoich kontrahentéw na
Swiadczenie ustug zakwaterowania i zywienia), nie jest uznawana za sytuacje wyjgtkowg
i nieprzewidywalng, albowiem jest sytuacjg wystepujgcg w stosunkach handlowych i nie
wykracza poza normalne uwarunkowania gospodarcze. Powyzsze zostato potwierdzone
w opinii rzecznika generalnego Michaela Bendik Elmer, w sprawie C-318/94 z dnia 28 marca
1996 r., Komisja przeciwko Republice Federalnej Niemiec, ktéry wskazal, iz ,gdyby panstwa
cztonkowskie mogty odstepowac od stosowania podstawowych procedur przetargowych za
kazdym razem, gdy zagrozona jest realizacja zaciggnietych zobowigzan umownych, zakres
zastosowania wyjatku przewidzianego w dyrektywie bylby niezmiernie szeroki (pkt 18)".
Ponadto jak juz wczesniej wskazano krotki termin  realizacji zamodwienia wynikat
Z okolicznoéci zaniechania oceny mebli przez Zamawiajgcego tuz po ich dostawie przez
wykonawce.

Okolicznosci faktyczne sprawy nie potwierdzajg réwniez tezy Zamawiajgcego
o skomplikowanym charakterze przedmiotowego zaméwienia. Jak wynika z dokumentacji
sprawy w toku negocjaciji w trybie z wolnej reki z wykonawca [ G
sp. j. termin wykonania zamoéwienia zostat okreslony na dzien 10.04.2015 r., a wiec realizacja

miata nastgpi¢ jedynie w przeciggu 20 dni kalendarzowych.

Reasumujgc stwierdzi¢ nalezy, ze Zamawiajacy nie wykazat spetnienia przestanek
okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy uprawniajgcych do zastosowania trybu zaméwienia
z wolnej reki. Zamawiajgcy poprzez nieuprawnione odstgpienie od stosowania trybow

podstawowych naruszyt tym samym art. 10 oraz art. 7 ust. 1 ustawy.

[L.T

! Komunikat prasowy Komisji Europejskiej z dnia 08.10.2009 r. (znak: IP/09/1470) o skierowaniu
do Republiki Stowackiej uzasadnionej opinii w sprawie naruszenia art. 226 TWE (obecnie art. 258 TFUE) (znak postgpowania:
2008/4043)



Pismem z dnia 7 marca 2016 r. Zamawiajgcy wniést do Prezesa UZP zastrzezenia wobec ww.

wyniku kontroli.

W zastrzezeniach wskazano:

wlee-]

Odnoszgc sie do zarzutu, iz Zamawiajgcy miat mozliwosé dokonania oceny jakosci
dostarczonych mebli juz od dnia 19.12.2014r. tj. od dnia dostarczenia mebli przez wykonawce,
zas faktycznie dokonat tej czynnosci protokotem odbioru jakosciowo-iloSciowego dopiero w
dniu 26.02.2015r. tj. po dwéch miesigcach od realizacji dostawy, czego konsekwencjg byto
zastosowanie przez Zamawiajgcego trybu zamowienia z wolnej reki - w celu wywigzania sie z
przyjetych na siebie zobowigzan umownych. Warto podkresli¢, ze Zamawiajgcy traktowat
sprawe przyjecia dostawy mebli, stanowigcych wyposazenie pawilonéw, priorytetowo z
nalezytg starannoscig i terminie optymalnym dla dokonania czynnosci odbiorowych. Z
zalgczonej kserokopii Protokotu odbioru robdt , Wykonanie robét budowlanych
wykonczeniowych w pawilonach wczasowych w oddziale WDW Rynia ul. Wczasowa 59, 05-
127 Biatobrzegi" jednoznacznie wynika ,ze roboty budowlane zakonczono 17.03.2015 r. a
odbioru jakosciowo-ilosciowego mebli dokonano w dniu 26.02.2015r.

Dowodzi to jednoznacznie, ze jeszcze w trakcie niezakonczonych robot budowlanych,
Zamawiajgcy przystgpit do odbioru jakosciowo-ilosciowego mebli w warunkach
umozliwiajgcych ich rozstawienie. Kontrolujgcy zwrocit uwage, ze Zamawiajgcy, nie ma
wplywu na jakosé dostarczanych mebli, jednakze jako strona umowy miat wplyw na
wykonywanie swoich uprawnien wynikajacych z zawartej umowy, w tym w zakresie odbioru
jakosciowego mebli.

