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Informacja o wyniku kontroli doraznej

w zakresie legalnosci wyboru trybu zaméwienia z wolnej reki

1. Okreslenie postepowania o udzielenie zamoéwienia publiczneqgo, ktére bylo

przedmiotem kontroli.

Zamawiajacy: Zarzad Infrastruktury Komunalnej i Transportu w Krakowie
ul. Centralna 53
31 — 586 Krakéw
w imieniu ktérego dziatata:
Wista Krakow S.A.
ul. Reymonta 22
30-059 Krakow

Rodzaj zaméwienia: robota budowlana

Przedmiot zaméwienia: wykonanie wygrodzenia sektoréw dla kibicow na stadionie

pitkarskim Wista Krakow

Tryb postepowania: zamowienie z wolnej reki — art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo

zaméwien publicznych
Wartos¢ zamoéwienia: 1.205.886,36 zt (314.114,71 euro)

Srodki UE: nie



2. Opis i kwalifikacja prawna naruszen:

Pismem z dnia 1 lipca 2011 r. Wista Krakéw S.A. (zwana dalej: ,Petnomocnikiem
Zamawiajgcego”), dziatajgca w imieniu Zarzadu Infrastruktury Komunalnej i Transportu
w Krakowie (zwanym dalej: ,ZIKiT”), przestata Prezesowi Urzedu Zamowien Publicznych
(dalej: ,Prezes Urzedu”) zawiadomienie o wszczeciu postepowania w trybie zamowienia
z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z p6zn. zm.), zwanej dalej ,ustawg”,
ktérego przedmiotem byto wykonanie wygrodzenia sektorow dla kibicobw na stadionie

pitkarskim Wista Krakow.

Petnomocnik Zamawiajgcego wszczgt postepowanie w trybie z wolnej reki w dniu
29 czerwca 2011 r. poprzez wystanie zaproszenia do negocjacji firmie DEX-BUD D.B.
Debowscy Spotka Jawna z siedzibg w Wieliczce. Umowa o wykonanie robo6t budowlanych

zostata zawarta w dniu 1 lipca 2011 r.

Zakres zamowienia udzielonego w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1
pkt 3 ustawy obejmowat opracowanie projektu warsztatowego oraz realizacje robot

zwigzanych z wygrodzeniem miedzy trybunami i wygrodzeniem miedzysektorowym.

Petnomocnik Zamawiajgcego wyjasnit, ze wykonanie ww. robét byto konieczne ze
wzgledéw zachowania bezpieczenstwa podczas organizowanego w dniu 19 lipca 2011 r.
meczu pitkarskiego w ramach rozgrywek Ligi Mistrzéw na stadionie Wisty Krakéw. Dodat,
ze w momencie wszczecia postepowania budowa obiektu stadionowego nie byta jeszcze
catkowicie zakonczona, dlatego tez stadion nie byt wyposazony we wszystkie urzadzenia
zapewniajgce wymagane warunki bezpieczenstwa podczas organizowania imprez
masowych. Zdaniem Petnomocnika Zamawiajgcego, termin rozgrywek pitkarskich nie byt
wczesniej mozliwy do przewidzenia. Z wyjasnien Petnomocnika Zamawiajgcego wynika,
ze informacja o udziale druzyny w rozgrywkach Ligi Mistrzow zostata ostatecznie

potwierdzona w dniu zdobycia Mistrzostwa Polski, czyli w dniu 29 maja 2011 r.

Petnomocnik Zamawiajgcego poinformowat, ze konieczno$¢ przeprowadzenia prac
zwigzanych z wydzieleniem sektora gosci powstata w zwigzku z nowymi wymogami policji,
na dowdd czego zatgczyt kopie odrecznie sporzgdzonej notatki z dnia 6 czerwca 2011 r.
ze spotkania z przedstawicielami policji. Petnomocnik Zamawiajgcego wyjasnit, ze z wiedzy
jaka posiada wynika, ze zakres prac objetych niniejszym zamowieniem nie byt przewidziany
w dokumentacji projektowej, gdyz zwigzany byt z ogolnopolskg akcjg zapewniania
bezpieczenstwa na stadionach. Wydzielenie sektora gosci stanowito bezwzgledny warunek
wyrazenia zgody na rozegranie meczow w ramach rozgrywek Ligi Mistrzéw. Prace musiaty

zostac zakonczone najpézniej na 14 dni przed terminem meczu.



