Sygn. akt: KIO/KD 70/14

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 8 sierpnia 2014 r.

po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 3 lipca 2014 r. zgtoszonych do Prezesa Urzedu Zamowien

Publicznych przez zamawiajgcego:

Gmina Miasto Etk
ul. Marszatka Jézefa Pitsudskiego 4
19-300 Etk

dotyczacych informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 25 czerwca 2014 r.
(znak: UZP/DKUE/KD/11/2014)

w przedmiocie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w trybie zamodwienia
z wolnej reki — art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien
publicznych na: ,Dokonczenie robét zwigzanych z wykonaniem i uruchomieniem wentylacji
mechanicznej oraz instalacji wod-kan w budynkach Techno-Parku w Etku w ramach
wykonawstwa zastepczego Umowy Nr 1/Z1/2011 z dnia 4.01.2011 r. zawartej pomiedzy
Gming Miasto Etk a Zenonem Szytakiem Zaktad Instalacyjny WOD-Kan i C.O. Etk.”,

Krajowa Izba Odwotawcza w skladzie:
Przewodniczacy: Jolanta Markowska
Czionkowie: Lubomira Matczuk-Mazus
Grzegorz Matejczuk

wyraza nastepujaca opinie:

zastrzezenia zamawiajacego do wyniku kontroli nie zastuguja na uwzglednienie.



Uzasadnienie

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych, dziatajgc na podstawie art. 161 ust. 1
ustawy Prawo zamdwien publicznych (tj. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.), zwanej dalej
.ustawg Pzp”, przeprowadzit kontrole dorazng nastepczg postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego pn.: ,Dokonczenie robot zwigzanych z  wykonaniem
i uruchomieniem wentylacji mechanicznej oraz instalacji wod-kan w budynkach Techno-
Parku w Etku w ramach wykonawstwa zastepczego Umowy Nr 1/Z1/2011 z dnia 4.01.2011 r.
zawartej pomiedzy Gming Miasto Etk a Zenonem Szytakiem Zakfad Instalacyjny WOD-Kan i
C.O. EX”’. Wraz z pismem (znak UZP/DKUE/W3/421/12(4)/14/IB(22139) z dnia 25 czerwca
2014 r. zostata przestana do zamawiajgcego: Gminy Miasta Etk - Informacja o wyniku ww.
kontroli (znak: UZP/DKUE/KD/11/2014).

W Informacji o wyniku kontroli doraznej nastepczej przedmiotowego postepowania
Prezes Urzedu stwierdzit naruszenie art. 67 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 10 ustawy Pzp z powodu
braku spetnienia wszystkich obligatoryjnych przestanek, uprawniajgcych do zastosowania
trybu zamoéwienia z wolnej reki oraz naruszenie art. 95 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez
zamieszczenie ogtoszenia o udzieleniu zaméwienia w Biuletynie Zamowien Publicznych

w terminie ponad 4 miesiecy od daty zawarcia umowy.

Na podstawie przekazanej do kontroli dokumentacji ustalono, ze zamawiajacy
przeprowadzit postepowanie (wszczete w dniu 5 listopada 2010 r.) w trybie przetargu
nieograniczonego na ,Budowe budynkéw w Miejskiej Strefie Rozwoju Techno-Parku w Etku
— Etap | w ramach zadania Rozbudowa Techno-Parku w Etku”. W dniu 4 stycznia 2011 r.
zamawiajgcy zawart umowe nr 1/Z1/2011 z wybranym wykonawca: Zaktadem Instalacyjnym
WOD-KAN i CO Zenon Szytak z ceng 10 142 165,34 zt (brutto). W umowie wskazano termin
7 maja 2012 r., jako termin zakonczenia robét, natomiast umowa o dofinansowanie projektu
z RPO Warmia i Mazury okre$lata termin zakonczenia ww. zadania na dzien 1 wrzes$nia
2012r.

W kwietniu 2012 r. realizacja zamoéwienia napotkata problemy spowodowane
opoznieniem w przytaczeniu obiektu do sieci elektrycznej, co byto przedmiotem robot
wykonywanych przez innego wykonawce (niewchodzacych w zakres przedmiotu niniejszego
zamowienia). Opoznienie powyzsze uniemozliwito wykonawcy przeprowadzenie préb
urzgdzen wentylacyjnych i klimatyzacyjnych. W dniu 27 kwietnia 2012 r. spisano Protokot
koniecznosci, w ktorym ustalono koniecznos¢ zmiany terminu zakonczenia robot. W dniu
4 maja 2012 r. podpisano Aneks do umowy, na mocy ktérego przedtuzono termin do

zrealizowania zamowienia do dnia 30 czerwca 2012 r.



W dniu 27 lipca 2012 r. wykonawca przestat do zamawiajgcego pismo z informacjg
o braku mozliwosci kontynuowania prac ze wzgledu na problemy finansowe. Zamawiajacy
dokonat odbioru robét z listg niedordbek i usterek. W dniu 2 sierpnia 2012 r. sporzadzono
Protokot wykonanych robot, w ktérym stwierdzono, ze zamawiajgcy zleci wykonanie prac
opisanych w Protokole usterek i niedorobek w ramach wykonawstwa zastepczego,

z wykorzystaniem srodkéw finansowych pozostatych po rozliczeniu ww. umowy.