Wobec powyzszego wyjasniamy, iz meble byty w opakowaniach tekturowych, mocno i grubo
ostreczowane (ofoliowane) w wiekszosci sktadajgce sie z poszczegdinych elementéw
przygotowanych do montazu , opakowaniach spetniajgcych warunki § 4 ust. 4 i 5 umowy
DW/ORYN/41/2014 z 14.10.2014 r. w brzmieniu :" 4. Wykonawca dostarczy przedmiot
zamoéwienia w odpowiednim opakowaniu zabezpieczajgcym je przed zniszczeniem lub
uszkodzeniem ( ) i dalej 5. Opakowanie zabezpieczajgce przed uszkodzeniami zostanie
zabrane i zutylizowane przez Wykonawce".

Ich rozpakowanie i montaz w okresie poprzedzajgcym ich docelowe rozstawienie byto
nieuzasadnione i nieracjonalne. Dodatkowo mogto spowodowaC zniszczenie czy

rozkompletowanie poszczegolnych elementéw. Dokonanie odbioru ilosciowo jakosciowego w



dniu 19.12.2014r. i w dniach nastepnych wigzatoby sie z wyjeciem kazdego elementu z
opakowania, montazem a nastepnie demontazem i ponownym zapakowaniem mebli w sposob
zabezpieczajgcy towar przed uszkodzeniem i zabrudzeniem. Meble stanowity wyposazenie 3
pawilonéw wczasowych . Wskazuje to na wielkos¢ i czasochtonno$¢ przedsiewziecia a
ponadto zaangazowanie ograniczonego poza sezonem personelu. W wykonywaniu
podobnych czynnosci odbiorowych winien uczestniczy¢ Wykonawca, aby obiektywnie
stwierdzi¢ o istnieniu wad badz ich braku. Dziatanie takie spowodowatoby zaangazowanie
istotnych Srodkéw finansowych, bytoby nieracjonalne i nieuzasadnione, zwazywszy na fakt, ze
dziatanie odbiorowe nie wyczerpuje warunku okreslonego w umowie zawartej pomiedzy
Zamawiajgcym a Wykonawcg, a odnoszace sie do wniesienia i ustawienia mebli w
wyremontowanych pawilonach. Zamawiajgcy zwraca uwage na cel jaki przyswieca udzieleniu
zamowienia publicznego. Bez jakichkolwiek watpliwosci nalezy przyjgé, ze jest nim wylonienie
wykonawcy gwarantujgcego Zamawiajgcemu prawidtowg i rzetelng realizacje zamowienia.
Rolg Wykonawcy jest zaspokojenie potrzeb Zamawiajgcego i zabezpieczenie jego intereséw,
zgodnie ze ztozonym zobowigzaniem. Zamawiajgcy, dziatajgc w dobrej wierze i w swoim
najlepszym interesie, nie zakladat nienalezytego zrealizowania zamdwienia. Wybrany
Wykonawca zostat dokladnie zweryfikowany na etapie postepowania i wykazat spetnienie
warunkéw udziatlu w postepowaniu okreslajgc siebie w nich jako profesjonalny, uczciwy i
rzetelny. Toczgca sie aktualnie sprawa sadowa z pozwu Zamawiajgcego przeciwko
Wykonawcy TRONUS Polska sp. z 0.0. i wyrok wydany w imieniu Rzeczpospolitej Polskiej
jednoznacznie odpowie na pytanie i zweryfikuje jakos¢ wykonanych przez Wykonawce mebli
oraz zasadnosc¢ odstgpienia od umowy.

Odnoszgc sie do zarzutu, iz Zamawiajgcy nie wykazat spetnienia przestanek okreslonych w
art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, uprawniajgcych do zastosowania trybu zaméwienia z wolnej
reki, Zamawiajgcy eksplikuje: sprawe udzielenia zamowienia publicznego pn: ,Dostawa
wyposazenia pokoi hotelowych — dostawa z montazem mebli i lamp przypodtogowych" nalezy
rozpatrywa¢ tacznie, z uwzglednieniem wszystkich czynnosci i procedur jakie podjat
Zamawiajgcy aby osiggnaé zamierzony cel, czyli wyposazenie nowo wyremontowanych
pawilonéw w nowo zakupione meble. Nie mozna zatem, zdaniem Zamawiajgcego, ograniczy¢
sie wytgcznie do oceny czynnosci Zamawiajgcego w procesie udzielenia zamowienia
publicznego w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Nalezy rowniez
wzig¢ pod uwage dwa postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego w trybie przetargu

nieograniczonego na tozsamy przedmiot zaméwienia we wszystkich postepowaniach;



- przetarg nieograniczony opublikowany pod numerem ogtoszenia: 282626 - 2014; data
zamieszczenia: 26.08.2014 (uniewazniono w trybie art. 93 ust. 1 pkt 1 oraz art. 93 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp)

- przetarg nieograniczony opublikowany pod numerem ogtoszenia: 307442 - 2014; data
zamieszczenia: 16.09.2014

- postepowanie z wolnej reki ogtoszenie o udzieleniu zamodwienia, numer ogtoszenia:
78696-2015 ; data zamieszczenia: 08.04.2015.

