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WYROK

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ
Dnia 8 czerwca 2016 r.

Wojewodzki Sgd Administracyjny w Warszawie

w skiadzie nastepujgcym:

Przewodniczacy Sedzia WSA - Mirostawa Pindelska

Sedzia WSA - Justyna Mazur (spr.)
Sedzia WSA - Stawomir Fularski
Protokolant: sekr. sad. - Marcin Wozniak

PO rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 czerwca 2016 r.

sprawy ze skarg UMEEESSEENS® TES SmsuSNNSNGESeSm

na decyzje Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych
z dnia 28 lipca 2015 r. nr UZP/DP/Of027/47(6)/15/0S; Nr KP/14/15; KW-5979/15

w przedmiocie natozenia kary pienigznej z tytutu udzielenia zamowienia

publicznego z naruszeniem prawa:

oddala skarge.
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UZASADNIENIE
Przedmiotem skargi wniesionej do Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego

w Warszawie przezA NI TES SENEESEESEismiy
N (dalej: skarzgca, Spotka, Zamawiajacy) jest decyzja

Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych (dalej: Prezes UZP, Prezes Urzedu, organ
odwotawczy) UZP/DP/O/027/47(6)/15/08, nr KP/14/15, KW-5979/15 z 28 fipca 2015 r.,
utrzymujgca w mocy decyzje wiasng z 22 czerwca 2014 r. (powinno byé 22 czerwca
2015 r) Nr KP/10/2015, KW-5156/15 o natozeniu na Spétke kary pienieznej
w wysokosci 30.000 zt z tytutu udzielenia zamowienia publicznego z naruszeniem
przepisow ustawy Prawo zamoéwier publicznych. Jako podstawe prawng swojego
rozstrzygnigcia organ odwotawczy powotat miedzy innymi przepisy art. 200 ust. 1 pkt 1
lit. a) w zwigzku z art. 201 ust.2 pkt 2 oraz art. 67 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy z dnia 29
stycznia 2004r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.; dalej;
LU.p.z.p." lub ,ustawa Pzp").

Zaskarzona decyzja zapadfa w nastepujgcym stanie faktycznym i prawnym:

Pismem z 31 marca 2010 r. Spétka zawiadomita Prezesa UZP o wszczeciu
postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego w trybie zamoéwienia z wolnej reki
na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, ktdrego przedmiotem byt e
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iz zaproszenie do negocjacji skierowata do EEEEEANE——————

SR, /cdnoczesnie Zamawiajacy, zgodnie z art.

142 ust. 3 ustawy Pzp, zawiadomit o zamiarze zawarcia umowy, bedacej wynikiem
powyzszego postepowania, na okres 25 lat.

Zamawiajacy wyjasnit, Zze =z powodu braku moziiwosci sfinansowania
przedmiotowej inwestycji z wiasnych $rodkéw finansowych, zwrécit sie do Banku
Gospodarstwa Krajowego o jej dofinansowanie w ramach Krajowego Funduszu
Mieszkaniowego. Whniosek, pomimo zakwalifikowania nie uzyskat jednak promesy
kredytu. Nastepnie Zamawiajacy ogfosit dwa przetargi nieograniczone, ktére zostaty
uniewaznione. Z tej przyczyny zastosowat tryb zamdwienia z wolnej reki. W jego ocenie
zaistniala bowiem wyjatkowa sytuacja, ktéra nie wynikata z przyczyn lezacych po jego
stronie, w tym nie byla mozliwa do przewidzenia. Ponadto z uwagi na fakt, ze
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inwestycja byta juz rozpoczeta (ze wzgledu na konczacy sie okres wazno$ci pozwolenia
na budowe) wymagane byto natychmiastowe wykonanie zamoéwienia, w zwigzku z czym
nie mozna byto takze zachowaé terminéw okreslonych dla innych trybéw udzielenia
zamowienia. Zdaniem Zamawiajgcego nie rozpoczecie inwestycji narazitoby Spétke na
ryzyko finansowe, z uwagi na dotychczasowe przeznaczenie srodkow na przygotowanie
inwestycji. Odnosnie terminu realizacji umowy (25 lat) Zamawiajgcy wyjasnit natomiast,
ze jest on zwigzany z faktem finansowania inwestycji ze érodkow zewnetrznych, za$
jedynym zrodtem sptaty inwestycji beda przychody z tytutu czynszu najmu za lokale
mieszkalne. Wysoki koszt inwestycji determinuje zatem splate tych Srodkdw w okresie
25 lat.

W toku kontroli, wszczetej przez Prezesa Urzedu 1 sierpnia 2013 r. na pcdstaWie
art. 161 ust. 1 u.p.z.p., skarzgca powotata, ze w sprawie spetnione zostaty przestahki,
o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 4 powotanej ustawy. Dodata przy tym, ze
wykonawca nie przystapit do wykonania zaméwienia, umowa zostata rozwigzana
i w efekcie $rodki publiczne nie zostaty wydatkowane.

