Warszawa, dnia 9. A2~ 2014r.

URZAD ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Departament Kontroli Doraznej

UZP/DKD/WKZ/421/81 (U) 14/LB
KNZ/38/14
dot. SK/447/11/DKD

Szanowny Pan

Jerzy Lejk

Prezes Zarzadu — Dyrektor Generalny
Metro Warszawskie Sp. z o.0.

ul. Wilczy Dot 5

02 — 798 Warszawa
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dziatajgc z upowaznienia Prezesa Urzedu Zamodwien Publicznych, uprzejmie
informuje, iz Prezes Urzedu Zamowien Publicznych, dziatajac na podstawie art. 165 ust. 1
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2013 r.,
poz. 907 z pozn. zm.), przeprowadzit kontrole dorazng — kontrole w zakresie legalnosci
wyboru trybu z wolnej reki, na podstawie art. 5 ust. 1a pkt 1 i 4 ustawy, postepowania

0 udzielenie zamowienia publicznego na:

nZorganizowanie spotkania integracyjno — rekreacyjnego dla pracownikéw Metra

Warszawskiego Sp. z 0.0.”.

Zgodnie z art. 166 ust. 1 ustawy w zalgczeniu przesytam informacje o wyniku

ww. kontroli.

Jednoczeénie informuje, ze zgodnie z art. 167 ust. 1 ustawy od wyniku kontroli
dorazne] Zamawiajgcemu przystuguje prawo zgtoszenia do Prezesa Urzedu Zamodwien

Publicznych zastrzezen w terminie 7 dniu od dnia doreczenia informacji o wyniku kontroli.
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Warszawa, dnia 9.42. 2014r.

URZAD ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Departament Kontroli Doraznej

UZP/DKDMWKZ/421/81 (L{} 14/LB

KNZ/38/14
dot. SK/447/11/DKD

Informacja o wyniku kontroli doraznej

w zakresie legalnosci wyboru trybu zamoéwienia z wolnej reki

1. Okreslenie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktére byto przedmiotem

kontroli.

Zamawiajacy:

Rodzaj zamoéwienia:

Przedmiot zamowienia:

Tryb postepowania:

Wartos¢ zamowienia:

Srodki UE:

Metro Warszawskie Sp. z o0.0.
ul. Wilczy Dét 5
02 — 798 Warszawa

ustuga

zorganizowanie spotkania integracyjno - rekreacyjnego

dla pracownikow Metra Warszawskiego Sp. z o.0.

zamowienie z wolnej reki — art. 5 ust. 1a pkt 1 i 4 ustawy

Prawo zamowien publicznych

198.149,59 zt. (51.614,90 euro)
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2. Informacja o stwierdzeniu naruszen lub ich braku.

Z analizy dokumentdéw i wyjasnien przestanych przez Zamawiajgcego wynika,
iz podstawg wszczecia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie z wolne;
reki na zorganizowanie spotkania integracyjno — rekreacyjnego dla pracownikow Metra
Warszawskiego Sp. z 0.0., bedacej przedmiotem niniejszej kontroli byt przepis art. 5 ust. 1 a
pkt 1 i 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamdwien publicznych (t. j. Dz. U. z 2013 r.,

poz. 907 z pézn. zm.), zwanej dalej ,ustawg”.

Zamawiajacy wszczgt postepowanie w trybie zamoéwienia z wolnej reki w dniu
05.04.2011 r. poprzez wystanie zaproszenia do negocjacji wykonawcy BOOM - Bardzo
Oryginalna Oferta Marketingowa z siedzibg w Warszawie. Umowa w sprawie zamowienia
publicznego w trybie z wolnej reki zostata zawarta w dniu 16.05.2011 r., w przedmiocie
zorganizowania spotkania integracyjno - rekreacyjnego dla pracownikéw Metra
Warszawskiego Sp. z 0.0. i ich rodzin, z terminem realizacji zaméwienia — 04.06.2011 r.
od godziny 12.00 do godz. 17.00 dla 2500 os6b na terenie Stacji Techniczno Postojowe;
Kabaty. Zgodnie ze specyfikacjg techniczng wykonawca zobowigzany byt do zapewnienia
ustug cateringowych, programu artystycznego, gier zabaw sportowych w formie rywalizacji
rodzin, dodatkowych atrakcji dla dzieci, zaplecza technicznego, opieki medycznej,

ubezpieczenia imprezy i ochrony.