Zamawiajacy podjat negocjacje z podwykonawcami realizujgcymi czesc¢ robot, jednak
wykonanie zaméwienia nie zostato im powierzone, gdyz zaoferowana cena znacznie
przewyzszata wysoko$¢ srodkdw, ktérymi dysponowat zamawiajgcy. W konsekwencji
zamawiajgcy postanowit udzieli¢ zamoéwienia na: ,Dokohczenie robdt zwigzanych
z wykonaniem i uruchomieniem wentylacji mechanicznej oraz instalacji wod-kan w
budynkach Techno-Parku w Etku w ramach wykonawstwa zastepczego Umowy Nr 1/Z1/2011
z dnia 4.01.2011 r. zawartej pomiedzy Gming Miasto Etk a Zenonem Szytakiem Zaktad
Instalacyjny WOD-Kan i C.O. Etk” w trybie z wolnej reki, na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp. W dniu 27 sierpnia 2012 r. zostata zawarta umowa z wykonawcg PPUH ,DAR-
TECH” Dariusz Szrejter przewidujgca zakonczenie prac do dnia 28 wrzesnia 2012 r.
Ustalenie tego terminu bylo mozliwe dzieki przedtuzeniu terminu zakonczenia projektu
z umowy o dofinansowanie do dnia 1 pazdziernika 2012 r., natomiast finansowego
zakonczenia projektu do dnia 15 pazdziernika 2012 r. Zgodnie z wyjasnieniami
zamawiajgcego, dalsze przesuniecie terminu zakonczenia projektu nie byto juz mozliwe ze
wzgledu na konieczno$¢ osiggniecia do konca roku okreslonych wskaznikow realizacji celow

projektu.

Zamawiajacy, przedstawiajgc uzasadnienie do zastosowania trybu z wolnej reki
(pismo z dnia 4 marca 2013 r.), stwierdzit, Zze konieczno$¢ jego zastosowania wynikata
z wyjatkowej sytuacji, ktorej przyczyny nie lezaly po stronie zamawiajgcego, tzn.
niewykonania umowy przez wykonawce oraz Kkoniecznoscig dotrzymania terminu
zakonczenia prac budowlanych, okreslonego w umowie o dofinansowanie i terminu
uruchomienia obiektu, co mogtoby spowodowac¢ utrate nieporownywalnie wiekszych wartosci
niz wartos¢ pozostatej niewykonanej czesci umowy, stanowigcej okoto 5% catego
zamoéwienia. Zamawiajgcy podniost, Zze przygotowanie procedury przetargowej i jej
przeprowadzenie wymagatoby okresu co najmniej 2 miesiecy, natomiast dokonczenie prac
budowlanych wg opinii inspektorow nadzoru - okoto 1,5 miesigca, co tgcznie trwatoby okoto
4 miesiecy, a zatem zakohczenie robot mogtoby nastgpi¢ dopiero w kohcu listopada.
Zamawiajgcy wskazat takze na, wynikajgcg z umowy o dofinansowanie, koniecznosc

osiggniecia do konca 2012 r. okreslonych wskaznikow realizacji celdw projektu.

W powyzszym stanie faktycznym Prezes UZP zwazyt, co nastepuje.



Zastosowanie trybu z wolnej reki do udzielenia zamowienia publicznego jest
uzaleznione od wystgpienia przestanek okreslonych w ustawie Pzp, ktére podlegajg Scistej
interpretacji, a ich wystapienie musi by¢ udowodnione przez podmiot, ktéry sie na nie

powotuje.

Stosownie do art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, zamawiajacy moze udzieli¢ zamédwienia

w trybie z wolnej reki, jezeli wystapity facznie nastepujace okolicznosci:
a) wyjatkowa sytuacja,
b) przyczyny powstania tej sytuacji nie lezg po stronie zamawiajgcego,
Cc) wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamdwienia,

d) nie mozna zachowaé¢ terminéw okreslonych dla innych trybow udzielenia

zamowienia.

Ponadto pomiedzy powyzej wskazanymi warunkami musi zachodzi¢ zwigzek przyczynowo-

skutkowy oraz zwigzek czasowy.