Po przeprowadzeniu kontroli Prezes UZP stwierdzit, ze Zamawiajgcy nie
wykazat, ze w realiach niniejszej sprawy spetnione zostaty przestanki wymienione w art.
67 ust. 1 pkt 3 i 4 u.p.z.p. w odniesieniu do przedmiotowego zamdwienia, co stanowi
réwniez o naruszeniu tresci art. 7 ust. 1 oraz art. 10 ust. 2 u.p.z.p. W szczegolnosci
W jego ocenie nie mozna uznaé, ze wskazana przez Spotke koniecznose
zabezpieczenia finansowego realizacji przedmiotowej inwestycji jest sytuacja wyjatkowa
i nieprzewidywalng. Zdaniem organu odwotawczego nie zaistniata koniecznosc
natychmiastowego wykonania zamdwienia. Zamawiajgcy nie wykazat bowiem, iz nie
bylo mozliwe zachowanie terminow okreslonych dla innych trybéw udzielenia
zaméwienia, za§ czas pomiedzy uniewaznieniem drugiego postgpowania
przetargowego (12 Iuty 2010 r.), a zawarciem umowy z Inwestorem Zastepczym
(21 maja 2010 r.) dawat Zamawiajagcemu mozliwo$¢ wyboru wykonawcy w warunkach
uwzgledniajacych zasade uczciwej konkurencji. Wskazat takze, iz Zamawiajgcy
zmodyfikowat przedmiot zamoéwienia poprzez obnizenie wysokosci kwoty $rodkow
gotéwkowych na sfinansowanie inwestycji z pierwotnie zaktadanych 10.500.000,00 zt
do kwoty 7.500.000,00 z4, ktérych pozyskanie byto pierwotnie przedmiotem zamowienia.
Zamawiajgcy dokonat réwniez zmiany w zakresie wymaganych dokumentow, to jest
wysokoéé posiadanych srodkéw finansowych lub zdolno$¢ kredytowa zostata obnizona
z kwoty 10.500.000,00 zt do kwoty 7.500.000,00 zt. W =zakresie posiadanego

ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej odnosnie prowadzonej dziatalnosci,
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w postepowaniu prowadzonym z wolnej rgki usunieto wysokosS¢ minimainej kwoty,
podczas gdy w ramach przetargéw nieograniczonych wynosita ona 2.000.000,00 zt.

W zastrzezeniach do ww. wynikow kontroli Spotka zarzucita btad w ustaleniach
faktycznych polegajacy na nieuzasadnionym przyjeciu, ze w sprawie nie zostaly
spetnione przestanki do udzielania zamowienia publicznego w trybie z wolnej reki,
o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy Pzp powodujace w konsekwenciji
stwierdzone przez organ naruszenie przepisow art. 7 ust. 1 oraz art. 10 ust. 2 powotane]
ustawy.

Uchwatg z 13 grudnia 2013 r, sygn. akt KIO/KD 110/13 Krajowa Izba
Odwotawcza nie uwzglednita zastrzezen Zamawiajacego do naruszen wskazanych
w Informacji o wyniku kontroli doraznej w zakresie legalnosci wyboru trybu zamdwienia
z wolnej reki. Uznata, iz brak mieszkan w JEINEEERg. 2ni zblizajacy sig termin utraty
waznoéci pozwolenia na budowe, ani likwidacja kredytdow z Krajowego Funduszu
Mieszkaniowego dla Towarzystw Budownictwa Mieszkaniowego, ani zawarcie umowy
z wykonawcyg budynku, ani zaangazowanie $rodkéw finansowych na przygotowanie
dokumentacji technicznej nie stanowi o wystgpieniu sytuacji wyjgtkowej, o ktorej mowa
w art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Wskazata, ze mozna uznag, iz przyczyny zaistniate]
sytuacji nie lezaly po stronie Zamawiajgcego, jednak Zamawiajgcy mogt je wszystkie
przewidzie¢. Krajowa |zba Odwotawcza podzielita takze ocene dokonang przez Prezesa
UZP, albowiem nie speiniono wymaganej przestanki co do odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp ze wzgledu na jej niezgodnoéé z opisem
przedmiotu zamoéwienia, a tylko z powodu nie spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu o charakterze podmiotowym. Za chybiony uznata takze zarzut
niestosowania ustawy Pzp do przedmiotowego postepowania, co zostalo wykazane
przez Prezesa UZP, gdyz z odpiséw KRS spotek, zgromadzonych w sprawie wynika,
iz Zamawiajgcy spetnia przestanki do stosowania ustawy Pzp z art. 3 ust. 1 pkt 3 lit. b),
c), d) ustawy Pzp.