Catosciowy poglad na sprawe i spojrzenie na trzy ww. postepowania, tgcznie nie daje podstaw
do zarzucania Zamawiajgcemu, ze nie zastosowat jednego z dwoch podstawowych trybow
udzielania zaméwieh publicznych, tj. przetargu nieograniczonego Ilub przetargu
ograniczonego, a w konsekwenciji nie dopetnit obowigzku zapewnienia zachowania zasad
uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcow.

Zdaniem Zamawiajgcego ocena stanu prawnego oraz faktycznego, tj. w szczegdélnosci:

a) okolicznosci  przeprowadzenia postepowania przetargowego zakonczonego
zawarciem umowy;

b) wskazanych w Ustawie Pzp przestanek skorzystania z trybu z wolnej reki;

c) oraz co w ocenie Zamawiajgcego najistotniejsze, waznego z punktu widzenia
ekonomicznego i gospodarczego, interesu Spotki,

- prowadzi do wniosku, iz wybor wykonawcy w postepowaniu na: ,Dostawe wyposazenia
pokoi

hotelowych - dostawa z montazem mebli i lamp przypodtogowych", w trybie z wolnej reki na
podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp byl uzasadniony. Zamawiajgcy nie miat absolutnie
zadnych innych mozliwosci zapewnienia otwarcia Osrodka oraz wywigzania sie ze swoich
zobowigzan na czas.

W okresie 20.04.2015-33.05.2015 r. w osrodku WDW Rynia - Zamawiajgcy - odnotowat
sprzedaz ustug gastronomiczno-hotelarskich na kwote 397,1 tys. zt (kopie zestawienia
przekazano jako zatgcznik do pisma z dnia 02.10.2015 r. wystosowanego do Departamentu
Kontroli Doraznej). Potwierdza to fakt, iz graniczny termin wykonania zamdwienia winien
nastgpi¢ do 10.04.2015 r., w przeciwnym wypadku Zamawiajgcy , Spotka Skarbu Panstwa,
narazitby sie na niewspétmierne straty finansowe nie tylko w postaci nieuzyskania przychodu
w wysokosci 397,1 tys. zt, ale réwniez ponoszenia kosztow statych funkcjonowania o$rodka ;
zatrudnienie , energia , ochrona ,itp. , na poziomie 383,2 tys. zt , co stanowitoby strate w tej

wysokosci dla Spotki Skarbu Panstwa.



Krajowa lzba Odwotawcza przy Prezesie Urzedu Zamowien Publicznych w wyroku z dnia 22
kwietnia 2015 r., sygn. akt: KIO 691/15 (LEX nr 1757409) stwierdzita, iz; ,skorzystanie z trybu
w oparciu o art. 67 ust. 1 pkt 3 p-Z-P- mozliwe jest tylko w sytuacjach wyjgtkowych,
wymagajgcych od namawiajgcego szczegolnie szybkiej reakcji. Natychmiastowos¢ wykonania
musi, w mys$l omaimanego przepisu, by¢ konsekwencjg okolicznoéci, ktérych wczesniej nie
dato sie przewidzieé, a potrzeba natychmiastowego zrealizowania -moéwienia powinna by¢
podyktowana koniecznoscig unikniecia negatywnych  konsekwencji  zaniechania
niezwtocznego podjecia dziatan. Ponadto wystgpienie okolicznosci powodujgcych
koniecznos¢ natychmiastowego wykonania namowienia musi »ynikac z przyczyn
niezaleznych od Zamawiajgcego, okolicznosci ktérych nie mozna byto przewidzie¢ wczesniej,
a w zaistniatej sytuacji nie da sie zachowac terminéw okreslonych dla innych trybéw udzielenia
zamoéwienia. "

