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Urzedu Zamdéwien Publicznych

W zwigzku z przekazaniem w dniu 22 grudnia 2014 1., pismem o sygnaturze
UZP/DKD/WKZ/421/81(8)/14/LB, zastrzezeri do naruszefi wskazanych w Informacji o wyniku

kontroli, zgloszonych przez Metro Warszawskie Sp. Z 0.0. po przeprowadzeniu kontroli

doraZnej postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego pn.: ,zorganizowanie spotkania

integracyjno-rekreacyjnego dla pracownikéw Metra Warszawskiego Sp. Z 0.0.”

w zalaczeniu przekazuje akta postepowania kontrolnego oraz odpisy uchwaly Krajowej Izby

Odwotawczej z dnia 5 stycznia 2015 r., sporzadzonej na podstawie art. 167 ust. 3 ustawy z dnia

29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych ( tj. Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z pozn.

Zm.).

X

W zataczeniu :

{rmaiauﬁwv

1. Akta postepowania kontrolnego-1 segregator oraz zastrzezenia Zamawiajgcego do wyniku kontroli doraznej i

odpowiedZ na zastrzezenia do wyniku kontroli doraznej;

2. Odpisy uchwaly Krajowej Izby Odwotawczej z dnia S stycznia 20151, - 2 egz.

02-676 Warszawa; ul. Postgpu 17A, tel. 22 458 78 40, faks 22 458 78 00



odpis uchwaty
Sygn. akt: KIO/KD 112/14

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
zdnia 5 styczn_ia 2015 roku

Po rozpoznaniu zastrzezen zgtoszonych pismem z dnia 11 grudnia 2014 roku do Prezesa

Urzgdu Zamoéwien Publicznych przez Zamawiajgcego:

Metro Warszawskie Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie
ul. Wilczy D6t 5 02-798 Warszawa

dotyczgcych Informacji o wyniku kontroli doraznej w zakresie legalnosci wyboru trybu
zamowienia z wolnej reki z dnia 9 grudnia 2014 roku w przedmiocie zaméwienia na realizacje
zadania: Zorganizowanie spotkania integracyjno - rekreacyjnego dla pracownikéw Metra

Warszawskiego Sp. z 0. 0.
Krajowa lzba Odwolawcza w sktadzie:

Przewodniczacy: Beata Pakulska-Banach
Czlonkowie: Katarzyna Prowadzisz
Malgorzata Rakowska

wyraza nastepujaca opinie:;

zastrzezenia Zamawiajacego z dnia 11 grudnia 2014 r. do Informacji o wyniku kontroli
doraznej w zakresie legalnosci wyboru trybu zaméwienia z wolnej reki nie zastuguja

na uwzglednienie.
Uzasadnienie

Metro Warszawskie Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie [dalej zwana: ~Zamawiajgcym"]
— realizowata postgpowanie o udzielenie zaméwienia publicznego: Zorganizowanie spotkania
integracyjno - rekreacyjnego dla pracownikéw Metra Warszawskiego Sp. z 0. o, w trybie
zamowienia z wolnej reki.



W wyniku przeprowadzonej kontroli doraznej Prezes Urzedu Zamodwien Publicznych
[dalej zwany: ,Prezesem UZP"] ustalit nastepujacy stan faktyczny oraz stwierdzit nastepujace
naruszenia -~ Informacfa o wyniku kontroli dorainej w zakresie legalnosci wyboru trybu
zamowienia z wolnej reki z dnia 5 grudnia 2014 roku (znak: UZP/DKD/WKZ/421/81(4)/14/LB).

Prezes UZP wskazat, ze podstawa wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego przez Zamawiajgcego na realizacje zadania, o ktérym mowa powyzej, bedacego
przedmiotem kontroli doraznej prowadzonej przez Prezesa UZP, byt przepis art. 5 ust. 1a pkt 1i 4
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 807

z pézn. zm.) [dalej zwanej: ,ustawg Pzp].

Prezes UZP ustalit, ze Zamawiajacy wszczat postepowanie w trybie zaméwienia z wolnej
reki w dniu 5 kwietnia 2011 r. przez wystanie zaproszenia do negocjacji do wykonawcy BOOM -
Bardzo Oryginalna Oferta Marketingowa z siedziba w Warszawie. Umowa w sprawie
zamowienia publicznego w trybie z wolnej reki zostata zawarta w dniu 16 maja 2011 r, i dotyczyta
zorganizowania spotkania integracyjno - rekreacyjnego dla pracownikow Metra Warszawskiego
Sp. z 0. 0. iich rodzin, z terminem realizacji zamowienia — 4 czerwca 2011 r. od godziny 12.00 do
godz. 17.00 dla 2500 oséb na terenie Stagji Techniczno-Postojowej 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.
Ogloszenie o udzieleniu zaméwienia zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych
w dniu 19 maja 2011 r. pod pozycjg 120482.