W tych okoliczno$ciach, Prezes Urzedu zawiadomieniem z dnia 2 marca 2015 r.
wszczgt wobec Spotki postepowanie administracyine w sprawie natozenia kary
pienieznej, zakonczone decyzjg tego organu z 22 czerwca 2015 r. o nalozeniu na
podstawie art. 202 ust. 1 w zw. z art. 200 ust. 1 pkt 1 lit. a) w zw. z art. 201 ust. 2 pkt 2
ustawy Pzp kary pienigznej w wysoko$ci 30.000 zt tytutem udzielenia wymienionego na
wstepie zamowienia publicznego z naruszeniem przepisow ustawy Pzp okreslajgcych
przestanki stosowania trybu zamowienia z wolnej reki.
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W uzasadnieniu decyzji Prezes UZP po przeprowadzeniu analizy dotyczgcej
posiadania osobowosci prawnej, szczegdlnego celu dziataino$ci oraz przestanki
wywierania wplywu na Spotke przez jednostki sektora finanséw publicznych lub
panstwowe jednostki organizacyjne nieposiadajgce osobowo$ci prawnej, wskazat, ze
Spotka zardwno w dacie udzielenia przedmiotowego zaméwienia, jak | w dacie wydania
decyzji zalicza sie do podmiotow, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.
Dodal, iz skarzaca — SN jost Spotka
z ograniczona odpowiedzialnoécig i jako taka zostata zarejestrowana w Krajowym
Rejestrze Sadowym, tym samym posiada osobowo$¢ prawna. Jej gtdwnym
przedmiotem dziatalnosci jest budowanie domdw mieszkalnych i ich eksploatacja na
zasadach najmu. W dacie zawigzania Spotki (26 stycznia 2000 r.) wszystkiej jej udziaty
zostaly objete przez Gmine Miasto e \V dacie decyzji Gmina Miasto i .

posiadata 6.875 udzialéw Spoiki, co stanowi 22,07% jej udziatow. Wiekszosciowym

wspolnikiem Spotki jest (-
S kiora posiada 24.271 udziatow Spotki, co stanowi 77,93% jej udziatdw, zas
jedynym wspalnikiem w Spéice gl iest Gmina Miasto QENgR- Swiadczenie
ustug z zakresu budownictwa mieszkaniowego stanowi zadanie wiasne gminy, ktore
nalezy zaliczyé do zadan uzytecznosci publicznej. Przywotujac zapisy art. 67 ust. 1 pkt
3 ustawy Pzp Prezes Urzedu podniést, iz Zamawiajgcy nie wykazat speinienia
przestanek zastosowania trybu z wolnej reki, w oparciu o ww. przepis. Podnidst,
iz konieczno$é zabezpieczenia finansowego przedmiotowe] inwestycji budowlanej nie
jest sytuacjg wyjatkowa i nieprzewidywalna, gdyz terminy wynikajace z uprzednio
zawartych uméw cywilnoprawnych nie $wiadczg o wyjatkowosci zaistniatej sytuacii, a s
wynikiem jedynie okolicznosci zaleznych od samego Zamawiajacego, majg charakter
organizacyjny i zalezny od jego woli. Podnidst, iz Spotka zrezygnowata z promesy
kredytu na inwestycje, zatem w kontekécie argumentacji Spotki w zakresie koniecznosci
pozyskania kredytu, nie zaszfa sytuacja niezalezna od zamawiajacego, ktora
pozwalataby jej na zastosowanie niekonkurencyjnego trybu z wolnej reki. Nie jest
sytuacjg wyjatkowa i nieprzewidywalng okolicznosé uniewaznienia przez Spétke dwoch
kolejnych postepowant o udzielenie zamoéwienia publicznego, przeprowadzonych
w trybie przetargu nieograniczonego, poprzedzajgcych udzielenie zaméwienia w trybie
z wolnej reki. O wyjatkowosci i nieprzewidywalnosci w zakresie wykonania zamoéwienia
nie przesadzat uplywajgcy termin waznosci pozwolenia na budowe, wynikajacy
z powszechnie obowigzujgcych przepisdw prawa. Nie wystgpita koniecznosc

natychmiastowego wykonania zamowienia. Prezes UZP wskazal, iz od otwarcia ofert
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w drugim postgpowaniu, ktére miato miejsce w dniu 12 lutego 2010 r. do uniewaznienia
tego postepowania w dniu 12 marca 2010 r. uptyneto 28 dni, zas od uniewaznienia
drugiego postgpowania do wszczecia postepowania w trybie z wolinej reki uptyneto
kolejnych 17 dni. Umowa z kontrahentem wybranym w trybie z wolnej reki zostata
zawarta po uptywie 69 dni od uniewaznienia drugiego postepowania w trybie przetargu
nieograniczonego. Umowa ta zostata zawarta po uptywie 22 dni od zakonczenia
negocjacji z ww. wykonawca. Wskazat jednoczesnie, iz zamiar zawarcia umowy w ww.
przedmiocie na okres 25 - letni jest terminem zbyt dilugim, niecdpowiadajgcym celowi
przepisu 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Zdaniem Prezesa Urzedu, Spotka nie wykazata takze spefnienia przestanki
stosowania trybu z woinej reki okreslonej w art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, gdyz istotne
warunki zamdwienia w postepowaniu przeprowadzonym w trybie z wolnej reki ulegly
zmianie w zakresie przedmiotu zamowienia, warunku wiedzy | do$wiadczenia, a takze
warunku dotyczacego sytuacji ekonomicznej i finansowej. Nadto w postepowaniach
przeprowadzonych przez Spétke w trybie przetargu nieograniczonego, poprzedzajacych

postgpowanie z wolnej reki, nie doszto do odrzucenia ofert z uwagi na ich niezgodnosé
2 opisem przedmiotu zamédwienia.