Ogtoszenie o udzieleniu zamoéwienia zostato zamieszczone w Biuletynie Zamowien
Publicznych w dniu 19.05.2011 r. pod pozycja 120482.

Zamawiajgcy wyjasnit, iz przedmiotowego zamodwienia udzielit na podstawie
art. 5 ust. 1a pkt 1 i 4 ustawy, gdyz w jego ocenie zastosowanie innego trybu mogtoby
skutkowa¢ naruszeniem zasad celowego, oszczednego i efektywnego dokonywania
wydatkow oraz mogtoby uniemozliwic terminowa realizacje zamowienia. Zamawiajacy
wskazat, iz termin pikniku zostat wyznaczony na dzien 04.06.2011 r. W ocenie
Zamawiajgcego, czas w jakim miato by¢ zorganizowane spotkanie réowniez miat wptyw
na zastosowanie ww. trybu ze wzgledu na fakt, iz zorganizowanie tak duzej imprezy
wymagato terminowego wyprzedzenia w rezerwacji niezbednych elementéw (namiotow
cateringowych, atrakcji dla dzieci typu: karuzela, dmuchane zamki, sprzgtow do zawodow
sportowych) oraz zawodowe] obstugi treneréw i animatorow. Wedtug Zamawiajgcego,
wczeséniejsze rozpoczecie organizacji spotkania i wszczecie procedury nie mogto nastapic
ze wzgledu na fakt, iz pozycja ,piknik dla pracownikéw i rodzin” zostata zatwierdzona
w preliminarzu wydatkow Zaktadowego Funduszu Swiadczen Socjalnych w  dniu
29.03.2011 r. uchwatg Nr 35/11. W dalszej czesci wyjasnien Zamawiajacy dodat, iz powierzyt
realizacje przedmiotowego zamowienia firmie BOOM - Bardzo Oryginalna Oferta
Marketingowa z \Warszawy, ktorej oferta w poprzednich latach uznana zostata

za najbogatsza programowo i najatrakcyjniejsza sposréd innych firm bioracych udziat
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W postepowaniu o udzielenie zamowienia. Ponadto wskazat, iz wybrany wykonawca
juz pieciokrotnie realizowat przedmiotowe zamdwienie w latach ubiegtych, a dotychczasowa
wspotpraca przy organizacji piknikow dla Metra Warszawskiego, ich profesjonalne
przygotowanie, fachowo$¢ obstugi, kompetencje organizatorow, znajomos¢ specyfiki
Zamawiajacego uzasadniata powierzenie wtasnie temu wykonawcy organizacji imprezy
organizowane] w 2011 roku. Dodat, iz oferta przygotowana przez firme gwarantowata
prawidtowe oszacowanie kosztow, poniewaz zostata oparta na zdobytym juz doswiadczeniu

z lat ubiegtych.

W ocenie Zamawiajgcego, przedstawione argumenty uzasadnialy wszczecie
przedmiotowego zamowienia w trybie zamodwienia z wolnej reki na podstawie
art. 5 ust. 1a pkt 1 4 ustawy i powierzenie jego realizacji firmie BOOM - Bardzo Oryginalna
Oferta Marketingowa.

Prezes Urzedu zwazyt, co nastepuje.