Prezes UZP przytoczyt wyjasnienia Zamawiajacego, z ktérych wynikalo, ze Zamawiajacy
przedmiotowego zaméwienia udzielit na podstawie art. 5 ust. 1a pkt 1i 4 ustawy, gdyz w jego
ocenie zastosowanie innego trybu mogloby skutkowaé naruszeniem zasad celowego,
oszczednego i efektywnego dokonywania wydatkow oraz mogloby uniemozliwié terminowa
realizacje zamoéwienia. Zamawiajacy wskazat, ze termin pikniku zostat wyznaczony na dzien
4 czerwca 2011 r, co réwniez mialo wplyw na zastosowanie trybu udzielenia zaméwienia
z wolnej reki ze wzgledu na fakt, iz zorganizowanie tak duzej imprezy wymagato terminowego
wyprzedzenia w rezerwacji niezbgdnych elementow (namiotéw cateringowych, atrakeji dla dzieci
typu: karuzela, dmuchane zamki, sprzetéw do zawodéw sportowych) oraz zawodowej obstugi
trenerdw i animatoréw. Wedlug Zamawiajgcego, wczesniejsze rozpoczecie organizacii
spotkania i wszczecie procedury nie moglo nastgpié ze wzgledu na fakt, iz pozycja ,piknik dia
pracownikéw i rodzin” zostata zatwierdzona w preliminarzu wydatkow Zaktadowego Funduszu
Swiadczer Socjalnych w dniu 29 marca 2011 r. uchwatg Nr 35/11. Zamawiajgcy wyjasnit
ponadto, iz powierzyt realizacje przedmiotowego zamowienia wykonawcey, ktérego oferta
w poprzednich latach uznana zostata za najbogatsza programowo i najatrakcyjniejsza sposréd
innych firm biorgcych udziat w postepowaniu o udzielenie zaméwienia. Wykonawca ten



pieciokrotnie realizowat przedmiotowe zamdwienie dla Zamawiajgcego w latach ubiegtych,
przy czym dotychczasowa wspdlpraca przy organizacji piknikéw, ich profesjonaine
przygotowanie, fachowos¢ obstugi, kompetencje organizatoréw oraz znajomo$¢ specyfiki
Zamawiajgcego uzasadniata, zdaniem Zamawiajacego, powierzenie wiasnie temu wykonawcy
organizacji imprezy w 2011 roku, a nadto oferta tego wykonawcy gwarantowata prawidiowe
oszacowanie kosztéw, poniewaz zostala oparta na zdobytym juz doswiadczeniu z lat ubiegtych.

Odnoszac sie do tak ustalonego stanu faktycznego Prezes UZP podniost, ze tryb
zamodwienia z wolnej reki jest wyjatkiem od zasad obowigzujgcych w zakresie zamoéwien
publicznych, zarowno na gruncie prawa krajowego, jak rowniez europejskiego oraz, ze przestanki
zastosowania tego trybu muszg podlegaé wyktadni Scistej i powotal si¢ na obowigzujace
w tym zakresie orzecznictwo Sadu Najwyzszego, Naczelnege Sadu Administracyjnego,
jak i Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskie).

Prezes UZP wskazat, Ze na mocy art. 5 ust. 1a ustawy Pzp (w brzmieniu obowiazujacym
na dzien 5 kwietnia 2011 r, tj. na dzien wszczecia postepowania w trybie z wolnej reki),
Zamawiajgcemu, w przypadku zamowien, kiérych przedmiotem byly tzw. ustugi niepriorytetowe,
przystugiwato uprawnienie do zastosowania m.in. trybu zaméwienia z wolnej reki. Tryb ten mogt
byé na podstawie ww. przepisu zastosowany, poza przypadkami enumeratywnie wymienionymi
w art. 67 ust. 1 ustawy, réwniez w innych, uzasadnionych sytuacjach. Mozliwos¢ ta powstawata
w szczegdlnosci, jezeli zastosowanie innego trybu mogtoby skutkowaé naruszeniem zasad
celowego, oszczednego i efektywnego dokonywania wydatkéw, a takze naruszeniem zasad
dokonywania wydatkéw w wysokosci | w terminach wynikajacych z wczesniej zaciggnigtych
zobowigzan, poniesieniem straty w mieniu publicznym, czy uniemozliwieniem terminowej

realizacji zadan.

Prezes UZP wskazatl, ze przepisy ustawy Pzp nie okreSlaly, co nalezy rozumie¢
pod pojeciem ,uzasadnionych przypadkéw", jednak mozliwosé¢ stosowania trybow
nie poprzedzonych ogloszeniem o zaméwieniu, stanowi odstepstwo od podstawowych zasad
udzielania zamoéwien publicznych i w zwigzku z tym przestanki pozwalajace na ich zastosowanie
powinny by¢ interpretowane scisle. Powolujac sie na wytyczne przyjete przez Komitet Staty Rady
Ministrow 18 listopada 2010 r. dotyczace interpretacji przestanek pozwalajgcych
na przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie negocjacii
Z ogloszeniem, dialogu konkurencyjnego, negocjacji bez ogloszenia, zamodwienia z wolnej reki
i zapytania o cene stwierdzit, Ze mozliwos¢ przewidziana w art. 5 ust. 1a ustawy Pzp powinna
ponadto uwzgledniac zasade proporcjonalnosci, a zatem powinna by¢ stosowana tylko w takim
zakresie, w jakim tych samych celdw nie da sie osiggna¢ za pomocg srodkéw mnigj

ograniczajacych konkurencje.



Zdaniem Prezesa UZP Zamawiajgcy nie wykazat speinienia przestanek okreslonych
w art. 5 ust. 1a pkt 1 i 4 ustawy zgodnie z ktorym w przypadku zaméwienia na ustugi
niepriorytetowe Zamawiajgcy mogt wszczaé postepowanie w irybie z wolngj reki,
jezeli zastosowanie innego trybu mogioby skutkowaé: naruszeniem zasad celowego,
oszczednego i efektywnego dokonywania wydatkéw (pkt 1) oraz uniemozliwieniem terminowe;
realizacji zadan (pkt 4).