Reasumujgc, zdaniem Prezesa Urzedu w sprawie nie wystapity przestanki
uprawniajgce Spotkg do zastosowania trybu zamoéwienia z wolnej reki, o ktérym mowa
w art. 67 ust. 1 pkt 3 1 4 ustawy Pzp, co stanowi 0 naruszeniu art. 7 ust. 1 oraz art. 10
ust. 2 ustawy Pzp.

We wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy Spétka podtrzymata dotychczasowe
stanowisko w sprawie. Podniosta, iz nie doszio do naruszenia przepisu art. 67 ust. 1 pkt
- 3 ustawy Pzp. Stad nalozenie na Spétke kary pienieznej jest niezasadne.

Utrzymujac w mocy decyzje wlasng z 22 czerwca 2015 r. Prezes Urzedu nie
znalazt podstaw do jej zmiany. Stwierdzit, ze w decyzji tej, w sposob wyczerpujgcy
uzasadnit podstawy natoZzenia na Spoétke administracyjnej kary pienieznej. Spotka
udzielita bowiem zamoéwienia publicznego z naruszeniem powotanych w decyzji
przepisow ustawy Pzp. Stgd wystapily podstawy do natozenia kary, o ktdrej mowa w art.
200 ust. 1, w wysokosci okreslonej w tredci art. 201 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.

Odnidst si¢ przy tym w sposdb szczegdtowy do argumentacji Spotki zawartej we
wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy, ktérg uznat za niezasadna (zob. str. 7 -11
zaskarzonej decyzji). Przedstawit rowniez wlasne stanowisko co do rozumienia tresci
przepisdw art. 67 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy Pzp. Stwierdzit, ze powotane przez skarzacg

okolicznosci przemawiajgce w jej ocenie za udzieleniem spornego zamdwienia z woinej
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reki nie nosza cech wyjatkowoéci. Zdaniem Prezesa Urzedu nie wystapity zatem
podstawy do zastosowania przez Spotke ww. niekonkurencyjnego trybu udzielenia tego
zamowienia.

Organ odwotawczy przedstawit rowniez sposob wyliczenia wartosci spornego
w sprawie zamoéwienia, uzasadniajgcy w jego ocenie natozenie kary pieniezne;j
w wysokoéci wskazanej w tredci art. 201 ust. 2 pkt 2 u.p.z.p.

W skardze, wniesionej do Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego
w Warszawie, wnoszac o uchylenie zaskarzonej decyzii w catoéci Spoika,
reprezentowana przez peinomocnika (adwokata) postawita zarzuty naruszenia
przepisow:

- art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne przyjecie, ze skarzacy
dopuscit do udzielenia zamowienia publicznego z naruszeniem powyzszego przepisu,
w nastepstwie czego zostata skarzagcemu natozona kara finansowa w wysokosci 30.000
zt na podstawie art. 202 ust. 1 w zw. z art. 200 ust. 1 pkt 1 lit. a) w zw. z art. 201 ust. 2
pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych;

- art, 67 ust. 1 pkt 4 Prawa zamowien publicznych poprzez btedne zastosowanie
polegajgce na uznaniu, iz nie doszlo przez skarzacego do spetnienia przesfanek
uzalezniajgcych zastosowanie trybu zaméwienia z wolnej reki, kiedy w rzeczywistosci
przestanki te zostaly przez skarzgcego zrealizowane.

Rozwijajac powyzsze zarzuty w motywach skargi jej autor przedstawit przebieg
postepowania w sprawie oraz okolicznosci udzielenia przez Spotke zamodwienia
publicznego w trybie z wolnej reki. W ocenie petnomocnika skarzgcej, w sprawie
wystapity podstawy do skorzystania z tego trybu udzielenia zamowienia, gdyz wystapity
wyjatkowe okolicznoéci, niezalezne od samej skarzacej uprawniajgce jg to takiego
dziatania. Z zatozen struktury finansowania inwestycji wynikato, ze wigkszo$¢ srodkow
bedzie pochodzi¢ z kredytu. Spolka przeszia pozytywnie procedure uzyskania kredytu
z Krajowego Funduszu Mieszkaniowego, jednak pomimo tego nie otrzymata promesy
kredytu z powodu braku $rodkéw i praktycznej likwidacii finansowania ze Srodkéw KFM.
Tym samym koniecznym stalo sie pozyskanie $rodkow od innego podmiotu
zewnetrznego. Spétka dwukrotnie ogtaszata postgpowania przetargowe w trybie
przetargu nieograniczonego. Postepowania te nie doprowadzity jednak do udzielenia
tego zamdwienia. Spotka nie mogta przewidzie¢, ze trzy proby pozyskania finansowania
zakoricza sie niepowodzeniem. Nadto Spotka nie mogta dochowaé terminéw
okreslonych dla innych trybow konkurencyjnych. Znalazia sig zatem w wyjatkowe;