Peinomocnik Zamawiajgcego wyjasnit, ze podczas budowy stadionu Wista
rozgrywata mecze na stadionie miejskim w Sosnowcu zlokalizowanym przy ul. Kresowej 1.
Dodat, ze stadion ten nie spetnit warunkéw rozgrywania meczéw w ramach rozgrywek Ligi

Mistrzow.

Z przekazanych przez Pethomocnika Zamawiajgcego dokumentéow wynika,
ze Peminomocnik Zamawiajgcego w dniu 30 listopada 2007 r. zawart z ZIKiT umowe
dzierzawy czesci nieruchomosci gruntowej zabudowanej w szczegolnosci stadionem
pitkarskim oraz na ktérej znajdowata sie wymieniona w zatgczniku do ww. umowy
infrastruktura zwigzana ze stadionem pitkarskim. Na podstawie ww. umowy dzierzawy Wista
Krakéow S.A. zobowigzana zostata do ptacenia rocznego czynszu dzierzawnego. Zgodnie
z § 5 umowy dzierzawy Wista Krakéw S.A. zobowigzana jest do uzyskania zgody
Wydzierzawiajgcego w kwestii wszelkich naktadéw jakie zamierza poczyni¢ na przedmiocie
dzierzawy, poza naktadami niezbednymi dla utrzymania go w nalezytym stanie
i warunkujgcymi realizacje celu dzierzawy, chyba, ze Wista Krakéw S.A. ma zamiar wystgpi¢
do wydzierzawiajgcego o zwrot wartosci naktadow lub ich sfinansowanie przez
wydzierzawiajgcego. Z mocy ww. umowy dzierzawy, wszelkie naktady poczynione przez
Wiste Krakéw S.A. na przedmiot dzierzawy stajg sie wtasnoscig witasciciela przedmiotu
dzierzawy i Wista Krakéw S.A. nie bedzie wystepowata z roszczeniem o zwrot jakichkolwiek
naktadéow  poczynionych na  przedmiocie dzierzawy, chyba, Ze uzgodnita
z wydzierzawiajgcym na piSmie mozliwos¢ dokonania naktadow za zwrotem na jego rzecz
ustalonej wartosci naktadow przez Wydzierzawiajgcego. W oparciu o powyzsze w dniu
22 czerwca 2011 r. Wista Krakéw S.A. skierowata wniosek do ZIKiT o wyrazenie zgody na
poniesienie przez dzierzawce naktadéw na prace stanowigce przedmiot zamowienia
i rozliczenia ich z naleznosciami (czynszem) z tytutu dzierzawy. W pismie wskazano
ponadto, ze wlasno$¢ wykonanych naktadéw, prawa z tytutu gwaranc;ji i rekojmi przejdg na
Wydzierzawiajgcego przy ich odbiorze od wykonawcy. Warto$¢ naktaddéw przyjeta do
rozliczenia miata zosta¢ okreslona na podstawie wyceny dokonanej przez rzeczoznawce.
Na podstawie wykonanej i obustronnie zaakceptowanej wyceny Wista Krakéw S.A. miata
wystawi¢ fakture VAT Wydzierzawiajgcemu. Naleznosci z tytutu poniesionych naktadow
i przeniesienia ich na wiasciciela miaty by¢ rozliczane z kolejnymi ratami czynszowymi, po
okresie poprzedniego rozliczenia. Wartos¢ przedmiotu dzierzawy podwyzszona poprzez
poczynione nakfady miata by¢ uwzgledniona w ratach czynszowych po okresie rozliczenia
jak wyzej, a to ze wzgledu na fakt, iz wzrost cen dotyczyt tak wartosci przedmiotu dzierzawy,
jak i poczynionych naktadéw. W odpowiedzi, pismem z dnia 24 czerwca 2011 r., ZIKiT
udzielit zgody na powyzsze pod warunkiem wyboru wykonawcy prac na podstawie ustawy

Prawo zamoéwien publicznych. Pismem z dnia 27 czerwca 2011 r. Wista Krakow S.A.



zwrocita sie do ZIKiT o wyrazenie zgody na zastosowanie w przedmiotowej sprawie

art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy i takg zgode otrzymata.

Prezes Urzedu zwazyt, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci nalezy wyjasni¢, ze w oparciu o przedstawiong w sprawie
dokumentacje, zdaniem Prezesa Urzedu, w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcym

byt ZIKiT, w imieniu ktérego dziatata Wista Krakow S.A.