W ocenie Prezesa UZP z analizy dokumentéw oraz wyjasnien zgromadzonych w toku
postgpowania kontrolnego wynika, iz nie zachodzita sytuacja, w ktorej spelniona bylaby
przestanka wymieniona w art. 5 ust. 1 a pkt 1 ustawy, a mianowicie, ze w razie udzielenia
zamowienia w trybie konkurencyjnym doszioby do naruszenia zasad celowego, oszczednego
i efektywnego dokonywania wydatkdéw. Wskazat, ze przedmiot zamowienia nie ma charakteru
na tyle specyficznego, ktérego inny wykonawca niz BOOM - Bardzo Oryginalna Oferta
Marketingowa, nie bytby w stanie zrealizowaé i nie posiadal mozliwosci zatrudnienia
odpowiedniej kadry (treneréw i animatoréw) do zorganizowania spotkania integracyjno -
rekreacyjnego. Podnidst rowniez, ze Zamawiajacy w zaproszeniu do negocjacji nie wskazat
zadnych specyficznych cech ustugi, czy poszczegoinych jej odbiorcow, ktore wskazywatby,
iz jedynie ww. wykonawca byt w stanie $wiadczyé przedmiotowg ustuge, w szczegélnosci
nie okreslif zadnych szczegdinych wymogéw dotyczacych przebiegu i organizacii imprezy, ktére
mial zapewni¢ wykonawca w trakcie trwania spotkania. Prezes UZP stwierdzit, ze Zamawiajacy
na podstawie art. 5 ust. 1 ustawy byl uprawniony do niestosowania przepiséw ustawy
dotyczacych zakazu ustalania kryteriow oceny ofert na podstawie whasciwosci wykonawcy,
Co oznacza, ze postgpowanie o udzielenie zamdwienia na ustugi niepriorytetowe prowadzone
w trybie konkurencyjnym umozliwiato wybdr wykonawcy z uwzglednieniem jego cech
podmiotowych.

Zdaniem Prezesa UZP nie zostata spetniona réwniez przestanka okreslona w art. 5 ust. 1a
pkt 4 ustawy Pzp, na ktorg powotywat sie Zamawiajgcy, wskazujac na zagrozenie nieterminowa
realizacjg zadar, zwigzanych z realizacjy ustugi organizacji spotkania integracyjno -

rekreacyjnego.

Prezes UZP nie podzielit argumentacji Zamawiajgcego co do zagrozenia nieterminowg
realizacjg zadan zwigzanych z realizacjg ustugi organizacji spotkania integracyjno -
rekreacyjnego. Wskazal, ze to sam Zamawiajgcy wyznacza termin pikniku, a w 2011 roku
wyznaczyt go na dzien 4 czerwca, ktory zostat zatwierdzony w preliminarzu wydatkow uchwatg
Nr 35/11 Zaktadowego Funduszu Swiadczen Socjalnych z dnia 29 marca 2011 r. Prezes UZP
podnidst, ze Zamawiajgcy nie moze powolywaé sig na okolicznosci, ktére wywotat wiasnym
dziataniem i, ze nie bylo przeszkdd, aby termin ten wyznaczony zostat odpowiednio wczeshiej,
tak aby mozna bylo zorganizowaé postepowanie w trybie konkurencyjnym, w szczegélnosci,
gdy Zamawiajacy corocznie organizuje tego typu imprezy. Prezes UZP powotat sie przy tym na



uchwatg Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13 maja 2011 r. (sygn. KIO/KD 37/11), gdzie zostat
wskazany kierunek wykiadni przestanek zastosowania art. 5 ust. 1a ustawy Pzp.

Ponadto, Prezes UZP wskazat, 2e¢ zgodnie z art. 5 ust. 1 ustawy, do postepowan
o udzielenie zaméwien, ktorych przedmiotem sa ustugi o charakterze niepriorytetowym okresione
w przepisach wydanych na podstawie art. 2a, nie stosuje sie m.in. przepisow ustawy dotyczacych
termindw skiadania wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu lub termindw
sktadania ofert, obowigzku zadania wadium, obowigzku zadania dokumentéw potwierdzajgcych
spelnianie warunkéw udzialu w postepowaniu, zakazu ustalania kryteribw oceny ofert
na podstawie wiasciwosci wykonawcy. Zatem, Zamawiajacy mégt przeprowadzic¢ postepowanie
w trybie otwartym bez koniecznosci stosowania terminéw wynikajgcych z art. 43 ust. 2
lub 49 ust. 2 ustawy, co pozwolitoby na zapoznanie sie i udziat w postepowaniu wszystkich
podmiotdw, ktore bylyby w stanie wykona¢ przedmiotowe zamowienie, a w konsekwengcji
stworzyloby szanse na uzyskanie korzystniejszej oferty | jednoczesnie  pozwolitoby
Zamawiajgcemu na udzielenie zamodwienia w krétkim terminie.

Reasumujac, Prezes UZP stwierdzit, 2e Zamawiajacy nie wykazat, w jaki sposob
postgpowanie 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 Pzp, jak réwniez ewentualnych innych
okolicznosci. Zdaniem Prezesa UZP, Zamawiajacy poprzez nieuprawnione odstapienie
od stosowania trybow podstawowych naruszyt przepisy art. 7 ust. 1 oraz art, 10 ust. 2 ustawy Pzp.

Pismem z dnia 11 grudnia 2014 roku Zamawiajgcy, dziatajac na podstawie art. 167 ust. 1
ustawy Pzp, wni6st zastrzezenia do wyniku kontroli dorazne;.