Biorgc pod uwage powyzsze, Prezes UZP stwierdzit, ze przedstawione przez
zamawiajgcego wyjasnienia nie dajg podstaw do uznania, ze w okolicznosciach
przedmiotowej sprawy zachodzita koniecznos¢ natychmiastowego wykonania zamowienia.
Przyjmuje sie, ze natychmiastowe wykonanie zamowienia oznacza koniecznosé¢ jego
realizacji szybciej niz pilnie, czyli wtadciwie z dnia na dzien. Odrézni¢ zatem nalezy ,pilne
udzielenie zaméwienia”, o ktérym mowa w art. 62 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp od
,natychmiastowego wykonania zaméwienia”, o ktorym mowa w art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy
Pzp. Tym samym przepis art. 67 ust. 1 pkt 3 nie dotyczy udzielania zamowien, ktorych
wykonanie trwa dtuzej niz natychmiast, np. trwa miesiac, jak w niniejszej sprawie. Potrzeba
natychmiastowego wykonania zamdéwienia podyktowana jest koniecznoscig unikniecia
negatywnych skutkéw zaniechania niezwlocznego podjecia dziatan, majacych na celu
unikniecie tych skutkéw. Musi ona wynikaé z konieczno$ci ochrony interesu, ktérego
naruszenie zagrozone jest wystgpieniem nieprzewidzianych okolicznosci, a ktéry moze
doznac¢ uszczerbku w przypadku zbyt dtugiego oczekiwania na wykonanie zaméwienia. Do
takich interesow zalicza sie w szczegolnosci ochrone zycia i zdrowia, bezpieczenstwo,
zapobieganie szkodzie w majatku i ochrone Srodowiska. Zagrozenie niedotrzymania
terminéw okreslonych w umowie o dofinansowanie projektu ze srodkéw Unii Europejskiej nie
stanowi interesu w powyzszym rozumieniu, co zostato potwierdzone w orzecznictwie
sgdowo-administracyjnym (patrz wyrok WSA w Warszawie z dnia 24 marca 2009 r., sygn.
akt V SA/Wa 3123/08, Lex 507731).



Niedochowanie wymogow okreslonych w zakresie osiggniecia do konca 2012 r.
okreslonych wskaznikow realizacji celéw projektu, ustalonych w umowie o dofinansowanie
projektu ze srodkéw Unii Europejskiej, stanowigce podstawe do rozwigzania umowy przez
Instytucje Zarzadzajgcg nie mogto nastgpi¢ w okolicznosciach tej sprawy, poniewaz byto
uzaleznione od wystgpienia przyczyn lezacych po stronie Beneficjenta, co w tym przypadku
nie miato miejsca, poniewaz niewykonanie umowy nastgpito z przyczyn lezacych po stronie
wykonawcy. Na podstawie § 17 ust. 1 umowy o dofinansowanie zamawiajgcy byt uprawniony
zwrdcic sie do Instytucji Zarzadzajacej z wnioskiem o dokonanie zmiany umowy w zakresie

terminu zakonczenia projektu.

Zamawiajacy nie wykazat rowniez zaistnienia nieprzewidzianych okolicznosci, na
ktére zamawiajgcy nie mégt mie¢ zadnego wptywu. Zamawiajgcy posiadat bowiem wiedze
0 nienalezytym wykonywaniu umowy przed ztozeniem przez wykonawce oswiadczenia
z dnia 27 lipca 2012 r. o braku mozliwosci kontynuacji robét budowlanych, co potwierdza
wpis Kierownika budowy w Dzienniku budowy z dnia 26 czerwca 2012 r. Posiadane
informacje pozwalaty zamawiajgcemu na podjecie odpowiednich czynnos$ci zmierzajgcych do
przywrocenia prawidiowosci sposobu realizacji zamowienia przez wykonawce. Zaprzestanie

wykonywania zamowienia nie stanowito zatem okolicznosci nagtej i nieprzewidywalne.

Ponadto, z danych zawartych w Sprawozdaniu Prezesa Urzedu Zamodwien
Publicznych o funkcjonowaniu systemu zamowien publicznych w 2012 r. wynika,
ze przecietny czas trwania postepowania o wartosci nieprzekraczajacej progéw UE, liczony
od daty publikacji ogtoszenia o zamowieniu do daty zawarcia umowy wynosit 31 dni.
W przypadku przetargu nieograniczonego na roboty budowlane czas ten wynosit w 2012 r. —
38 dni. Gdyby zatem zamawiajgcy zamiescit ogtoszenie o zaméwieniu w trybie przetargu
nieograniczonego w BZP w potowie lipca 2012 r., to z kohcem sierpnia mogtby zawrzeé
umowe z wykonawcg z zachowaniem zasad konkurencji. Powyzsze potwierdza, ze nie
wystgpita w okolicznosciach niniejszej sprawy przestanka niemoznosci dochowania terminéw

wiasciwych dla innych trybow udzielenia zaméwienia.

W tych okolicznosciach Prezes UZP stwierdzit naruszenie art. 67 ust. 1 pkt 3
oraz art. 10 ustawy Pzp.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania w toku kontroli ustalono
takze, ze umowa w sprawie niniejszego zamoéwienia zostata zawarta w dniu 27 sierpnia 2012
r. Ogtoszenie o udzieleniu zaméwienia zostato zamieszczone w BZP pod nr 533716-2012
w dniu 31 grudnia 2012 r. Zgodnie natomiast z art. 95 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy byt
zobowigzany zamieSci¢ ogfoszenie o udzieleniu zamdéwienia w BZP niezwtocznie po
zawarciu umowy. Nie sposéb przy tym uznaé za ,niezwloczne” zamieszczenie ogtoszenia

0 zawarciu umowy w terminie ponad 4 miesiecy od daty jej zawarcia.