Tryb zamowienia z wolnej reki jest wyjatkiem od zasad obowigzujacych w zakresie
zamowien publicznych, zaréwno na gruncie prawa krajowego, jak rowniez europejskiego.
Zgodnie z orzecznictwem zaréwno Sadu Najwyzszego, jak i Naczelnego Sadu
Administracyjnego, przepisy zezwalajgce na odstgpienie od stosowania podstawowych
trypow udzielania zamowien publicznych, musza by¢ zawsze interpretowane scisle, a lista
przestanek umozliwiajacych zastosowanie poszczegdlnych trybdw ma charakter zamkniety
(wyrok SN z dnia 06.07.2001 r., sygn. akt Il RN 16/01, wyrok NSA z dnia 11.09.2000 r.
sygn. akt Il S.A. 2074/00, wyrok NSA z dnia 01.10.2001 r., sygn. akt || SA 2802/00). Rowniez
w Swietle orzecznictwa ETS, przestanki zastosowania tego trybu musza podlegaé¢ wyktadni
Scistej, za$ ciezar udowodnienia zaistnienia okoliczno$ci uzasadniajgcych zastosowanie
wyjatku spoczywa na tym, kto z tego faktu wywodzi skutki prawne (w przedmiotowym stanie
faktycznym — na Zamawiajagcym) (tak m. in. wyrok ETS z dnia 18.11.2004 r. w sprawie
Komisja przeciw Republice Federalnej Niemiec C-126/03).

Na mocy art. 5 ust. 1a ustawy (w brzmieniu na dzien 05.04.2011 r., tj. na dzien
wszczecia postegpowania w trybie z wolnej reki), Zamawiajgcemu w przypadku zamowien,
ktéorych przedmiotem byly tzw. ustugi niepriorytetowe, przystugiwato uprawnienie
do zastosowania m.in. trybu zamoéwienia z wolnej reki. Tryb ten moégt by¢ na podstawie
ww. przepisu zastosowany, poza przypadkami enumeratywnie  wymienionymi
w art. 67 ust. 1 ustawy, rdéwniez w innych, uzasadnionych sytuacjach. Mozliwosé
ta powstawata w szczegolnosci, jezeli zastosowanie innego trybu mogtoby skutkowaé
naruszeniem zasad celowego, oszczednego i efektywnego dokonywania wydatkéw,

naruszeniem zasad dokonywania wydatkow w wysokosci i w terminach wynikajgcych



z wcze$niej zaciagnietych zobowigzan, poniesieniem straty w mieniu publicznym,

czy uniemozliwieniem terminowej realizacji zadan.

Przepisy ustawy nie okreslaty, co nalezy rozumie¢ pod pojeciem ,uzasadnionych
przypadkow”, podkre$lenia jednak wymaga, ze mozliwos¢ stosowania trybow
nie poprzedzonych ogtoszeniem o zamoéwieniu, stanowi odstepstwo od podstawowych zasad
udzielania zamoéwien publicznych i w zwigzku z tym przestanki pozwalajace
na ich zastosowanie powinny by¢ interpretowane $cisle. Mozliwos¢ przewidziana
w art. 5 ust. 1a ustawy powinna ponadto uwzglednia¢ zasade proporcjonalnoéci, a zatem
powinna byé stosowana tylko w takim zakresie, w jakim tych samych celow nie da sie

osiagna¢ za pomoca $rodkdéw mniej ograniczajacych konkurencje'.

W ocenie Prezesa Urzedu Zaméwienn Publicznych (dalej ,Prezes Urzedu'),
Zamawiajacy nie wykazat spetnienia przestanek okreslonych w art. 5 ust. 1a pkt 1 i 4 ustawy
w odniesieniu do zamoéwienia obejmujgcego zorganizowanie spotkania integracyjno -

rekreacyjnego dla pracownikow Metra Warszawskiego Sp. z 0.0.

W mysl art. 5 ust. 1a pkt 1 i 4 ustawy w przypadku zamowienia na ustugi
niepriorytetowe Zamawiajgcy mogt wszczac postepowanie w trybie z wolnej reki, jezeli
zastosowanie innego trybu mogtoby skutkowac: naruszeniem zasad celowego, oszczednego
i efektywnego dokonywania wydatkow (pkt 1) oraz uniemozliwieniem nieterminowej realizacji
zadan (pkt 4).