Zamawiajgcy nie zgodzit sie z zarzutami zawartymi w Informacji o wyniku kontroli
i stwierdzil, ze przepisy ustawy Pzp w brzmieniu na dziefy wszczecia postgpowania nie okreslaty
co nalezy rozumie¢ pod pojgciem ,uzasadnionych przypadkew", jak réwniez pojecia celowosé,
efektywno$¢ i oszczedno$é czy tez koniecznosé terminowej realizacji zadan nie zostaty
zdefiniowanie ustawowo, a zatem taka konstrukcja przepiséw prawa powoduje, e ocena
legalnosci wyboru trybu zaméwienia z wolnej reki musi by¢ dokonywana po wnikliwym
rozpatrzeniu stanu faktycznego sprawy. Zamawiajacy zakwestionowat ponadto, przywotany
przez organ kontrolujacy obowigzek przestrzegania zasady proporcjonalnosci dla zamoéwien
realizowanych na podstawie art. 5 ust. 1 ustawy Pzp, wskazujac, ze zostata ona wyrazona przez
Komitet Staly Rady Ministréw i nie powinna miec zastosowania dla oceny prawa
Zamawiajacego do wyboru trybu z wolnej reki, jako ze nie wynika ona z obowigzujacych
przepisdw prawa, a w zwigzku z tym nie jest dia Zamawiajgcego w zaden sposéb wigzaca.



W ocenie Zamawiajgcego stan faktyczny sprawy uzasadniat mozliwosé skorzystania
z uprawnienia wynikajgcego z art. 5 ust. 1a ustawy Pzp. Zamawiajacy stwierdzil, ze Prezes UZP
zignorowat powszechnie obowiazujgce zasady wydatkowania $rodkéw Zaktadowego Funduszu
Swiadczen Socjalnych, z ktorych wynika, ze Zamawiajacy nie decyduje o celach, terminach
i wysokosci wydatkowania srodkéw finansowych zgromadzonych w ZFSS. Powotat sie przy tym
na przepis art. 27 ust. 1 ustawy o zwigzkach zawodowych, zgodnie z ktérym ustalanie zasad
wykorzystania zakladowego funduszu Swiadczen socjalnych, w tym podziat $rodkéw z tego
funduszu na poszczegélne cele i rodzaje dziatalnosci, ustala pracodawca w regulaminie
uzgodnionym z zakladowa organizacjg zwigzkows. Wskaza!, ze takze przyznawanie
pracownikom $wiadczen z funduszu, o ktérym mowa w tym przepisie dokonywane jest
w uzgodnieniu z zakladows organizacig zwigzkowa. Zdaniem Zamawiajgcego, to nie
on dziataniem wiasnym przyczynit sie¢ do zagrozenia terminu realizacji zaméwienia,
a zagroZenie to wynikneto z decyzji podjetych przez gremium, na ktore Zamawiajacy jako
podmiot prawa zaméwien publicznych nie miat zadnego wptywu, lecz jako pracodawca byt
zobowigzany do dofozenia wszelkich staran w celu realizacji zatozen przyjetych przez
organizacje zwigzkowe dziatajgce u niego.

Zdaniem Zamawiajacego, nie znajduje uzasadnienia w stanie faktycznym sprawy, takze
ocena Prezesa UZP stwierdzajaca, ze Zamawiajacy nie wykazal, iz w razie udzielenia
zamobwienia w trybie konkurencyjnym doszioby do naruszenia zasad celowego, oszczednego
i efektywnego dokonywania wydatkéw oraz, ze zamowienie to ma charakter na tyle specyficzny,
by nie bytby go w stanie zrealizowaé inny wykonawca, czy tez przedmiot zaméwienia
nie posiada zadnych specyficznych cech ustugi czy poszczegoinych jej odbiorcow.
Zamawiajacy wskazal, ze o ile przedmiot zamowienia jakim byto zorganizowanie pikniku
integracyjnego nie nosi moze znamion szczegolnosci, o tyle zasady oraz miejsce jego
organizacji (teren Stacji Techniczno-Postojowej Kabaty) majg juz charakter szczegéiny.
Zamawiajacy powofal si¢ na Rozporzadzenie Rady Ministréw z dnia 24 czerwca 2003 r.
w sprawie obiektéw szczegdlnie waznych dla bezpieczerstwa i obronnosci panstwa oraz ich
szczegbinej ochrony, z ktorego wynika, ze Metro Warszawskie jako obiekt infrastruktury
transportu samochodowego, kolejowego, lotniczego, morskiego i wodnego srodlgdowego,
drogownictwa, kolejnictwa i tacznosci jest zakwalifikowane jako ,obiekt kategorii I" w zakresie
obiektéw szczegdlnie waznych dla bezpieczenstwa i obronnosci panstwa co oznacza, ze wstep
na teren obiektow Metra (w tym réwniez Stacji Techniczno-Postojowej Kabaty) podlega $cistym
rygerom i nie jest to miejsce dostepne dla kazdego obywatela, nawet jezeli sg to przedstawiciele
wykonawcow, ktérzy realizujg ustugi na rzecz Zamawiajgcego. Podkresiit, ze zaréwno osoby,
jak i wszelkiego rodzaju sprzet niezbedny do realizacji ustugi mogg zostaé ,wprowadzone"
na teren STP Kabaty dopiero po zrealizowaniu restrykcyjnej procedury obowigzujace]
w jednostce. Zatem, w ocenie Zamawiajgcego, nastapit zbieg dwaoch przestanek, tj. koniecznosci