Okres jaki uptynat od czasu kiedy Zamawiajgcy zamiescit pierwsze ogtoszenie (w trybie
przetargu nieograniczonego) a osiggnat efekt ostateczny, tj.: dostarczenie wtasciwego towaru,
zamyka sie w przedziale 26.08.2014 - 10.04.2015 tj. prawie 8 miesiecy, z tym ze, negocjacje
w trybie zamédwienia z wolnej reki rozpoczeto 16.03.2015r., a umowe podpisano 20.03.2015r.
Z tego terminarza jednoznacznie wynika, ze Zamawiajgcy dotozyt szczegolnej starannosci,
aby wytoni¢c Wykonawce w trybie podstawowym, jednakze wystgpita wyjatkowa sytuacja
niewynikajgca z przyczyn lezgcych po stronie Zamawiajgcego, ktorej nie mégt on przewidziec.
Dlatego tez, niezrozumiatym dla Zamawiajgcego jest zarzut kontrolujgcego, ze Zamawiajgcy
nie wykazat spetnienia przestanek okreslajgcych ww. art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, tym
bardziej, ze w sytuacji, w ktérej znalazt sie Zamawiajacy nie mozna byto zachowac terminéw
okreslonych dla innych trybow. Zamawiajgcy podejmowat dwukrotnie préby wytonienia
wykonawcy stosujgc tryby podstawowe zamoéwienia, co $wiadczy o bardzo starannym i
nalezytym podejsciu do realizacji zaméwienia.

Kolejnym postawionym przez kontrolujgcego zarzutem w sprawie, byto niepotwierdzenie tezy
o skomplikowanym charakterze przedmiotowego zaméwienia. Kontrolujgcy zauwazyt, ze w
toku negocjacji w trybie zaméwienia z wolnej reki, wykonawca || EGTGTGTGCGGGEGE
B so. . okreslit termin wykonania zaméwienia na dzien 10.04.2015r. a wiec
realizacja miata nastgpic w przeciggu 20 dni kalendarzowych. Nie jest zaleznym od
Zamawiajgcego, ze Wykonawca, ktory byt w stanie zrealizowa¢ zamodwienie w ciggu 20 dni
nie przystapit do dwoch kolejno prowadzonych postepowan przetargowych (w trybach

podstawowych — przetargu nieograniczonego). Wolg Zamawiajgcego nie jest ograniczanie
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konkurencji w zaden sposéb, zatem wnioskowanie, ze znalazt sie jeden wykonawca, ktéry jest
w stanie zrealizowa¢ zaméwienie w tak krotkim czasie nie moze stanowi¢ podstawy do
potwierdzenia tezy o nieskomplikowanym charakterze sprawy. Zamawiajgcy dotozyt nalezytej
starannosci przygotowujgc i prowadzgc wszystkie postepowania, miedzy innymi proszgc o
ocene niezaleznych fachowcdw z branzy meblarskiej w pierwszym prowadzonym przez siebie
postepowaniu, ktére nastepnie zostato uniewaznione. Ponadto Wykonawcy zgodnie
potwierdzali, w rozmowach telefonicznych, ze zamdwienie to bylo skomplikowane, o duzym
zakresie.

Kontrolujgcy catg swojg opinie opart na twierdzeniu, iz (.. .) jak juz wczesniej wskazano krotki
termin realizacji naméwienia wynikat z okolicznosci zaniechania oceny mebli przez
Zamawiajgcego tuz po * dostawie przez wykonawce ". Zdaniem Zamawiajgcego Kontrolujgcy
winien odniesc¢ sie do sprawy nie tylko przez pryzmat przepiséw ustawy Pzp, ale w szerszym
aspekcie , biorgc pod uwage takze odpowiedzialnos¢ Zamawiajgcego za stosowanie zasad
racjonalnosci, gospodarnosci, dokonywania wydatkdw w sposob celowy i oszczedny, z
zachowaniem zasady uzyskiwania najlepszych efektow z danych nakladéw. Gdyby
Zamawiajgcy podjgt decyzje, na jakg wskazuje Kontrolujgcy tj. dokonania oceny mebili
natychmiast, tuz po ich dostarczeniu, to narazitby sie na zniszczenie czy tez rozkompletowanie
poszczegodlnych elementéw stanowigcych przedmiot zaméwienia a w konsekwencji
dodatkowe koszty. Zamawiajgcy nadal potwierdza, ze dokonanie odbioru ilosciowo-
jakosciowego w dniu 19.12.2014r. i w dniach nastepnych wigzatoby sie z wyjeciem kazdego
elementu z opakowania, montazem a nastepnie demontazem i ponownym zapakowaniem
mebli w sposob zabezpieczajgcy towar przed uszkodzeniem i zabrudzeniem.