Z analizy dokumentow oraz wyjasnien zgromadzonych w toku ninigjszego
postepowania kontrolnego wynika, iz nie zachodzita sytuacja, w ktérej spetniona bytaby
przestanka wymieniona w art. 5 ust. 1a pkt 1 ustawy, tj. Zamawiajgcy nie wykazat, iz w razie
udzielenia zaméwienia w trybie konkurencyjnym dosztoby do naruszenia zasad celowego,
oszczednego i efektywnego dokonywania wydatkow. Przede wszystkim nie przekonuje
argument Zamawiajgcego, jakoby wiasciwie przedmiotowe zamowienie byta w stanie
wykonaé tylko firma BOOM - Bardzo Oryginalna Oferta Marketingowa z Warszawy,
wspotpracujgca juz wczesniej z Zamawiajacym. Przedmiot zamdwienia nie ma charakteru
na tyle specyficznego, ktérego w ocenie Prezesa Urzedu inny wykonawca niz BOOM -
Bardzo Oryginalna Oferta Marketingowa, nie bytby w stanie zrealizowa¢ i nie posiadat
mozliwosci zatrudnienia odpowiedniej kadry (treneréw i animatoréw) do zorganizowania
spotkania integracyjno — rekreacyjnego. Wskaza¢ nalezy, ze w sytuacji zamieszczenia
odpowiedniego opisu przedmiotu zamowienia, wraz ze wszystkimi wymaganiami
Zamawiajacego, kazdy wykonawca zajmujgcy sie organizacja tego rodzaju imprez

kulturalnych bytby w stanie wykona¢ wtasciwie przedmiotowe zamowienie.

1 Wytyczne przyjete przez Komitet Staty Rady Ministréw 18 listopada 2010 r. dotyczace interpretacii przestanek pozwalajgcych
na przeprowadzenie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie negocjacji z ogloszeniem, dialogu
konkurencyjnego, negocjacji bez ogloszenia, zamowienia z wolnegj reki | zapytania o ceng (dostgpne na stronie www.uzp.gov.pl)
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Odnoszac sie do argumentu o specyfice klienta wskaza¢ nalezy, ze Zamawiajacy
w zaproszeniu do negocjacji nie wskazat zadnych specyficznych cech ustugi,
czy poszczegolnych jej odbiorcow, ktére wskazywatby, iz jedynie wykonawca BOOM -
Bardzo Oryginalna Oferta Marketingowa byt w stanie $wiadczy¢ przedmiotowa ustuge,
w szczegolnosci nie okreslit zadnych szczegdlnych wymogéw dotyczacych przebiegu
i organizacji imprezy, ktéry miat zapewni¢ wykonawca w trakcie trwania spotkania.
Z kolei z przedstawionej przez wykonawce propozycji programu (zapewnienie cateringu,
oprawy artystycznej — pokazéw tanecznych, DJ, atrakcji dla dorostych — euro-bungee, kule
Water Ball, jazda na quadach i atrakcji dla dzieci — strefa z animatorami zabaw, dmuchane
zjezdzalnie, malowanie twarzy itp.) nie mozna przypisa¢ charakteru specjalistycznego,
do ktérego realizacji zdolna byta ograniczona liczba wykonawcéw. Co do obaw
Zamawiajacego dotyczacych ewentualnego braku mozliwosci zweryfikowania walorow
wykonawcy w przypadku zdecydowania sie na przeprowadzenie postgpowania w jednym
z trybéw konkurencyjnych, wskazaé nalezy, ze przedmiotowa ustuga — jak sam Zamawiajacy
zauwazyt — miesci sie w katalogu ustug o charakterze niepriorytetowym. Oznacza to,
ze Zamawiajacy na podstawie art. 5 ust. 1 ustawy byt uprawniony do niestosowania
przepiséw ustawy dotyczacych zakazu ustalania kryteriow oceny ofert na podstawie
wiasciwosci wykonawcy. Tym samym, postepowanie o udzielenie zamowienia na ustugi
niepriorytetowe prowadzone w trybie konkurencyjnym umozliwiato wybdr wykonawcy
z uwzglednieniem jego cech podmiotowych. Powyzsze dawato Zamawiajgcemu mozliwo$¢
zweryfikowania warunkéw podmiotowych wykonawcy nie tylko w ramach oceny spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu. Obawa Zamawiajgcego zwigzana z brakiem mozliwosci
oceny potencjatu wykonawcy do wykonania przedmiotowego zamowienia nie miata zatem
charakteru obiektywnego. Nie mozna bowiem a priori zatozy¢, Zze jakikolwiek inny
wykonawca niz preferowany przez Zamawiajacego nie spetni oczekiwan tylko dlatego,
ze dotychczasowy wykonawca wywigzywat sie prawidtowo z zadania powierzonego przez
Zamawiajgcego.