W danych okolicznosciach stwierdzono wobec powyzszego, ze zamawiajgcy naruszyt

przepis art. 95 ust. 1 ustawy Pzp.

Pismem z dnia 3 lipca 2014 r. (znak: BK.1710.11.2014), ktére wptyneto do Prezesa
UZP w dniu 9 sierpnia 2014 r. zamawiajacy — Gmina Miasto EtK - zgtosit zastrzezenia do
wyniku kontroli doraznej nastepczej przedmiotowego postepowania.

Zamawiajacy podtrzymat stanowisko zawarte w wyjasnieniach przekazanych w toku
kontroli do Prezesa UZP, dotyczacych =zaistnienia okolicznoéci spetnienia wszystkich
obligatoryjnych przestanek niezbednych do udzielenia zaméwienia w trybie art. 67 ust. 1 pkt
3 ustawy Pzp. Zamawiajgcy podkreslit, ze wyjatkowos¢ sytuacji w przedmiotowej sprawie
polegata na fakcie, iz wykonawca robét wytoniony w trybie przetargu niegraniczonego zgtosit
nieoczekiwanie w koncowce realizacji obiektu brak mozliwosci jego zakonczenia z powodow
przez niego zawinionych.

Zamawiajacy wskazat, ze w okresie poprzedzajgcym ztozenie tego oswiadczenia
przez wykonawce nic nie wskazywato, ze wykonawca nie zdota zakonczyé prac
budowlanych, a wrecz przeciwnie prace wykonczeniowe nabraty tempa i wszystko
wskazywato na to, ze prace zakonczg sie, co prawda z lekkim opoznieniem, ale w catosci.
Zarzut jakoby zamawiajgcy miat wiedze o problemach wykonawcy juz w czerwcu 2012 r.
zostat oparty na podstawie jednego asekuracyjnego wpisu nowopowotanego Kierownika
budowy p. Radostawa Zieciny, ktéry, pozostajgc w ostrym konflikcie personalnym
z poprzednim Kierownikiem budowy - p. j. Tadejko, dokonat nieuprawnionych zapisow,
pozwalajgc sobie na subiektywng ocene p. Tadejki w Dzienniku budowy. Zamawiajacy
wskazat, ze miedzy innymi za powyzsze dziatania p. Radostaw Zigcina zostat prawomocnie
skazany przez Sad Cywilny z powddztwa p. Tadejki w 2013 r. Ponadto, inwestor nie
potwierdzit w Dzienniku budowy wpisu p. Zieciny, gdyz nie odzwierciedlat on stanu
faktycznego na dzieh wpisu, natomiast pouczyt go, ze personalne rozgrywki nie powinny by¢
przedmiotem wpisu w Dziennik budowy. Kolejne wpisy nie potwierdzajg juz pierwszego
wpisu p. Zieciny w Dzienniku budowy.

Zamawiajacy wyjasnit, iz rozwazat na tym etapie rozwigzanie umowy, jednak stan
zaawansowania robot (do 95% cato$ci zamowienia) umozliwiat dokonanie odbioru z listg
niedorobek. Podjete zostaty natychmiastowe dziatania odbiorowe.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze brat pod uwage rozne warianty wykonawstwa zastepczego
w celu zakonczenia prac na obiekcie. Przystapienie jednak do trybu przetargowego wigzato
sie ze zbyt dlugim okresem wdrazania. Wedtug doswiadczen zamawiajgcego w realizacji
tego typu specjalistycznych zamowien, okres przetargowy trwatby minimum 57 dni,

zaktadajac, ze nie bytoby protestow i odwotan ze strony wykonawcow, co przy zatozonym



okresie realizacyjnym (ok. 1,5 miesigca) spowodowatoby zakonczenie prac montazowych po
ponad 100 dniach, tj. w drugiej potowie listopada.

W zwigzku z ustalonym na dzien 17 pazdziernika 2012 r. terminem uroczystego
otwarcia obiektu z udziatem krajowych i zagranicznych gosci oraz podpisaniem umow
intencyjnych z przysztymi uzytkownikami obiektu, podjeto dziatania umozliwiajace
dochowanie tych terminéw. Wszczeto bezskuteczne negocjacje z podwykonawcami
Generalnego Wykonawcy, a nastepnie z firmg ,Dar Tech”, ktdra specjalizuje sie w tego typu
robotach na rynku lokalnym.

W przypadku zleconych specjalistycznych robét nie byto mozliwosci ich zrealizowania
,Z dnia na dzien”, natomiast wymagane bylo natychmiastowe zlecenie prac, gdyz po
doliczeniu okresu niezbednego do zakonczenia ich realizacji (ok. 1,5 miesigca) zastosowanie
w trybie pilnym procedury przetargowej wigzatoby sie z niedotrzymaniem umoéw
Z powyzszymi uzytkownikami, z ktorymi podpisano listy intencyjne.