zachowania terminu realizacji zaméwienia oraz specyfiki realizacji zamdwienia, ktore uprawniaty
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Zamawiajgcego do wyboru trybu zamoéwienia z wolnej reki na podstawie art. 5 ust. 1a ustawy
Pzp. Zamawiajgcy wskazat, ze czas, ktérym on dysponowat w celu przeprowadzenia procedury
udzielenia zamowienia publicznego oraz koniecznosc¢ przestrzegania zasad zwiazanych ze
specyfika miejsca realizacji ustugi bedacej przedmiotem zamowienia, nie pozwolity na podjecie
dziatan zmierzajacych do wytonienia wykonawcy w procedurze konkurencyjnej, poniewaz termin
pomigdzy podpisaniem umowy a data realizacji ustugi, nadto nie wynikajacy z dziatania
Zamawiajgcego, nie pozwalal na zastosowanie wymaganych procedur bezpieczenstwa ruchu
osobowo - materiatowego wobec wykonawcy, ktory potencjalnie moglby realizowaé ustuge
na terenie obiektu szczegdinie waznego dla bezpieczenstwa i obronnosci panstwa. Podniost,
ze organizacja pikniku w wymiarze zapewnienia bezpieczenstwa imprezy, wymaga $cistej
wspoipracy organizatora zardwno ze Stuzbg Ochrony Metra, jak tez ze stuzbami zewnetrznymi
(straz pozarna, policja). Wskazat na konieczno$é¢ poznania specyfiki obiektu Zamawiajacego
oraz organizacji wielu spotkann koordynacyjnych, co zajmuje wiele czasu. Zamawiajacy
stwierdzit, ze wykonawca wybrany w trybie zamoéwienia z wolnej reki, tj. BOOM, jako organizator
wezesniejszych piknikOw, znat warunki panujgce u Zamawiajgcego, ktore nalezatoby spenié
pod katem odpowiedniego zabezpieczenia pikniku oraz miat przeszkolong w tym zakresie kadre,

co pozwalato na realizacje zamdwienia w wyznaczonym terminie.

Zamawiajacy stwierdzit, ze, gdyby podjat inne dziatania to mogtoby to potencjalnie
doprowadzi¢ do naruszenia zasad postgpowania w obiektach szczegélnie waznych
dla bezpieczenstwa i obronnosci panstwa; niewspéimiernych szkdd majatkowych zwiazanych
z zaistnieniem takiego zdarzenia oraz do konfliktu pomiedzy zwigzkami zawodowymi

a pracodawcy.

Reasumujac wskazat, iz miat prawo do skorzystania z uprawnienia przewidzianego
w art. 5 ust. 1a ustawy Pzp w brzmieniu z dnia wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia

publicznego i wszelkie podejmowane przez niego dziatania byly legalne.

W zwigzku z nieuwzgigdnieniem zastrzezen, na podstawie art. 167 ust. 2 ustawy Pzp,
Prezes UZP przekazat je pismem z dnia 22 grudnia 2014 roku do zaopiniowania Krajowej Izbie

Odwoltawcze;.

Dodatkowo, odnoszgc sie do argumentacji Zamawiajacego, zaprezentowanej
w zastrzezeniach do wyniku kontroli, Prezes UZP wskazal, co nastepuije.

W pierwszej kolejnosci Prezes UZP podnidst, ze w Informacji o wyniku kontroli
nie wskazywatl, iz wytyczne przyjete przez Komitet Staty Rady Ministrow maja charakter
przepisow prawa i w zwiazku z tym sg bezwzglednie wigzace dla Zamawiajacego, jednak
stanowia one odzwierciedlenie orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskigj
oraz polskich saddw, ktore wielokrotnie wypowiadaly sie na temat moziiwosci zastosowania



trybu z wolnej reki i w tym kontekscie Zamawiajacy, dla prawidlowego zastosowania tego trybu,

powinien bra¢ pod uwage te wytyczne.

Nastepnie Prezes UZP wskazal, ze nie mozna zgodzié sie z Zamawiajacym, iz nie ma
on wplywu na sposob wydatkowania $rodkéw zgromadzonych w Zakladowym Funduszu
Srodkéw Socjalnych, gdyz zgodnie z art. 27 ust. 1 ustawy z dnia 23 maja 1991 r. o Zwigzkach
zawodowych zasady wykorzystania tych $rodkéw ustalane sa przez pracodawce w uzgodnieniu
z zaktadowq organizacjg zwigzkowa w przyjetym przez obie strony regulaminie. Tym samym,
Zamawiajacy, jako pracodawca, miat wplyw na tresé regulaminu i byt zobowigzany do dotozenia
wszelkich staran w celu realizacji zatozeri przyjetych w regulaminie. Prezes UZP stwierdzit takze,
ze Zamawiajacy jako profesjonalny podmiot prowadzacy dziatalnoéé gospodarcza
ma $wiadomo$C obowigzywania wewnetrznych regulagji prawnych, ktére sam stanowi
(m.in. regulamindéw), w zwigzku z tym winien braé pod uwage ich zapisy przy udzielaniu
zaméwien publicznych, w tym takze przy udzieleniu przedmiotowego zamowienia,
w szczegolnosci zas powinien podejmowaé czynnosci z odpowiednim wyprzedzeniem biorac
pod uwage, iz corocznie organizuje tego typu imprezy. Zdaniem Prezesa UZP - w stanie
faktycznym przedmiotowej sprawy - koniecznosé udzielenia zamowienia w krotkim terminie
Z uwagi na tre$¢ wewnetrznych regulacji Zamawiajgcego nie moze by¢ zakwalifikowana jako
zdarzenie, uzasadniajgce konieczno$¢ natychmiastowego wykonania zaméwienia z uwagi
na zagrozenie nieterminowg realizacja zadania. Nie jest bowiem dopuszczaina sytuacja, w ktorej
wyrazona w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasada uczciwej konkurencji doznaje ograniczenia na skutek
ustalent wewnetrzno - organizacyjnych Zamawiajgcego, dotyczacych wydatkowania $rodkéw
z ZFSS, ktore okreslajg terminy wykonania zaméwienia, uniemozliwiajgce przeprowadzenie
procedury udzielenia zamowienia w trybie konkurencyjnym. Prezes UZP wskazat,
ze Zamawiajacy zamierzajacy udzielic zamowienia zobowigzany jest do dochowania nalezytej
starannosci, w zwigzku z czym musi byé $wiadomy koniecznosci dopetnienia wszelkich
obowigzkéw zwigzanych z zamowieniem | wynikajacych z przepiséw prawa powszechnie
obowigzujacych, a takze z aktow prawa wewnetrznego. Ponadio, podnidst, ze zatwierdzenie
realizacji pikniku w preliminarzu wydatkéw ZFSS nastapito uchwatg nr 35/11 w dniu 29.03.2011r.,
a zatem na 2 miesigce przed terminem organizacji pikniku, przy czym zgodnie z art. 5 ust. 1
ustawy Pzp Zamawiajacy mogt przeprowadzié postepowanie w trybie otwartym
bez koniecznosci stosowania termindw wynikajacych z art. 43 ust. 2 lub 49 ust. 2 ustawy.