Zamawiajacy w przekazanych wyjasnieniach powotat sie réwniez na przestanke
okreslonag w art. 5 ust. 1a pkt 4 ustawy, wskazujac na zagrozenie nieterminowg realizacjg
zadan zwigzanych z realizacjg ustugi organizacji spotkania integracyjno — rekreacyjnego.
Jednakze stwierdzi¢ nalezy, ze Zamawiajacy nie byt uprawniony do wszczecia postgpowania
w trybie zamowienia z wolnej reki na podstawie ww. przepisu. Ustalony w sprawie stan
faktyczny nie wskazuje bowiem, aby istniato zagrozenie brakiem lub nieterminowg realizacja
ww. ustugi. Nalezy zauwazy¢, iz to sam Zamawiajacy wyznacza termin pikniku, w 2011 roku
zostat wyznaczony na dzien 04.06.2011 r. i zatwierdzony w preliminarzu wydatkéw uchwata
Nr 35/11 Zakladowego Funduszu Swiadczen Socjalnych z dnia 29.03.2011 r. Tym samym,
Zamawiajacy nie moze argumentujgc zastosowania regulacji przewidzianej w art. 5 ust. 1a

pkt 4 ustawy, powotywac sie na okolicznosci, ktére wywotat wtasnym dziataniem. Nie byto
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przeszkod, aby termin ten wyznaczony zostat odpowiednio wczesniej, tak aby mozna byto
zorganizowac postepowanie w trybie konkurencyjnym, w szczegdlnosci, gdy Zamawiajgcy

corocznie organizuje tego typu imprezy.

Powyzsze potwierdza uchwata z dnia 13 maja 2011 r. (sygn. KIO/KD 37/11) Krajowej
lzby Odwotawczej, gdzie zostat wskazany kierunek wyktadni przestanek zastosowania
art. 5 ust. 1a ustawy. Stwierdzono, iz wyktadnia przywotanego przepisu ustawy, tgcznie
z art. 5 ust. 1 ustawy, ,wskazuje na mozliwosc¢ zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki
dopiero w sytuacji, gdy zamawiajgcy w sposob obiektywny bedzie w stanie uzasadnic
w szczegolnosci, Zze nie ma mozliwosci udzielenia danego zamowienia w innym trybie
niz tryby przetargowe oraz tryb negocjacji z ogfoszeniem, dialogu konkurencyjnego
oraz licytacji elektronicznej, a takze — jak sie wydaje — zapytania o cene, a ewentualne
udzielenie zamowienia w tych trybach bedzie wywofywafo okre$lone, negatywne de facto
skutki dla zamawiajgcego. Te negatywne SKutki wskazane przez ustawodawce
w art. 5 ust. 1a ustawy Pzp odnoszg sie do sytuacji zwigzanych ze swego rodzaju
okolicznosciami wigzgcymi sie z zasadami gospodarnosci, finanséw publicznych i interesem
gospodarczym, czy tez publicznym. Nakfadajg one nacisk na celowosc, oszczednosc
I efektywnoSc wydatkow, ich terminowos¢, czy tez terminowo$¢ realizacji zadan
I ewentualnych strat, co do mienia publicznego. W tym zatem tylko kontekscie — w ocenie
lzby — mozna traktowac otwarto$¢ katalogu przestanek uzasadniajgcych stosowanie trybu
zamowienia z wolnej reki. Jesliby bowiem ustawodawca zezwalat w tym zakresie na zupetng
dowolnosc¢ stosowania zasad udzielania zamowienia z wolnej reki do ustug o charakterze
niepriorytetowym nie okreélatby w sposéb na tyle szczegdlowy okolicznoséci zwigzanych

z mozliwoscig zastosowania tego trybu’”.