Dla zachowania warunkéw gwarancji czynnosci te winien wykona¢ Wykonawca w obecnosci
Zamawiajgcego za dodatkowg zapfatg, nie wynikajgcg z tresci zawartej umowy. Meble
stanowity wyposazenie 3 pawilonéw wczasowych. Takie rozwigzanie podczas
prowadzonego remontu, ktére

dodatkowo znacznie zaangazowatoby personel Zamawiajgcego nie byto wowczas absolutnie
mozliwe. Ponadto, Zamawiajgcy nie zaktadat z gory, ze otrzymat towary wadliwe, i
analogicznie zawsze, prowadzac postepowanie, celem Zamawiajgcego jest wytonienie
rzetelnego wykonawcy i petna, nalezyta realizacja zamowienia publicznego. Zamawiajgcy nie
zgadza sie ze stanowiskiem, ze w tym konkretnym przypadku nie wystgpity okolicznosci,
ktérych nie mozna byto przewidzieé. Sytuacja taka, zdaniem Zamawiajagcego miata miejsce i

spetnita wszystkie przestanki okreslone w art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, natomiast wczesniej

11



Zamawiajgcy dziatat rozsadnie i profesjonalnie nie zaktadajgc i nie planujgc nierzetelnej
realizacji umowy. Powstate zdarzenia miaty Zdecydowanie charakter losowy. Zdaniem
Zamawiajgcego, nie ulega watpliwosci, ze nieprzewidywalno$¢ okolicznosci powinna byé
zawsze oceniana indywidualnie — w konkretnym stanie prawnym i faktycznym. O
nieprzewidywalnosci okreslonych okolicznosci mozna méwi¢ w sytuacji, ktérej wystgpienie w
normalnym stanie rzeczy bytoby mato prawdopodobne.

L.]

Pismem z dnia 23.03.2016 r. Prezes UZP poinformowat Zamawiajgcego, ze nie uwzglednia

ww. zastrzezen oraz o ich przekazaniu do zaopiniowania przez Krajowg Izbe Odwotawczg.

Odnosnie zastrzezen w ww. piSmie wskazano:

olee-]

w odpowiedzi na pismo z dnia 7 marca 2016 r. (znak: DW/ZARZ/1181/16), zawierajace
zastrzezenia od wyniku kontroli z dnia 26 lutego 2016 r. (znak:
UZP/DKD/WKZ/421/59(3)/15/LB), w zwigzku 2z przeprowadzong kontrolg dorazng
postepowania o udzielenie zamédwienia publicznego na dostawe wyposazenia pokoi
hotelowych — dostawa z montazem mebli i lamp przypodtogowych uprzejmie informuje,
iz Zamawiajgcy — Domy Wczasowe WAM Sp. z 0.0. w Warszawie — nie wykazat
w przedmiotowej sprawie spetnienia przestanek zastosowania trybu z wolnej reki
na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (t. j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164, dalej: ,ustawa Pzp”). Tym samym,
w catosci nie uwzgledniam zastrzezen wniesionych przez Zamawiajgcego.

Odnosnie kontrolowanego przez Prezesa Urzedu postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego w trybie z wolnej reki na dostawe wyposazenia pokoi hotelowych —
dostawa z montazem mebli i lamp przypodfogowych, ustalono nastepujgcy stan faktyczny.
Zamawiajgcy Domy Wczasowe WAM Sp. z 0.0. — podmiot prawa publicznego zobowigzany
do stosowania przepisow ustawy Pzp na podstawie art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy
Pzp — w zakresie obejmujgcym dostawe z montazem mebli przeprowadzit trzy postepowania
0 udzielenie zamoOwienia publicznego: dwa w trybie przetargu nieograniczonego oraz
postepowanie w trybie z wolnej reki. Pierwsze postepowanie w ftrybie przetargu
nieograniczonego (nr DW/ORYN/PZP/12/2014) nie wytonito wykonawcy zaméwienia.

W czesci obejmujgcej dostawe i montaz mebli zostato uniewaznione na podstawie art. 93 ust.
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1 pkt 4 ustawy Pzp. W drugim postepowaniu przetargowym (nr DW/ORYN/PZP/16/2014)
wytoniono najkorzystniejsze oferty dla wszystkich czesci zamdwienia, w tym czesci
obejmujgcej dostawe i montaz mebli. W wyniku tego postepowania Zamawiajgcy zawart
w dniu 14 pazdziernika 2014 r. umowe nr DW/ORYN/41/2014 z firmg Tronus Polska
Sp. z 0.0. w Warszawie w zakresie dostawy i montazu mebli.

Wykonawca zamoéwienia dostarczyt meble w dniu 19 grudnia 2014 r. zgodnie
z terminem wynikajgcym z umowy a jego odbidr zostat potwierdzony przez Zamawiajgcego w
dniu 29 grudnia 2014 r. Odbiér jakosciowo — ilosciowy mebli protokolarnie zostat dokonany
przez Zamawiajgcego w dniu 26 lutego 2015 r. i wykazat w ocenie Zamawiajgcego,
iz wyroby wykonane zostaty niezgodnie z projektem, niedoktadnie i wadliwie. W zwigzku
z brakiem wymiany przez Wykonawce dostarczonych mebli na wolne od wad Zamawiajacy
pismem z dnia 27 marca 2015 r. na podstawie § 10 ust. 4 umowy nr DW/ORYN/41/2014
Z dnia 14 pazdziernika 2014 r. odstagpit od ww. umowy z winy Wykonawcy.