Odnoszgc sig do argumentacji Zamawiajacego, ze teren Stacji Techniczno-Postojowej
Kabaty, na ktorej miat by¢ zorganizowany piknik integracyjny, na podstawie przepiséw
Rozporzadzenia Rady Ministréw z dnia 24 czerwca 2003 r. w sprawie obiektow szczegdinie
waznych dla bezpieczenstwa i obronnosci pafstwa oraz ich szczegdinej ochrony jest Obiektem
kategorii |, co oznacza, iz wstep na teren tego obiektu podlega Scistym rygorom i jest mozliwy
jedynie po zrealizowaniu restrykcyjnej procedury obowiazujacej w jednostce, Prezes UZP
wskazat, ze przepisy ww. Rozporzadzenia nie wylgczajg stosowania przepisow ustawy Pzp.




A zatem, jezeli przy udzieleniu zamowienia wymagane byly odpowiednie $rodki
zabezpieczen to takie postanowienia powinny znalezé sie w dokumentach dotyczacych
postegpowania. W jego ocenie, nie bylo przeszkéd aby wymogi, ktore spetniat wybrany
wykonawca zostaty okreslone w Specyfikacji Istotnych Warunkow Zaméwienia. Wéwczas kazdy
wykonawca wyrazajacy chec realizacji takiego zamowienia $wiadczacy ustugi organizowania
imprez kulturalnych musiatby wykazaé, iz spetnia odpowiednie wymogi, ewentualnie przedstawi
dokumenty je potwierdzajace.

Konkludujac Prezes UZP stwierdzit, ze przedstawione przez Zamawiajacego argumenty
oraz okolicznosci faktyczne nie wskazujg, iz w przedmiotowej sprawie zaistniata sytuacija,
w ktorej dopuszczalne bylo udzielenie zamdwienia w trybie z wolnej reki na podstawie
art. 5 ust. 1a ustawy Pzp, a poprzez nieuprawnione odstgpienie od stosowania trybow

podstawowych Zamawiajacy naruszyt art. 7 ust. 1 oraz art. 10 ust. 2 ustawy Pzp.

Krajowa izba Odwolawcza, po zapoznaniu sie z dokumentacia zgromadzona

w przedmiotowej sprawie, ustalita i zwazyla co nastepuije:

Oceniajgc zastrzezenia Zamawiajgcego Izba podzielita w catosci stanowisko Prezesa
UZP w zakresie naruszen wskazanych w Informacji 0 wyniku kontroli doraznej w zakresie
legalno$ci wyboru trybu zamowienia z wolnej reki z dnia 9 grudnia 2014 r., w ktérej Prezes UZP
stwierdzit, ze Zamawiajgcy nie wykazat zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 5 ust 1a
pkt 1 i 4 ustawy Pzp uprawniajgcych do zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki i przez
nieuprawnione odstapienie od stosowania trybéw podstawowych naruszyt art. 7 ust. 1
oraz ait. 10 ust. 2 ustawy. Izba przyjeta za wiasne ustalenia stanu faktycznego dokonane przez
Prezesa UZP, jak i w petni podzielita argumentacje co do oceny prawne] przedmiotowego

postepowania.

Zamawiajacy udzieli zaméwienia w trybie z wolnej reki powolujac sie na przepis
art. 5 ust. 1.a pkt 114 ustawy Pzp, wskazujac, ze zastosowanie innego trybu mogtoby skutkowaé
naruszeniem zasad celowego, oszczednego i efektywnego dokonywania wydatkéw oraz
mogloby uniemoziiwi¢ terminowa realizacje zaméwienia.

Zamawiajacy uzasadniajac zastosowanie trybu udzielenia zamoéwienia z wolnej reki
W oparciu o przepis art. 5 ust. 1a ustawy Pzp w zamieszczonym w Biuletynie Zamowien
Publicznych w dniu 19 maja 2011 roku Ogtoszeniu o udzieleniu zaméwienia [numer: 120482-
2011] wskazywal, ze: ,Przy organizacji spotkania integracyjno-rekreacyjnego zamawiajacy
moze zastosowac tryb zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 5 ust. 1a pkt 1 4 Ustawy
Prawo Zamdwieri Publicznych (usiugi niepriorytetowe, gdy? zastosowanie innego trybu
skutkowaloby uniemozliwieniem terminowego wykonania zadania. Termin tegorocznego pikniku