Jednoczesnie zamawiajgcy wyjasnit, ze ogtoszenie o udzieleniu zamowienia zostato
umieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych z opdznieniem, niemniej jednak ujete

w sprawozdaniach z realizacji zamowien publicznych za 2012 r.

Pismem z dnia 23 lipca 2014 r. Prezes UZP poinformowat zamawiajgcego, iz nie
uwzglednit zgtoszonych zastrzezeh oraz podtrzymat stanowisko w zakresie stwierdzenia
naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 10 oraz art. 95 ust. 1 ustawy Pzp, wyrazonego
w Informacji o wyniku kontroli doraznej nastepczej z dnia 25 czerwca 2014 r.

Odnoszac sie do zastrzezeh zamawiajacego, Prezes Urzedu stwierdzit, co nastepuje:
1. W ocenie Prezesa UZP, w oparciu o wpisy Kierownika budowy w Dzienniku budowy
z dnia 26 i 28 czerwca 2012 r. zamawiajacy powziat informacje, iz pomimo przediuzenia
terminu zakonczenia robét do dnia 30 czerwca 2012 r. realizacja znacznej cze$ci prac
doznata opdznienia. Roboty nie zostaty zakohczone w zaplanowanym terminie, ktory zostat
wczesdniej przedtuzony przez strony o prawie dwa miesigce (do dnia 30 czerwca 2012 r.).
Podwazajgc wiarygodnos¢ wpisow dokonanych w Dzienniku budowy przez Kierownika
budowy p. R. Ziecine, zamawiajacy nie przedstawit zadnych konkretnych okolicznosci, ktore
potwierdzatyby brak zgodnosci informacji zawartych w Dzienniku budowy ze stanem
rzeczywistym.

Prezes UZP podkreslit, ze zamawiajacy, kierujac swoje zastrzezenia co do
stwierdzonej przez Prezesa UZP mozliwosci dochowania terminow dla przetargu
nieograniczonego, nie wzigt pod uwage faktu, ze wszczecie postepowania w trybie przetargu
nieograniczonego mogto mie¢ miejsce juz na poczatku lipca 2012 r., tj. zaraz po ztozeniu

pisma przez wykonawce o niezakohczeniu rob6t w wyznaczonym terminie. Zawarcie umowy



mogtoby nastgpi¢ wowczas pod koniec sierpnia, podczas gdy zawarcie umowy w trybie

z wolnej reki nastgpito w dniu 27 sierpnia 2012 r., tj. w tym samym czasie.

W odniesieniu do podniesionej w zastrzezeniach koniecznosci ,natychmiastowego
Zlecenia prac” Prezes Urzedu wskazat, ze tryb postepowania o udzielenie zaméwienia
z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp odnosi sie do sytuacji, w ktorych to
realizacja zaméwienia musi by¢ dokonana niezwiocznie ze wzgledu na koniecznos¢ ochrony
interesu, ktory moze dozna¢ uszczerbku w przypadku zbyt dlugiego oczekiwania na
wykonanie zamowienia. Nie dotyczy natomiast sytuacji, gdy natychmiastowo$¢ odnosi sie do
Zlecenia prac, nie zas ich realizacji, co przyznat sam zamawiajgcy. Dla zamoéwien
udzielanych w trybie pilnym, ale nie wymagajgcym podejmowania dziatann natychmiastowych,
ustawodawca przewidziat inny tryb niz wolna reka (negocjacje bez ogtoszenia). Przyjecie
w umowie z wykonawcg terminu 1 miesigca na wykonanie robot oznacza, ze od poczatku nie
byto mowy o natychmiastowej realizacji zaméwienia. Nie wystgpita takze konicznosé ochrony
szczegoblnego interesu, ktéry mogitby doznaé uszczerbku w wyniku braku natychmiastowej

realizacji zamdwienia.

W konsekwencji Prezes Urzedu podtrzymat stanowisko, iz w kontrolowanym
postepowaniu nie zostaty spetnione przestanki wyjatkowej i nieprzewidywalnej sytuaciji,
koniecznosci natychmiastowej realizacji zamdwienia oraz niemoznosci zachowania terminéw
okreslonych dla przetargu nieograniczonego, a tym samym doszto do naruszenia art. 67 ust.

1 pkt 3 w zwigzku z art. 10 ustawy Pzp.

2. Prezes UZP stwierdzit, ze zamawiajgcy w zgtoszonych zastrzezeniach nie przedstawit
zadnych  okolicznosci  uzasadniajagcych  zwioke w  zamieszczeniu  ogtoszenia
w Biuletynie Zamowien Publicznych, ktére powinno nastgpi¢ bezposrednio po zawarciu

umowy, stosownie do art. 95 ust. 1 ustawy Pzp.

Zgodnie z dyspozycjq art. 167 ust. 2 Pzp, w zwigzku z nieuwzglednieniem zastrzezen
zgtoszonych przez zamawiajgcego do wyniku kontroli, zastrzezenia zostaty przekazane do

zaopiniowania przez Krajowg Izbe Odwotawcza.