Zamawiajgcy w dniu 9 marca 2015 r. na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp wszczat
postepowanie w trybie z wolnej reki (nr DW/ORYN/ZWR1/2015) pn.: dostawa wyposazenia
pokoi hotelowych — dostawa z montazem mebli i lamp przypodtogowych. Umowa nr
DW/ORYN/20/2015 zostata zawarta w dniu 20 marca 2015 r. z wykonawca | Gz
I . . v L odzi na czas okreslony do 10 kwietnia 2015 r.

W uzasadnieniu prawnym zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki na podstawie art. 67
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp Zamawiajacy wskazat, iz dotozyt szczegdlnej starannosci
by wytoni¢ Wykonawce w trybie podstawowym, jednakze wystgpita wyjgtkowa sytuacja
niewynikajagcg z przyczyn lezgcych po stronie Zamawiajgcego, ktérej nie mogt
on przewidzie¢. Nie mogt przewidzie¢, ze otrzyma meble niezgodne z opisem zamdwienia
zawartym w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, a w konsekwencji meble niezdatne
do uzycia. Brak realizacji zamowienia na wyposazenie pokoi skutkowatby nie tylko znaczgcymi
stratami finansowymi dla spétki, ale rowniez utratg zaufania klientow, w zwigzku z nie
otwarciem Osrodka Wczasowego na poczatku sezonu wypoczynkowego, czy tez zwrotem
zaliczek klientom, ktérzy zaplanowali juz swoj urlop i optacili koszty pobytu.

Dokonujgc oceny przedstawionych powyzej okolicznosci Prezes Urzedu w informacji o wyniku
kontroli z dnia 26 lutego 2016 r. stwierdzit naruszenie przez Zamawiajgcego przepisu art. 67
ust. 1 pkt 3 w zwigzku z art. 10 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp uprawniajgcych do zastosowania

trybu zamdwienia z wolnej reki.
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Zamawiajgcy w zastrzezeniach od wyniku kontroli doraznej podtrzymat swoje stanowisko, iz
zaistniata sytuacja dawata podstawe do wszczecia postepowania w trybie zamowienia z wolnej
reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.
Odnoszgc sie do postanowien zawartych w informacji o wyniku kontroli Zamawiajgcy wskazat,
iz rozpakowanie i montaz mebli w okresie poprzedzajgcym ich docelowe rozstawienie byto
nieuzasadnione i  nieracjonalne. Na dowdd  swych  twierdzen  przytoczyt
§ 4 ust. 4 i 5 umowy z dnia 14 pazdziernika 2014 r. Zgodnie z § 4 ust. 4 umowy wykonawca
miat dostarczy¢ przedmiot zamowienia w odpowiednim opakowaniu zabezpieczajgcym
je przed zniszczeniem lub uszkodzeniem (...), natomiast w mysli § 4 ust. 5 umowy opakowanie
zabezpieczajgce przed uszkodzeniem miato zostaé zabrane oraz zutylizowane przez
Wykonawce.
Zamawiajgcy wyjasnit nastepnie, iz w przedmiotowej sprawie nie mozna ograniczyC sie
wylgcznie do oceny czynnosci Zamawiajgcego w procesie udzielenia zamdwienia publicznego
w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Nalezy rowniez wzigé po
uwage dwa postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na tozsamy przedmiot zamowienia (...).
Zamawiajgcy w dalszej kolejnosci stwierdzit, iz zastosowanie trybu zamédwienia
z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zaistniatej sytuacji faktycznej byto
niezbedne, nie miat absolutnie Zzadnych innych mozliwosci zapewnienia otwarcia Osrodka oraz
wywigzania sie ze swoich zobowigzan.
W ocenie Prezesa Urzedu, Zamawiajgcy Domy Wczasowe WAM Sp. z o.0.
nie wykazat spetnienia przestanek okre$lonych w art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp
w odniesieniu do zamowienia obejmujgcego dostawe z montazem mebli i lamp
przypodtogowych.
Zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp Zamawiajagcy moze udzielic zamowienia
w trybie z wolnej reki, jezeli ze wzgledu na wyjgtkowg sytuacje niewynikajgcg z przyczyn
lezgcych po stronie Zamawiajgcego, ktérej nie mogt on przewidzie¢, wymagane jest
natychmiastowe wykonanie zamdéwienia, a nie mozna zachowac terminéw okreslonych dla
innych trybow udzielenia zamowienia. Przepis ten umozliwia zatem udzielenie zamowienia
w trybie z wolnej reki, gdy zaistniejg tgcznie nastepujgce okolicznosci:

a) wyjatkowa sytuacja,

b) przyczyny powstania tej sytuacji nie lezg po stronie zamawiajgcego,

C) sytuacji tej zamawiajgcy nie mogt przewidziec,
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d) wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamoéwienia,

e) nie mozna zachowac terminoéw okreslonych dla innych trybow udzielania zamoéwienia.
Pomiedzy wszystkimi wymienionymi powyzej przestankami powinien zachodzi¢ zwigzek
przyczynowo — skutkowy oraz zwigzek czasowy.