przypadajgcy na poczatek czerwca (04.06.2011r) praktycznie uniemozliwia zastosowanie
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innego trybu niz whw, gdyz organizacja tak duzef imprezy wymaga wczesniejszej rezerwacji
sprzetdw tzn. namiotdw cateringowych, atrakcji dia dzieci typu karuzela, dmuchane zamki itp.
sprzetow do zawodow sportowych, zawodowejf obstugi freneréw i animatoréw, Wezesniejsze
rozpoczgcie procedury nie moglo by¢ zastosowane, gdyz pozycja piknik dia pracownikéw
{ rodzin zostala zatwierdzona w preliminarzu wydatkéw Zakladowego Funduszu Swiadczen
Socjalnych w dniu 29.03.2011 r. (Uchwala Nr 35/11) Firma BOOM wykonywala przedmiotowe
zamowienie juz pigcickrotnie, posiada wiec wiedze, doswiadczenie i kompetencje
w organizowaniu spotkan integracyjno-rekreacyjnych dla pracownikéw Metra Warszawskiego
Sp. z 0. o. Diatego te? udzielenie powyzszego zaméwienia firmie BOOM jest w peini
uzasadnione | jest zgodne z zasadg celowego, oszczednego i efektywnego dokonywania
wydatkow”,

Zgodnie z art. 5 ust. 1a ustawy Pzp (w brzmieniu obowigzujacym w dacie wszczecia przez
Zamawiajacego postepowania) w przypadku zamoéwien, o ktérych mowa w ust. 1, zamawiajgcy
moze wszczqc postgpowanie w trybie negocjacji bez ogloszenia lub w trybie zaméwienia z wolnej
reki takze w innych uzasadnionych przypadkach niz okreslone odpowiednio w art. 62 ust. 1 Jub
art. 67 ust. 1, w szczegdinosci jezeli zastosowanie innego trybu mogloby skutkowad co najmniej
Jjedng z nastepujacych okolicznosci:

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

2) naruszeniem zasad dokonywania wydatkéw w wysokosci | w terminach wynikajgcych
z wezesnief zaciggnietych zobowigzar;

3) poniesieniem straty w mieniu publicznym;

4) uniemozliwieniem terminowej realizacji zadar.

Zamowieniami, o ktérych mowa w art. 5 ust. 1 ustawy Pzp, byly te, ktérych przedmiot
stanowily ustugi o charakterze niepriorytetowym, a do takich nalezata usiuga zorganizowania
spotkania integracyjno-rekreacyjnego dla pracownikéw Metra Warszawskiego Sp. z 0. o.

Jak slusznie Prezes UZP wskazal w Informacji o wyniku kontrofi doraZnej w zakresie
legaino$ci wyboru trybu zaméwienia z wolnej reki tryb zaméwienia z wolnej reki jest wyjatkiem
od zasad obowigzujgcych w zakresie zamdwien publicznych, dlatego tez przestanki zastosowania
tego trybu muszg podlegac wykiadni cistej. Faktem jest, co podnosit Zamawiajacy, ze ,Przepisy
uslawy w brzmieniu na dzie wszezgcia postepowania nie okreslaly co nalezy rozumied
pod pojeciem ,uzasadnionych przypadkéw” {...) Réwniez wymienione w przepisie ustawy pojecia
celowosc, efektywnosc i oszczednosé czy tez konieczno$é terminows realizaci zadar nie zostaty
zdefiniowanie ustawowo, a co za tym idzie jako pojecia nieostre wymagajg kaZdorazowo analizy
w konkretnym stanie faktycznym.”.
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Jednakze Zamawiajacy nie wykazal, ze zaistnialy przestanki, okre§lone w art. 5 ust. 1a
pkt 114 ustawy Pzp, na ktére powolywat sie udzielajac przedmiotowego zaméwienia.

W ocenie Izby wyjasnienia przedstawione przez Zamawiajacego w tym zakresie sa

catkowicie chybione.

Nie sposob zgodzi¢ sig z argumentacjg Zamawiajacego, dotyczaca dziatan zwigzanych
z wyznaczeniem terminu realizacji spotkania integracyjno-rekreacyjnego na dzief 4 czerweca 2011
roku oraz zatwierdzeniem tego wydarzenia w preliminarzu wydatkéw ZFSS, ze ,to nie Zamawiajgcy
dzisfaniem wlasnym przyczynit si¢ do zagrozenia terminu realizacji zaméwienia, a zagroZenie
to wyniknefo z decyzji podjetych przez gremium, na ktére Zamawiajacy jako podmiot prawa
zamowien publicznych nie mial Zadnego wplywu, lecz jako pracodawca byt zobowigzany
do dofoZenia wszelkich starart w celu realizacji zalozer przyjelych przez organizacje zwigzkowe

dzialajace w Metrze Warszawskim Sp.zo. o

Zgodnie bowiem z art. 27 ust. 1 ustawy z dnia 23 maja 1991 r. o zwigzkach zawodowych
(w brzmieniu obowigzujgcym w dacie wszczecia postepowania), na ktéry powolywat sie rowniez
Zamawiajacy, Ustalanie zasad wykorzystania zaktadowego funduszu $wiadczer socjainych,
w tym podziaf $rodkéw z tego funduszu na poszczegéine cele i rodzaje dziatalnosci, ustala
pracodawca w regulaminie uzgodnionym z zakladowa organizacjg zwigzkows.