Zgodnie z przepisem art. 15 ust. 2 ustawy, zamawiajagcy moze powierzy¢
przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego osobie trzeciej.
Podmioty, o ktérych mowa w art. 15 ust. 2 ustawy dzialajg jako petnomocnicy
zamawiajgcego (art. 15 ust. 3 ustawy). Catoksztalt analizowanej dokumentacji prowadzi do
whniosku, ze konstrukcja ta zostata zastosowana w niniejszym postepowaniu, mimo, iz nie
sporzgdzono dokumentu zatytutowanego ,petnomocnictwo”. Wista Krakow S.A. zwrdcita sie
w formie pisemnej do ZIKiT o wyrazenie zgody na dokonanie okreslonych naktadéw na
stadion, wskazujgc zakres, wartos¢ i termin wykonania prac oraz wnioskujgc o mozliwosc
rozliczenia tych nakfadéw z czynszem dzierzawnym. ZIKiT wyrazit zgode na dokonanie
przez Wiste Krakdw S.A. nakladéw w zakresie okreslonym zapytaniem, jednoczesnie
zobowigzat Wiste Krakéw S.A. do wyboru wykonawcy prac zgodnie z ustawg Prawo
zaméwien publicznych  wskazujgc, Zze jest to warunek rozliczenia nakladow.
Wista Krakéw S.A. zwrdcita sie o wyrazenie zgody na przeprowadzenie postepowania
w sprawie zamowienia publicznego na ww. zadanie w trybie zamowienia z wolnej reki na
podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy. ZIKiT wyrazit zgode na zastosowanie przez Wiste
Krakéw S.A. trybu zaméwienia w wolnej reki na podstawie ww. przepisu ustawy. Z tresci
korespondencji miedzy stronami wynika, ze Wista Krakéw S.A. wykonywata czynnosci
w postepowaniu zgodnie z wolg ZIKiT, ktéry zobowigzat Wiste do stosowania ustawy. Mimo,
iz nie sporzgdzono dokumentu petnomocnictwa, to jednak z wymienionych miedzy stronami
pism wynika, ze wolg ZIKiT byto powierzenie wykonania czynnosci w postepowaniu Wisle
Krakéw S.A., ponadto Zamawiajgcy udzielit konkretnych wytycznych odnosnie sposobu
przeprowadzenia tych czynnosci. Ustalenia stron obejmowaty zatem elementy konieczne

petnomocnictwa.

Odnoszgc sie za$ do postepowania bedgcego przedmiotem niniejszej kontroli na
wstepie nalezy wskazac, ze zamowienie z wolnej reki jest trybem szczegdlnym, stosowanym
w sytuacjach, gdy zastosowanie przetargu lub innego konkurencyjnego trybu postepowania
nie jest mozliwe. Zgodnie z art. 66 ustawy, zamowienie z wolnej reki to tryb udzielenia
zamowienia publicznego, w ktérym zamawiajgcy udziela zamowienia po negocjacjach tylko

z jednym wykonawcy. Z tego powodu jest to tryb, ktérego stosowanie ustawodawca



dopuszcza wytacznie w szczegolnych, wymienionych w ustawie przypadkach, ktérych

enumeratywne wyliczenie zawiera art. 67 ust. 1 ustawy.

W ocenie Prezesa Urzedu, Pethomocnik Zamawiajgcego nie wykazat spetnienia
przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy w odniesieniu do udzielenia zamowienia

pn. wykonanie wygrodzenia sektorow dla kibicow na stadionie pitkarskim Wista Krakow.

Zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy, zamawiajgcy moze udzieli¢ zamdwienia
w trybie z wolnej reki, jezeli ze wzgledu na wyjgtkowg sytuacje niewynikajgcg z przyczyn
lezacych po stronie zamawiajgcego, ktérej nie mogt on przewidzie¢, wymagane jest
natychmiastowe wykonanie zamowienia, a nie mozna zachowac termindw okreslonych dla
innych trybow udzielenia zamowienia. Przepis ten umozliwia zatem udzielenie zamowienia

w trybie z wolnej reki, gdy zaistniejg fgcznie nastepujgce okolicznosci:

a) wyjatkowa sytuacja,

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

c) sytuacji tej zamawiajgcy nie mégt przewidziec,

d) wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamdwienia,

e) nie mozna zachowac¢ terminéw okreslonych dla innych trybéw udzielania
zamowienia.