Odnoszgc sie do zarzutu Zamawiajgcego dotyczgcego braku mozliwosci rozpakowania i
montazu mebli w okresie poprzedzajgcym ich docelowe rozstawienie nalezy wskazaé, iz
obowigzek Zamawiajgcego dotyczgcy niezwtocznego odbioru mebli po dostarczeniu ich przez
Wykonawce wynikat wprost z § 4 pkt 7 umowy, zgodnie
z ktorym Zamawiajgcy zobowigzany byt do odbioru ilosciowego, asortymentowego
i jakosciowego przedmiotu zamowienia niezwtocznie po dostarczeniu przez Wykonawce.
Zamawiajgcy miat zatem obowigzek dokonania oceny jakosci dostarczonych mebili
w terminie od 19 grudnia 2014 r., tj. od dnia przekazania mebli przez Wykonawce. Obowigzek
ten nie zostat zrealizowany przez Zamawiajgcego. Niewykonanie zobowigzania po stronie
Zamawiajgcego w  konsekwencji doprowadzito do wyboru trybu zamodwienia
z wolnej reki w marcu 2015 r. Tym samym nalezy uznaé, iz zaniechanie zadosc¢uczynienia
obowigzkowi odbioru przedmiotu zamodwienia stanowito w niniejszej sprawie przyczyne
zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki, ktéra to przyczyna bez watpienia lezata
po stronie Zamawiajgcego.

W przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy nie wykazat rowniez, iz rozwigzanie umowy
z dnia 14 pazdziernika 2014 r. byto sytuacjg wyjatkowa i nieprzewidywalng. W ocenie Prezesa
Urzedu, niewtasciwa realizacja umowy oraz jej rozwigzanie przez Zamawiajgcego jest sytuacjg
wystepujgcg w stosunkach handlowych i nie wykracza poza normalne uwarunkowania
gospodarcze. Fakt rozwigzania umowy przez Zamawiajgcego jako jedno
z ryzyk przewidywanych w umowie nie stanowito zatem podstawy do zastosowania trybu
zamowienia z wolnej reki. O tym, iz rozwigzanie umowy z dnia 14 pazdziernika 2014 r.
nie byto sytuacjg wyjatkowa i nieprzewidywalng wskazywaty takze problemy z terminowg
jej realizacjg znane Zamawiajgcemu juz na poczgtkowym etapie realizacji zaméwienia. Prosba
Wykonawcy o przedtuzenie terminu dostawy mebli o 30 dni (pismo z dnia
24 listopada 2014 r.) powinna stanowi¢ dla Zamawiajgcego sygnat o mozliwosci wystgpienia
opoOznien i ewentualnej koniecznosci odstgpienia od umowy.

W  kwestii argumentu Zamawiajgcego dotyczgcego uniewaznienia postepowania
w trybie przetargu nieograniczonego na tozsamy przedmiot zamodwienia nalezy wskazac,

iz uniewaznienie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego nie stanowi sytuaciji
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wyjatkowej, ktérej nie mozna byto przewidzie¢, albowiem jest sytuacjg okreslong
w procedurze udzielania zamdwien publicznych — art. 93 ust. 1 ustawy Pzp. Uznanie
uniewaznienia postepowania, za wyjgtkowe oraz nieprzewidywalne stanowitoby znaczne
poszerzenie zakresu wyjatku, ktory zgodnie ze wskazanym powyzej orzecznictwem
nie powinien byc¢ traktowany rozszerzajaco.

Powyzszy sposob interpretacji jest zgodny z opinig Rzecznika Generalnego Jacobsa z dnia
24 lutego 2005 r., ktory nawigzujgc do orzeczenia Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci
C-318/94 Komisja przeciwko Republice Federalnej Niemiec wskazat,
iz Zamawiajgcy zamierzajgc udzieli¢ danego zamdwienia publicznego, muszg dochowac
nalezytej starannosci i by¢ swiadomi koniecznosci dopetnienia wszelkich obowigzkéw
zwigzanych z danym zamowieniem, a wynikajgcych z przepiséw prawa krajowego (...).
Zamawiajgcy musi zatem bra¢ pod uwage ewentualny negatywny rezultat tego typu
postepowan lub braku wypetnienia obowigzku z toku catego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego?2.