Krajowa lzba Odwotawcza, oceniajgc zastrzezenia zgtoszone przez zamawiajgcego

do wyniku przeprowadzonej kontroli doraznej ustalita i zwazyta, jak ponizej.



Izba uznata, ze zastrzezenia do wyniku kontroli zgtoszone przez zamawiajgcego
pismem z dnia 3 lipca 2014 r. nie zastugujg na uwzglednienie. Izba podzielita tym samym
stanowisko Prezesa UZP co do zasadnosci stwierdzonego w Informacji o wyniku kontroli
naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 10 ustawy Pzp oraz art. 95 ust. 1 ustawy Pzp, przy
udzieleniu zamowienia publicznego w trybie zamowienia z wolnej reki na: ,Dokonczenie
robot zwigzanych z wykonaniem i uruchomieniem wentylacji mechanicznej oraz instalaciji
wod-kan w budynkach Techno-Parku w Etku w ramach wykonawstwa zastepczego Umowy
Nr 1/Z1/2011 z dnia 4.01.2011 r. zawartej pomiedzy Gming Miastem Etk a Zenonem
Szytakiem Zakfad Instalacyjny WOD-Kan i C.O. Etk.”

Odnoszac sie do zgloszonych przez zamawiajacego zastrzezen do wyniku
przeprowadzonej kontroli doraznej nastepczej przedmiotowego postepowania, Izba zwazylta,
co wielokrotnie podkresla sie w orzecznictwie oraz uchwatach Izby, ze zamdwienie z wolnej
reki jest trybem szczegolnym, stosowanym w sytuacjach, gdy zastosowanie przetargu lub
innego konkurencyjnego trybu postepowania nie jest mozliwe. Jest to tryb, ktérego
stosowanie ustawodawca dopuszcza tylko w szczegolnych, wymienionych w ustawie Pzp
przypadkach, ktérych enumeratywne wyliczenie zawiera art. 67 ust. 1 Pzp. W orzecznictwie
Sadu Najwyzszego i Naczelnego Sadu Administracyjnego (np. wyrok z dnia 11 wrzes$nia
2000 r., sygn. akt Il S.A. 2074/00) podkresla sie, ze przepisy zezwalajgce na odstgpienie od
stosowania trybu podstawowego muszg by¢ zawsze interpretowane $cisle, a lista przestanek
umozliwiajgcych zastosowanie poszczegdlnych trybodw jest zamknieta (podobnie
wypowiedziat sie Europejski Trybunat Sprawiedliwosci w wyroku z dnia 10 kwietnia 2003 r.
C-20/01, C-28/01 oraz w wyroku z dnia 18 listopada 2004 r. C-126/03).

Stosownie do art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, zamawiajacy moze udzieli¢ zaméwienia
w trybie z wolnej reki, jezeli ze wzgledu na wyjgtkowa sytuacje, nie wynikajaca z przyczyn
lezacych po stronie zamawiajgcego, ktérej nie mogt on przewidzie¢, wymagane jest
natychmiastowe wykonanie zamdéwienia, a nie mozna zachowac terminéw okreslonych dla
innych trybow udzielenia zamdéwienia.

Przepis art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp ma zastosowanie do postepowan
wszczynanych w przypadku nieprzewidywalnych zdarzen, ktore powodujg koniecznosc
podjecia natychmiastowego dziatania ze strony podmiotu zobowigzanego do stosowania
ustawy, a jednoczesnie zaistniata sytuacja nie pozwala na przeprowadzenie postepowania
0 udzielenie zamoéwienia publicznego z zachowaniem terminéw przewidzianych dla trybdw,
ktore gwarantujg zachowanie petnej zasady konkurencyjnosci. Dopuszczalnos¢ powotywania
sie na przestanke art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp uzalezniona jest od tacznego zaistnienia

wszystkich wymienionych w tym przepisie warunkéw, miedzy ktorymi powinien zachodzi¢



zwigzek przyczynowo — skutkowy oraz zwigzek czasowy. Podkreslit powyzsze réwniez
Prezes UZP w informacji o wyniku kontroli, skierowanej do zamawiajacego.

Zauwazy¢ nalezy, ze oprocz zaistnienia wyjatkowej sytuacji, ktoéra nie wynikta
z przyczyn lezgcych po stronie zamawiajgcego ustawodawca wymaga rowniez, aby sytuacii
tej zamawiajacy nie mogt wczesniej przewidzie¢, a wystgpienie okolicznosci, ktérych
zamawiajgcy nie mogt przewidzie¢ musi powodowaé koniecznosé natychmiastowego
(bezzwiocznego) wykonania zamowienia.