sytuacji. Dochowata przy tym nalezytej starannosci przy prowadzeniu ww. przetargow.
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Zdaniem Spéiki, z uwagi na koniecznosé natychmiastowego udzielenia zaméwienia
i zakoriczenia rozpoczetej inwestycji budowlanej, w zwiazku z ktéra poniesiono znaczne
wydatki oraz krétki okres prowadzenia prac budowlanych na terenie dziatania Spotki,
byta uprawniona do udzielenia zamédwienia w trybie z wolnej reki. Nadto w jej ocenie
przemawialy za tym wzgledy spotecznoSciowe zwigzane z zapotrzebowaniem
w S na lokale mieszkalne craz przez wzglad na odbiér spoteczny (spotka
w czeéci nalezy do Skarbu Parstwa — Gminy Miasta S EEER) -

Odpowiadajgc na skarge, Prezes Urzedu wnidst o jej oddalenie, podtrzymujac
stanowisko zawarte w uzasadnieniu zaskarzonej decyzji.

Pismem procesowym =z dnia 17 listopada 2015 r. Spotka dziataniem
petnomocnika podtrzymata dotychczasowe stanowisko w sprawie, zas na rozprawie
poprzedzajgce] wydanie wyroku w przypadku nie uwzglednienia skargi, wniosta
o obnizenie kary co najmnie] o potowe, nie kwestionujac jednoczesnie wartosci
przedmiotu zamowienia.

Wojewédzki Sgd Administracyjny w Warszawie zwazyl, co nastepuje:

Sady administracyjne sprawujg wymiar sprawiedliwosci miedzy innymi poprzez
kontrole dziatalnosci administracji publicznej pod wzgledem jej zgodnoéci z prawem,
jezeli ustawy nie stanowiag inaczej - art. 1 § 1 i 2 ustawy z dnia 25 lipca 2002 r. - Prawo
o ustroju sgdéw administracyjnych (Dz.U. z 2014 r., poz. 1647). Na podstawie art. 3 § 1
ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 r. - Prawo o postgpowaniu przed sadami
administracyjnymi (tj. Dz.U. z 2012 r., poz. 270; dalej: p.p.s.a.) sady stosuja $rodki
okreslone w ustawie. Regulacie te okreslaja podstawowsg funkcje sadownictwa
I toczacego sig przed nim postgpowania, ktorg jest sprawowanie wymiaru
sprawiedliwo$ci poprzez dziatalno$¢ kontrolng nad wykonywaniem administracii
publicznej. W tym zakresie mie$ci si¢ ocena, czy zaskarzona decyzja odpowiada prawu
i czy postgpowanie prowadzace do jej wydania nie jest obcigzone wadami
uzasadniajgcymi uchylenie rozstrzygniecia.

Rozwazajgc argumenty przedstawione w skardze Sad stwierdzit, ze nie sg one
trafne, a w konsekwencji skarga nie jest zasadna, co skutkowato jej oddaleniem.

Na wstepie przypomniec nalezy, iz przedmiotem sporu w niniejszej sprawie jest
wystgpienie naruszenia przepiséw ustawy Pzp w postepowaniu o udzielenie

zamowienia publicznego w trybie zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust.

1 pkt 3 ustawy Pzp, ktdrego przedmiotem byt (NG
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I, v ktorym to postepowaniu zaproszenie
do negocjaci skarzaca skierowata do { NG
SRR ' ocenie Prezesa UZP skarzgca udzielita zamoéwienia

z wolnej reki mimo braku wystapienia wskazywanych przez skarzgca przestanek z art.
67 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy Pzp, co doprowadzito do naruszenia art. 7 ust. 11 art. 10 ust.
2 ustawy Pzp, a w konsekwencji natozenia kary pienigznej.

Dokonanie oceny zgodno$ci z prawem zaskarzonej decyzji wymaga oceny
prawidiowoséci zastosowania ustawy o Pzp do skarzgcej w $wietle art. 3 ust. 1 ustawy
Pzp. Odnoszac sie do powyzszej okolicznosci wywody i wnioski Prezesa UZP w tej
mierze nalezy uznaé za trafne. Jak wynika z Krajowego Rejestru Sadowego,
mnmmagay 55 AN, jcst Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedziba w U - TYM samym posiada osobowos¢ prawna.
Z aktu zatozycielskiego Spotki (z dnia 26 stycznia 2000 r.) wynika, iz zostata ona
zawigzana na podstawie uchwaty Rady Miasta GHEEENEEgN- VII/G67/99 z dnia 28
kwietnia 1999 r. Przez Gmine Miasto jlENEg 2 jei gtéwnym przedmiotem
dziatalnosci jest budowanie i nabywanie doméw mieszkalnych i ich eksploatacja na
zasadach najmu. W dacie zawigzania Spotki (26 stycznia 2000 r.) wszystkiej jej udziaty
zostaly objete przez Gmine Miasto NS < akiu zatozycielskiego
uwzgledniajgcego zmiany wprowadzone aktem notarialnym z dnia 30 czerwca 2009 .
Rep. A Nr 4426/2009 wynika za$, iz Gmina Miasto~ posiada w kapitale

zaktadowym Spotki na 29.686 udziatéw — 6.875 udziatow, pozostate udziaty w ilosci