Odnoszgc sie do argumentu dotyczacego kroétkiego terminu realizacji zamdéwienia (dostawy z
montazem mebli), t. od 20 marca 2015 r. do dnia 10 kwietnia 2015 r.,
ktéry wynikat z przyjetych uprzednio przez Zamawiajgcego zobowigzan umownych
dotyczgcych otwarcia Osrodka Wczasowego oraz zapewnienia w nim zakwaterowania
i wyzywienia, wyjasnienia wymaga, iz wystgpienie okolicznosci powodujgcych koniecznosc
natychmiastowego wykonania zamodwienia musi wnika¢ z przyczyn niezaleznych
od Zamawiajgcego, ktérych nie mozna byto wczesniej przewidzieé. W przedmiotowej sprawie
krotki termin realizacji dostawy mebli w trybie zamowienia z wolnej z reki zwigzany
byt z zaniechaniem niezwtocznej oceny mebli przez Zamawiajgcego tuz po ich dostawie przez
Wykonawce. Fakt ten, przy jednoczesnej $wiadomosci Zamawiajgcego o0 konieczno$ci
wykonania przyjetych zobowigzan umownych, przesadza o tym, iz w sprawie stanowigcej
przedmiot kontroli nie zostata spetniona przestanka natychmiastowego wykonania
zamoéwienia.

Reasumujac stwierdzi¢ nalezy, ze przedstawione przez Zamawiajgcego argumenty oraz
okolicznosci faktyczne nie wskazuja, iz w przedmiotowej sprawie zaistniata wyjgtkowa sytuacja

niewynikajaca z przyczyn lezgcych po stronie Zamawiajgcego, ktorej nie mogt przewidzie¢

2 Urzad Komitetu Integracji Buropejskiej ,,Analiza przestanek stosowania procedury o udzielenia zamdwienia publicznego
w trybie negocjacyjnym bez publikacji ogloszenia na podstawie art. 31 dyrektywy 2004/18/WE oraz art. 40 ust. 3 dyrektywy
2004/17/WE w $wietle orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwos$ci”’, Warszawa 2006 r.
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oraz wymagane byto natychmiastowe wykonanie zamdwienia, a tym samym Zamawiajacy nie
wykazat spetnienia wszystkich przywotywanych przez siebie przestanek okreslonych w art. 67

ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp uprawniajgcych do zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki.

L.]

Uwzgledniajgc powyzsze, Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje.

Stan faktyczny sprawy zostat zreferowany w tresci pism i dokumentéw przytoczonych
powyzej. Podano tam rowniez i zacytowano wszystkie adekwatne przepisy prawa znajdujgce
zastosowanie w sprawie.

Nalezy zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, ze nieprzewidywalnosc¢
okolicznoéci w kontekscie zastosowania przestanek zaméwienia z wolnej reki, powinna by¢
zawsze oceniana indywidualnie — w konkretnym stanie faktycznym. Izba za nietrafne uznaje
rowniez jakiekolwiek generalizacje, ze nienalezyte wykonanie umowy i koniecznos¢
odstgpienia od umowy z tego tytutu sg okoliczno$ciami przewidywalnymi, bo przeciez w
warunkach rynku mogg wystapi¢ i faktycznie wystepuja. Na tej samej zasadzie mozna
twierdzi¢, ze przewidywalng okolicznoscig sg rozmaite kleski zywiotowe, ktore przeciez w
danych warunkach geograficznych czy klimatycznych mogag wystapic i faktycznie wystepuja,
a podmioty w tych warunkach dziatajgce winny sie liczy¢ z ich wystgpieniem.

Jednakze stwierdzone w wyniku kontroli naruszenie przepisu art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy
nie znajduje w tym przypadku oparcia w jakichkolwiek prawniczych generalizacjach
(jakkolwiek pomocniczo w argumentacji prawnej powotywanych), ale byto wynikiem
prawidtowo dokonanej przez Prezesa UZP catosciowej oceny zaistniatego stanu faktycznego,
z uwzglednieniem wszystkich podnoszonych przez Zamawiajgcego okolicznosci danej sprawy,
w szczegoblnosci co do czasu, w ktérym Zamawiajgcy mogt dowiedzieé sie o nieprawidtowej
realizacji jego umowy.

Izba w catosci podziela stanowisko Prezesa UZP, co do oceny ustalonego stanu
faktycznego i stwierdzonych w wyniku kontroli naruszen wskazanych przepiséw ustawy.

Uwzgledniajgc powyzsze, Krajowa Izba Odwotawcza, na podstawie art. 167 ust. 3 Pzp

wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:
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