Istotne jest przy tym odroznienie przestanki ,pilnosci udzielenia zamodwienia
publicznego” od przestanki ,koniecznosci natychmiastowego wykonania zamdwienia”. Nie
wszystkie zamoéwienia, ktére powinny by¢ udzielone w trybie pilnym, wymagaja
natychmiastowego ich wykonania. Potrzeba natychmiastowego wykonania zamowienia
wynika najczesciej z koniecznosci przeciwdziatania lub usuniecia skutkéw nieprzewidywalnej
sytuacji, ktéra nie byta przez zamawiajgcego zawiniona i ktorej nie mogt on przeciwdziatac,
a z powodu zaistnienia ktérej zamawiajacy staje przed koniecznoscig natychmiastowego
wykonania okreslonego rodzaju zamdéwienia. Przyktadem takiej sytuacji moze byé
wystgpienie w sposéb niespodziewany kleski zywiotowej (np. powodzi) i z tego wzgledu
istnieje potrzeba natychmiastowej realizacji zaméwien niezbednych do zapobiezenia,
ograniczenia lub natychmiastowego usuniecia jej skutkéw (np. zakupy na akcje ratownicza,
wykonanie prac umozliwiajacych jedyny dojazd do miejscowosci, prace porzadkowe majgce
na celu zapobiezenie epidemiom itp.) — wdwczas, po spetnieniu przewidzianych prawem
przestanek, uzasadnione jest skorzystanie z dyspozyciji art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Odnoszac powyzsze do przedmiotowego postepowania nalezy stwierdzic,
ze w stanie faktycznym niniejszej sprawy nie wystgpita sytuacja, w ktérej spetnione zostaty
przestanki do zastosowania art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp przy udzieleniu zamowienia
publicznego w trybie z wolnej reki. W powyzszym zakresie Izba w peini podzielita stanowisko
Prezesa UZP przedstawione w informacji o wyniku kontroli.

Podnoszone przez zamawiajgcego kwestie dotyczace nieoczekiwanego zgtoszenia
przez wykonawce robét wylonionego w trybie przetargu niegraniczonego w koncéwce
realizacji obiektu odnosnie braku mozliwosci zakonczenia rob6t z powoddéw przez niego
zawinionych, nie stanowig sytuacji wyjatkowej w rozumieniu art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp,
ktérej zamawiajgcy nie mogt wczesniej przewidzied.

Nie sposob zgodzi¢ sie z zamawiajgcym, ktéry podnidst, ze w okresie
poprzedzajgcym ztozenie tego oswiadczenia przez wykonawce nic nie wskazywato na to,
ze wykonawca nie zdota zakonczyC prac budowlanych, a wrecz przeciwnie prace
wykonczeniowe nabraty tempa i wszystko wskazywato na to, ze prace zakonczg sie, co

prawda z lekkim op6znieniem, ale w catosci.
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Zauwazy¢ nalezy, ze termin wykonania zamoéwienia zostat przedtuzony przez strony
umowy na dziehn 30 czerwca 2012 r. z powodu braku mozliwosci przeprowadzenia préb
urzadzen wentylacyjnych i klimatyzacyjnych w zwigzku z brakiem docelowego zasilania
w energie elektryczng. Pismo o braku mozliwosci zakonczenia robot zostato ztozone przez
wykonawce w dniu 27 lipca 2012 r., a zatem blisko miesiac po uptywie przewidzianego
w umowie (Aneks nr/2012 z dnia 4.05.2012 r.) terminu wykonania obiektu. Zamawiajgcy miat
w tym czasie wiedze o problemach wykonawcy, czego wyrazem jest wezwanie wykonawcy
w dniu 20 czerwca 2012 r. do przyspieszenia prac budowlanych przy realizacji obiektu,
w ktérym wyrazono zaniepokojenie, ze zakres prac pozostatych do wykonania moze
stwarza¢ zagrozenie niedotrzymania terminu okreslonego w umowie. Kolejne wezwanie do
natychmiastowego zakohczenia prac prowadzonych na obiekcie zostato skierowane do
wykonawcy w dniu 10 lipca 2012 r. Brak mozliwosci zakonczenia robot w terminie
potwierdzajg takze wpisy Kierownika budowy p. Radostawa Zieciny z dnia 26 czerwca i 28
czerwca 2012 r. Zamawiajacy podwazajac wiarygodnos¢ i rzetelnos¢ tych wpiséw nie
przedstawit zadnych okolicznosci, ktére potwierdzatyby inny stan zaawansowania robét niz
stwierdzony przez Kierownika budownika.

Zamawiajacy stwierdzit, ze rozwazat na tym etapie rozwigzanie umowy, jednak nie
podjat stosownych dziatan, ktére umozliwitypby w tym czasie ogtoszenia postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na dokonczenie
robét (juz w pierwszej potowie lipca 2012 r.). Stan zaawansowania robét (do 95% catosci
zamoéwienia) nie uzasadniat przedtuzajacego sie zwlekania zamawiajgcego z podjeciem
decyzji, co do dalszej realizacji i zakonczenia zadania. Wszczeto rowniez, jak wyjasnit
zamawiajgcy, bezskuteczne negocjacje z podwykonawcami Generalnego Wykonawcy, co
miato takze wptyw na opdznienie terminu podjecia przez zamawiajgcego decyzji w sprawie

niezwtocznego i skutecznego rozwigzania zaistniatej sytuac;ji.