22.811 naleza do SRR
SRR . Krajowego Rejestru Sgdowego wynika, iz jedynym
udziatowcem Spotki gl iest Gmina Miasto (NS Jak trafnie zauwaza Prezes

UZP, w akcie zatozycielskim Spétki, wskazano, iz dziata ona na podstawie ustawy
z dnia 26 pazdziernika 1995 r. o niektorych formach popierania budownictwa
mieszkaniowego (Dz. U. z 2000 r., Nr 98, poz. 1070 ze zm.} i z uwagi na podstawowy
przedmiot dziatalnoéci realizuje zadanie wtasne gminy, polegajace na zaspokajaniu
zbiorowych potrzeb wspolnoty w zakresie gminnego budownictwa mieszkaniowego.
Zadanie to wynika wprost z art. 7 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 8 marca 1990 r.
o samorzadzie gminnym (Dz. U. z 2001 r., Nr 142, poz. 1591 ze zm.). Nie ulega zatem

watpliwosci prawidtowosc dokonanej przez Prezesa Urzgdu oceny, iz do Spotki maja
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zastosowanie postanowienia ustawy Pzp, z uwagi na spetnienie przestanek z art. 3 ust.
1 pkt 3 tej ustawy.

Tym samym Spodtka udzielajgc zamoéwienia z wolnej reki winna wykazaé
wystapienie co najmniej jednej z okolicznosci wskazanych w art. 67 ust. 1 ustawy Pzp.

W ocenie Spolki udzielenie zaméwienia z wolnej reki uzasadnione byto
okolicznosciami, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy Pzp.

Zgodnie z przepisem art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, zamawiajgcy moze udzieli¢
zamowienia z wolnegj reki, jezeli ze wzglegdu na wyjgtkowa sytuacje niewynikajacg
z przyczyn lezacych po stronie zamawiajacego, ktdrej nie mdgt on przewidzieé,
wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamowienia, a nie mozna zachowaéd
termindéw okreélonych dla innych trybéw udzielenia zamoéwienia. Przepis ten znajduje

zastosowanie jedynie w sytuacji, gdy wystepujg tacznie wszystkie wymienione w nim
| przestanki, to jest gdy zamawiajgcy w wyniku wyjatkowego, nieprzewidywalnego
zdarzenia zmuszony jest do natychmiastowe] reakcji, niezbednej do ograniczenia
bezposrednich skutkéw takiego zdarzenia, np. usunigcie bezposredniego zagrozenia
dla zdrowia lub zycia czy zabezpieczenia majgtku przed poniesieniem szkody
0 znacznych rozmiarach. Muszg to by¢ zatem sytuacje wykraczajgce poza normalne
warunki zycia gospodarczego i spotecznego. Za takg wyjatkowg sytuacie, w Swietle
pogladow prawnych zaprezentowanych m.in. w wyrokach Naczelnego Sadu
Administracyjnego z 14 czerwca 2011 r., sygn. akt || GSK 688/10 oraz z 3 lutego 2013
r., sygn. akt Il GSK 1337/12, ktérej zamawiajacy nie mogt przewidzie¢, nalezy uznaé
zdarzenia losowe (kleski zywiotowe, katastrofy, powodzie, pozary huragany, trzesienia
ziemi). Wyjatkowa sytuacja nie moze przy tym wynikaé z przyczyn lezgcych po stronie
zamawiajgcego (zaniedban, niezachowania nalezytej starannosci, niedbalstwa).
Natychmiastowe wykonanie zamowienia ze wzgledu na wyjatkowa sytuacje oznacza
konieczno$¢ ochrony okreslonego interesu {(ochrona zdrowia, zycia lub mienia, a takze
zapobieganie wystgpieniu straty w majatku), ktérego naruszenie jest zagrozone
wystapieniem wyjgtkowej sytuacji. Specyfika wyjatkowej sytuacji musi powodowaé, ze
zamawiajgcy nie bedzie w stanie przewidzie¢ jej wystgpienia. Sytuacja
nieprzewidywalna to taka, ktorej wystgpienie w normalnym toku rzeczy jest
nieprawdopodobne, a nieprzewidywalno$§¢ takiej sytuacji przez zamawiajgcego powinna
by¢ postrzegana w kategoriach obiektywnych. Za wyjgtkowa sytuacje, ktorej
zamawiajgcy nie mogt przewidzie¢, nie mozna uznaé wystapienia mrozow lub opadéw
$niegu w styczniu, w rejonach, gdzie cyklicznie w tym okresie takie mrozy lub opady