Tym samym, Zamawiajacy, jako pracodawca, miat wplyw na tre$é regulaminu ZFS$S i byt
zobowigzany do dolozenia wszelkich starain w celu realizacji zatozen przyjetych w tym
regulaminie, a jednoczesnie, biorac pod uwage postanowienia wewnetrznych regulacji
prawnych, przy udzielaniu zaméwien publicznych powinien podejmowaé konkretne czynnosci
z odpowiednim wyprzedzeniem, a w szczegolnosci w przypadku udzielenia przedmioctowego
zamowienia, winien byt wzig¢ pod uwage fakt, iz corocznie organizuje tego typu imprezy.
Stusznie wiec Prezes UZP stwierdzit, ze w okolicznosciach przedmiotowej sprawy, udzielenie
zamowienia w trybie z wolnej reki nie moze byé uzasadnione konieczno$cig natychmiastowego
wykonania zaméwienia z uwagi na zagrozenie nieterminowa reaiizacja zadania.

lzba rowniez uznata za prawidiowe stanowisko Prezesa UZP, ze Zamawiajacy
nie wykazat, ze w razie udzielenia zamoéwienia w trybie konkurencyjnym doszioby do naruszenia
zasad celowego, oszczednego i efektywnego dokonywania wydatkéw oraz, ze przedmiot
zamowienia ma charakter na tyle specyficzny, iz inny wykonawca niz BOOM - Bardzo
Oryginalna Oferta Marketingowa, nie bytby w stanie go zrealizowacé.

Zamawiajacy w zastrzezeniach do wyniku kontroli doraznej powotat sie na
Rozporzadzenie Rady Ministréw z dnia 24 czerwca 2003 r. w sprawie obiektow szczegoinie
waznych dla bezpieczerstwa i obronnosci paristwa oraz ich szczegdlnej ochrony, z ktérego
wynika, ze Metro Warszawskie jako obiekt nalezacy do infrastruktury  transportu
samochodowego, kolejowego, lotniczego, morskiego i wodnego srédigdowego, drogownictwa,
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kolejnictwa | tgcznosci jest zakwalifikowane jako ,Obiekt kategorii I" w zakresie obiektéw
szczegoinie waznych dla bezpieczenstwa i obronnosci paristwa co oznacza, ze wstep na teren
obiektow Metra (w tym réwniez Stacji Techniczno-Postojowe; Kabaty) podlega $cistym rygorom
i nie jest to miejsce dostepne dla kazdego obywatela, nawet jezeli sg to przedstawiciele

wykonawcéw, ktorzy realizujg ustugi na rzecz Zamawiajacego.

Nie mozna sig jednak zgodzi¢ z argumentacjg Zamawiajacego, ze zasady oraz miejsce
organizacji pikniku integracyjnego (teren Stacji Techniczno-Postojowej Kabaty) noszg znamiona
szczegolnosci w takim stopniu, ze uprawniatoby go to do udzielenia zaméwienia w trybie

z wolnej reki.

Jak stusznie Prezes UZP wskazat, w odpowiedzi na pismo Zamawiajacego, zawierajace
zastrzezenia od wyniku kontroli, przepisy Rozporzadzenia Rady Ministrow w sprawie obiekiéw
szczegoinie waznych dia bezpieczefistwa i obronnosci panstwa oraz ich szczegolnej ochrony
na ktére powolywat sie Zamawiajacy, nie wylaczajg stosowania przepisow ustawy Pzp.
Postanowienia dotyczace koniecznoéci stosowania odpowiednich &rodkdow zabezpieczen,
procedur i spetnienia okreslonych wymogow Zamawiajacego powinny zostac wskazane w tresci
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia. To, ze dotychczasowy wykonawca miat
doswiadczenie w realizacji tego typu imprez u Zamawiajgcego i, ze juz poznat specyfike
obiektéw nalezacych do Zamawiajgcego, jak réwniez dysponowat kadrg przeszkolong w tym
zakresie nie uprawniato Zamawiajgcego do odstgpienia od stosowania trybdw konkurencyjnych

udzielenia zaméwienia w niniejszej sprawie.

Na marginesie wskazac nalezy, Ze Izba jedynie nie podzielita argumentacji Prezesa UZP
przedstawionej w Informacji o wyniku kontroli doraznej w zakresie legalnosci wyboru trybu
zamowienia z wolnej reki na stronie 6, ze Zamawiajacy, jako, ze przedmiotem postepowania
byfa ustuga o charakterze nie priorytetowym, to na podstawie art. 5 ust. 1 ustawy, moégt
przeprowadzi¢ postgpowanie w trybie otwartym bez koniecznosci stosowania terminow
wynikajacych z art. 43 ust. 2 lub art. 49 ust. 2 ustawy. Otoz, przepisy art. 43 ust. 2 oraz
art. 49 ust. 2 ustawy Pzp odnoszg sie do zaméwien, ktorych wartos¢ zamowienia jest rowna
lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8,
aw niniejszym postepowaniu warto$é zaméwienia nie przekraczata tych kwot bowiem wynosita
ona 51.614,90 euro i byta mniejsza od kwot, o ktérych mowa powyZej (obowigzujacych w dacie
wszczecia postepowania). Zatem, w zakresie przedmiotowego postepowania nalezatoby raczej
wskazywaé na wylgczenie stosowania przepisow art. 43 ust. 1 oraz art. 49 ust. 1 ustawy Pzp.

Niemniej jednak, nie ma to wplywu na ocene, ze Zamawiajacy nie wykazat spetnienia
przestanek okreslonych w art. 5 ust. 1a pkt 1i 4 ustawy Pzp.

Reasumujac stwierdzi¢ nalezy, ze zastrzezenia Zamawiajgcego od wyniku kontroli
doraznej nie zasluguja na uwzglednienie oraz, Ze nie zaistniaty przestanki do zastosowania

przez Zamawiajacego trybu udzielenia zaméwienia z wolnej reki.
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Wobec powyzszego, Krajowa Izba Odwolawcza wyraza opinie, jak w sentencji uchwaty.

‘ a G;ngaié‘ Wiaschue ’pﬁk_,mgy

13