Nalezy tez zauwazy¢, iz zgodnie z art. 5 ust. 1 ustawy, do postepowan o udzielenie
zamowien, ktorych przedmiotem sa ustugi o charakterze niepriorytetowym okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 2a, nie stosuje sie m.in. przepisow ustawy
dotyczacych terminow skfadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
lub termindw sktadania ofert, obowigzku zadania wadium, obowigzku zgdania dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu, zakazu ustalania kryteriow
oceny ofert na podstawie wtasciwosci wykonawcy. Zgodnie z wskazanym przepisem
Zamawiajgcy mogt przeprowadzi¢ postepowanie w trybie otwartym bez koniecznosci
stosowania terminéw wynikajacych z art. 43 ust. 2 lub 49 ust. 2 ustawy. Nalezy stwierdzic,
iz upublicznienie informacji o zamoéwieniu w jednym z konkurencyjnych trybow udzielania
zamoéwien publicznych, przy skorzystaniu z dyspozycji ww. art. 5 ust. 1 ustawy odnosnie
mozliwosci skrocenia terminéw, pozwolitoby na zapoznanie sie i udziat w postepowaniu

wszystkich potencjalnych podmiotéw, ktére bylyby w stanie wykonaé przedmiotowe



zamowienie, co stworzyloby szanse na uzyskanie korzystniejszej oferty i jednoczesnie

pozwolitoby Zamawiajgcemu na udzielenie zamoéwienia w krotkim terminie.

Majac powyzsze na uwadze, odnoszac sie do uzasadnienia zastosowania trybu
z wolnej reki zaprezentowanego przez Zamawiajacego w przedmiotowej sprawie, stwierdzic
nalezy, ze Zamawiajacy nie wykazat, w jaki sposob postepowanie konkurencyjne
prowadzone w trybie publicznego ogtoszenia mogtoby doprowadzi¢ do negatywnych
dla niego konsekwencji, w odniesieniu zaréwno do ustawowych przestanek wskazanych

w przepisie art. 5 ust. 1a pkt 1 i 4 ustawy, jak rowniez ewentualnych innych okolicznosci.

Tryb zamowienia z wolnej reki, jako tryb niekonkurencyjny, powinien by¢ stosowany
ze szczegdlng rozwaga, wylacznie w sytuacjach spetniajgcych przestanki ustawowe,
gdy jednoczesnie niecelowe czy znaczaco utrudnione bytoby przeprowadzenie
postepowania poprzedzonego ogtoszeniem. W przedmiotowej sprawie Zamawiajacy polegat
na subiektywnym przekonaniu, ze tylko jeden podmiot jest w stanie efektywnie zrealizowac
cel postepowania. Nie wykazat zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 5 ust 1a
pkt 14 ustawy.

Reasumujac stwierdzi¢ nalezy, ze przedstawione przez Zamawiajgcego argumenty
oraz okolicznosci faktyczne nie wykazaty spetnienia wszystkich przywotywanych przez siebie
przestanek okreslonych w art. 5 ust. 1a pkt 1 i 4 ustawy uprawniajgcych do zastosowania
trybu zamowienia z wolnej reki. Zamawiajacy poprzez nieuprawnione odstgpienie
od stosowania trybow podstawowych naruszyt art. 7 ust. 1 oraz art. 10 ust. 2 ustawy.

Jednoczesnie uprzejmie informuje, iz zgodnie z art. 167 ust. 1 ustawy od wyniku
kontroli doraznej Zamawiajagcemu przystuguje prawo zgtoszenia do Prezesa Urzedu

umotywowanych zastrzezen w terminie 7 dni od dnia dorgczenia informacji o wyniku kontroli.