$niegu wystepujg. Pomiedzy koniecznoscig natychmiastowego wykonania zamdwienia,
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a wyjatkowg sytuacjg musi zachodzi¢ zwigzek przyczynowy. Ponadto podstawa
do udzielenia zamowienia z wolnej reki z art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy P.z.p. nie moze by¢
zagrozenie interesu ekonomicznego zamawiajgcego wynikajgce ze zdarzen
przewidywalnych. Potrzeba natychmiastowego wykonania zamoéwienia musi by¢
uzasadniona koniecznoécig uniknigcia negatywnych konsekwencii zaniechapia
niezwlocznego podjecia dziatan. Zamowienie z wolnej reki powinno dotyczyé wytgcznie
zakresu koniecznego do ograniczenia lub zapobiezenia skutkom okreslonego
zdarzenia, zabezpieczenia najpilniejszych biezacych potrzeb zamawiajacego w czasie
niezbednym do przeprowadzenia procedury udzielania zamoéwiert publicznych
w warunkach uczciwej konkurencji (por. wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej, dalej TSUE z 2 sierpnia 1993 r. w sprawie C-107/92 oraz z 2 czerwca
2005 r. w sprawie C-394/02; zob. takze uchwata KIO z 15 marca 2012 r., KIO/KD 28/12,
www.uzp.gov.pl; p. Jézef E. Nowicki, Komentarz do art. 67 ustawy Prawo zamdwien
publicznych, pub. Lex).

Odnoszac powyzsze rozwazania do stanu faktycznege niniejsze] sprawy,
w ocenie Sadu organy trafnie uznaly, ze nie zaistnialy w niniejszej sprawie
nadzwyczajne okolicznoéci dajgce podstawy do zastosowania trybu z art. 67 ust. 1 pkt 3
u.p.z.p. Za takie w szczegdlnosci nie mozna uznac, wbrew twierdzeniu skarzgcej braku
mozliwosci pozyskania wtasnych $rodkow na realizacje inwestycji (stad w ocenie Spoiki
konieczno§é natychmiastowego udzielenia zamoéwienia), w szczegolnosci, ze jak
wynika takze z twierdzer skargi, juz z zalozen struktury finansowania wynikato,
iz wiekszoé¢ $rodkow bedzie pochodzic z kredytu, a uzyskanie $rodkow kredytu
pochodzacego z Krajowego Funduszu Mieszkaniowego nie moglo by¢ uznawane za
pewne. Takze wyjatkowe] sytuacji nie stanowi okolicznoé¢ dotyczaca zakonczenia
realizacji inwestycji i catkowitego rozliczenia sie z wykonawcg, gdyz wskazane elementy
wynikajg z zawartej umowy dotyczacej realizacji inwestycji, a zatem sg to okolicznosci
o charakterze organizacyjnym, przewidywalnym, sa zalezne od woli stron i sg typowe
w obrocie gospodarczym przy tego typu inwestycjach. Takze zblizajgcy sie termin
wygasniecia udzielonego Spotce pozwolenia na budowe nie stanowi okolicznosci
wyjatkowej, gdyz wynika on z przepiséw prawa budowlanego, o ktérym Spoétka miata
wiedze od poczgtku prowadzenia procesu inwestycyjnego. Takze wzgledy
spotecznosciowe nie znajdujg oparcia w przepisach u.p.z.p. Ustawodawca nie
wprowadzit bowiem odmiennych przestanek stosowania zamoéwien z wolnej reki ze
wzgledu na specyfike dziatalnosci podmiotow w obrocie gospodarczym (tuta

budownictwo mieszkaniowe). Trafnie takze w ocenie Prezesa UZP skarzgca nie
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wykazata, iz wymagane byto natychmiastowe wykonanie zamowienia i nie byto moziiwe
zachowanie termindéw okreélonych dla innych trybdéw udzielenia zamowienia. Z akt
administracyjnych wynika bowiem, iz okres od daty uniewaznienia drugiego
postepowania przetargowego do daty zawarcia umowy z Inwestorem Zastepczym jest
zakreslony datami od 12 marca 2010 r. do 21 maja 2010 r., umowa zawarta po
przeprowadzeniu postepowania w trybie z wolnej reki zostata zawarta po 22 dniach od
zakonczenia negocjacji. W ocenie Prezesa UZP czas pomigdzy uniewaznieniem
przetargu a zawarciem umowy z [nwestorem Zastepczym dawat skarzgcej mozliwosc
wyboru wykonawcy w warunkach uczciwe] konkurencji. Okolicznosci, ktére by
skutecznie podwazyly prawidtowos¢ tego twierdzenia skarzaca nie przedstawita. Nie
mozna bowiem z takg potraktowaé¢ obawy, iz kolejny przetarg mogiby nie dojs¢ do
skutku.