Nieuzasadnione jest w ocenie lzby twierdzenie zamawiajgcego, ze przystapienie do
trybu przetargowego wigzato sie ze zbyt dtugim okresem wdrazania, gdyz okres przetargowy
trwatby minimum 57 dni, zaktadajgc, ze nie byloby protestéw i odwotan ze strony
wykonawcow, co przy zatozonym okresie realizacyjnym (ok. 1,5 miesigca) spowodowatoby

zakonczenie prac montazowych po ponad 100 dniach, tj. w drugiej potowie listopada.

Wszczecie postepowania w pierwszej potowie lipca 2012 r. pozwolitoby
zamawiajgcemu na podpisanie umowy w sierpniu, a wiec w czasie zbieznym z tym, w ktorym
zostata zawarta umowa z wykonawcg PPUH ,DAR-TECH” Dariusz Szrejter z dnia
27 sierpnia 2012 r. w trybie z wolnej reki, z terminem realizacji zadania do 28 wrzesnia 2012
r. Wskazane terminy zostaty oparte na danych zawartych w Sprawozdaniu Prezesa Urzedu

Zamoéwien Publicznych o funkcjonowaniu systemu zamowieh publicznych w 2012 r.
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odnosnie sredniego czasu trwania postepowania o udzielenie zaméwienia w trybie przetargu
nieograniczonego na roboty budowlane (38 dni) o wartosci ponizej progéw unijnych, ktérym
to danym nie mozna odmowi¢ petnej wiarygodnosci.

Ponadto, w zgtoszonych zastrzezeniach zamawiajacy sam przyznat, ze w przypadku
Zleconych specjalistycznych robét nie bytlo mozliwosci ich zrealizowania ,z dnia na dzien”,
natomiast wymagane byto natychmiastowe zlecenie prac. Jak przedstawiono na wstepie,
przepis art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp wymaga spetnienia przestanki koniecznosci
natychmiastowego wykonania zamdwienia, tym samym koniecznos¢ natychmiastowego
Zlecenia prac, wskazana przez zamawiajgcego, nie wyczerpuje tej przestanki.

Okolicznos¢ dotyczaca ustalenie na dzienh 17 pazdziernika 2012 r. terminu
uroczystego otwarcia obiektu z udziatem krajowych i zagranicznych gosci oraz fakt
podpisania uméw intencyjnych z przysziymi uzytkownikami obiektu nie wypetnia przestanki
koniecznosci natychmiastowego wykonania zamdwienia ze wzgledu na zagrozenie
powstania szkéd majatkowych z tytulu zobowigzan wobec przysztych uzytkownikéw oraz
nieosiggniecie witasciwych wskaznikow realizacji projektu w wyznaczonym terminie.
Zamawiajacy nie przedstawit jakiegokolwiek uzasadnienia do twierdzen o mozliwosci
powstania szkdd lub tez ich wysokosci na skutek ewentualnego dalszego przesuniecia
terminu zakonczenia projektu. Nie wykazat rowniez negatywnych konsekwencji, mozliwych
do poniesienia przez zamawiajgcego z powodu nhiedotrzymania terminu zakonczenia

projektu, z przyczyn nielezgcych po stronie zamawiajgcego.

Zamawiajacy przyznat w ramach zgtoszonych zastrzezen, ze ogtoszenie o udzieleniu
zamoOwienia zostato umieszczone w Biuletynie Zamdwienn Publicznych z opdznieniem.
Opbznienie trwajgce ponad 4 miesiagce w zamieszczeniu ogtoszenia o udzieleniu
zamoéwienia w BZP, stosownie do dyspozycji art. 95 ust. 1 ustawy Pzp, stanowi naruszenie
tego przepisu. Fakt podniesiony w zastrzezeniach, iz przedmiotowe zaméwienie zostato
ujete w sprawozdaniach z realizacji zamdwien publicznych za 2012 r. nie stanowi
okolicznosci, ktéra zwalniataby zamawiajacego z obowigzku niezwtocznego zamieszczenia
ogfoszenia o udzieleniu zamowienia w wymaganym publikatorze lub w jakimkolwiek stopniu

usprawiedliwiataby powyzsze opdznienie.

W wyniku dokonanej analizy i oceny przedstawionej przez zamawiajacego
argumentacji w ramach zgtoszonych zastrzezen do wyniku kontroli oraz stwierdzonego
w ramach tej kontroli przez Prezesa UZP naruszenia przepiséw art. 67 ust. 1 pkt 3 w zw.
z art. 10 ustawy Pzp oraz art. 95 ust. 1 ustawy Pzp, lzba stwierdzita, ze zastrzezenia
przedstawione przez zamawiajgcego w pismie z dnia 3 lipca 2014 r. nie zastugujg na

uwzglednienie.
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Wobec powyzszego, Krajowa Izba Odwotawcza wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:
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