Prawidtowo organ przyjat nadto, ze w przypadku skarzacej nie zostaly spetnione
przestanki, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 4 u.p.z.p. Warunki zamowienia
w postepowaniu przeprowadzonym przez Spotke w trybie udzielenia zamowienia
z wolnej reki w odniesieniu do postepowania w trybie przetargu nieograniczonego
zostaly zmienione w zakresie przedmiotu zamoéwienia. Nie zostala zatem spetniona
przestanka uzalezniajgca zastosowanie trybu z wolnej reki od braku istotnych zmian
pierwotnych warunkow zamoéwienia. Przedmiot zamowienia zostat bowiem
zmodyfikowany poprzez obnizenie wysokosci kwoty $Srodkéw gotdéwkowych na
sfinansowanie inwestycji z pierwotnie zaktadanych 10.500.000, 00 zt do kwoty 7.500,00
zt, ktérych pozyskanie byto przedmiotem zamowienia. Zmodyfikowano réwniez zgdanie
co do wymaganych dokumentow oraz w zakresie posiadanego ubezpieczenia
o odpowiedzialhosci cywilnej. W szczegdlnosci modyfikacja przedmiotu zaméwienia nie
moze by¢ uznana za nieistotng, co sprawia, ze juz tylko z tego wzgledu powolywanie
si¢ na okolicznosdci z art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp nie jest mozliwe, albowiem
przestanka wskazujgca na brak mozliwosci istotnej zmiany warunkéw zamowienia nie
zostata spetniona. Nadto nie wystgpity okolicznosci przewidziane w art. 89 ust. 1 pkt 2
u.p.z.p., gdyz poprzednie dwa przetargi nieograniczone zostaly uniewaznione z innych
niz wymienione w ww. przepisie przyczyn. Jak wynika z protokotu postepowania
w sprawie 1/FINANSOWANIE/2002 postepowanie o udzielenie zaméwienia zostato
uniewaznione w dniu 31 grudnia 2009 r. z uwagi na to, ze nie wplyneta zadna oferta,
zas z protokotu postgpowania w sprawie 2/FINANSOWANIE/2009 wynika, iz to
postepowanie o udzielenie zamowienia zostalo uniewaznione w dniu 12 marca 2010 r.

na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 powotanej ustawy.
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Konkludujgc nalezy uznag, ze Prezes Urzedu i KIO trafnie ocenity, ze w sprawie
doszio do naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 3 i 4 u.p.z.p. w zwiazku z art. 7 ust. 1 oraz art.
10 ust. 2 te] ustawy. Spotka zatem nie byta uprawniona do udzielenia spornego
zamowienia w tryble z wolnej reki, gdyz nie wykazata okolicznosci wymienionych.
zarowno w tresci art. 67 ust. 1 pkt 3, jak i pkt 4 ustawy Pzp.

W tej svtuacii, wystapity nodstawy do zastosowania wobec niej przepisow art.
200 ust. 1 pkt 1 lit. a) w zwigzku 201 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp. Zgodnie ze wskazanymi
przepisami, zamawiajacy, ktory udziela zaméwienia z naruszeniem przepisow ustawy
okreslajgcych przestanki stosowania trybdw udzielania zamoéwienia: negocjacji bez
ogtoszenia, z wolnej reki, lub zapytania o cene podlega karze pienieznej. Jezeli wartosc
zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8, a jest mniejsza niz 10.000.000 euro kara pieniezna wynosi
30.000 zt. Ze wzgledu na prawidtowo ustalong (co szczegdlowo opisano w zaskarzonej
decyzji, jaki decyzji jg poprzedzajgcej) i niekwestionowang wartosé przedmiotowego
Zamowienia w niniejszej sprawie znajduje zastosowanie art. 201 ust. 2 pkt 2 ustawy
Pzp, czego skutkiem jest nalozenie kary pieniezne] w wysokosci 30.000 zt. Zauwazyé
jednoczes$nie nalezy, iz art. 201 ust. 1i ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp wskazuje na wysokosé
kary wynoszgcg 30.000 z!, uzalezniajgc powyzsze jedynie od wartosci zamoéwienia.
Tym samym nie jest mozliwe modyfikowanie wysokosci kary, albowiem dziatanie takie
bytoby sprzeczne z obowigzujgcymi w tej mierze przepisami.

Z powyzszych wzgleddw uznajgc, ze nie nastgpito naruszenie przepisu art. 67
ust. 1 pkt 3 1 4 ustawy Pzp, ani tez art. 200 ust. 1 pkt 1 lit a) oraz art. 201 ust. 1 i ust. 2
pkt 2 u.p.z.p. Sad nie dopatrzyt sig¢ tez innych naruszen prawa materialnego majacych
wptyw na wynik sprawy, ani tez naruszen przepiséw postepowania mogacych miec
istotny wptyw na wynik sprawy. Nie stwierdzit tez naruszen prawa dajgcych podstawe
do wznowienia postepowania administracyjnego, ani okolicznosci powodujacych
stwierdzenie niewaznaosci objetych kontrolg decyzji.

Biorgc to wszystko pod uwage, na podstawie art. 151 p.p.s.a Sad byt

zobowigzany orzec, jak w sentenc;ji.

Na oryginale ptasciwe podpisy
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