Pomiedzy wszystkimi wymienionymi powyzej przestankami powinien zachodzié¢

zwigzek przyczynowo — skutkowy oraz zwigzek czasowy.

Nalezy podkreslic, ze norma zawarta w art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy stanowi
przeniesienie na grunt krajowego systemu prawnego tresci art. 31 pkt 1 lit. ¢) dyrektywy
2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zamodwieh publicznych na roboty budowlane, dostawy
i ustugi (Dz. Urz. UE L 134 z dnia 30.04.2004 r.; Dz. Urz. UE Polskie wydanie specjalne
rozdz. 6, t. 7, str. 132). Zgodnie z ww. przepisem dyrektywy zamawiajgcy moze udzieli¢
zamowienia w drodze procedury negocjacyjnej bez uprzedniej publikacji ogtoszenia
0 zamowieniu w zakresie, w jakim jest to absolutnie konieczne, ze wzgledu na wystgpienie
pilnej koniecznosci spowodowanej wydarzeniami, ktérych zamawiajgcy nie mogt
przewidzie¢, terminy przewidziane dla procedur otwartej, ograniczonej lub negocjacyjnej
z publikacjg ogtoszenia nie mogg by¢ dotrzymane; zaistnienie okolicznosci uzasadniajgcych
takg pilng konieczno$¢ nie moze by¢é w Zzadnym wypadku przypisane zamawiajgcemu.
Przestanki okre$lone w art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy powinny by¢ zatem oceniane w Swietle
zasad i przepisébw prawa unijnego oraz orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii

Europejskie;j.



W pierwszej kolejnosci nalezy stwierdzi¢, iz przestankg niezbedng do zastosowania
trybu z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy jest wystgpienie sytuacji
o charakterze wyjatkowym i obiektywnie nieprzewidywalnym. Chodzi tu o takg sytuacje,
ktérej zaistnienie jest na tyle mato prawdopodobne, ze zamawiajgcy, dochowujgc nalezytej
starannosci, nie mogt jej przewidzie¢. Bez watpienia do katalogu sytuacji tego typu mozna
zaliczy¢é wszelkiego rodzaju katastrofy, awarie, kleski badz tez zagrozenie ich wystgpienia
wymagajgce podjecia przez zamawiajgcego natychmiastowych dziatan. W przedmiotowe;j
sprawie przeprowadzenie meczu pitki noznej zostato uznane przez Pethomocnika
Zamawiajgcego za sytuacje o charakterze wyjgtkowym i nieprzewidywalnym. W swych
wyjasnieniach Petnomocnik Zamawiajgcego wskazat, Zze nie mozna byto z calg
stanowczoscig stwierdzi¢ na ktérym miejscu w tabeli ligowej druzyna Wisty Krakow zakonczy
sezon pitkarski. Jednakze, skoro druzyna Wisty Krakdéw brata udziat w rozgrywkach ligowych
o mistrzostwo Polski to nalezato liczy¢ sie z tym, ze moze zajgé pierwsze miejsce
i zakwalifikuje sie do udzialu w rozgrywkach Ligi Mistrzow. Tym bardziej, ze po rundzie
jesiennej (27-28 listopada 2010 r.) zespdt znajdowat sie w czotéwce Ekstraklasy. Poczatek
rozgrywek Ligi Mistrzow w kazdym sezonie datowany jest na lipiec, po zakohczeniu
eliminacji krajowych. Z powyzszego wynika, ze istnialo prawdopodobienstwo udziatu Wisty
Krakédw w rozgrywkach Ligi Mistrzow, ktére zaczynajg sie w okreslonym terminie. Jezeli
Petnomocnik Zamawiajgcego zamierzat przeprowadza¢ mecze w ramach Ligi Mistrzéow na
wlasnym stadionie (mecze w rozgrywkach ligowych o mistrzostwo Polski rozgrywaty sie na
stadionie w Sosnowcu, gdyz stadion Wisty Krakéw byt w budowie) to powinien z okreslonym

wyprzedzeniem przystosowac stadion do wymogéw UEFA.

Ponadto, nalezy zwréci¢ uwage na cel udzielenia zamdwienia w trybie z wolnej reki,
na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy. Jest nim potrzeba natychmiastowego zrealizowania
zamoéwienia, podyktowana koniecznoscig unikniecia negatywnych konsekwenciji zaniechania
niezwlocznego podjecia dziatan. Natychmiastowos¢ wykonania zaméwienia musi wynikac
z koniecznoéci ochrony interesu, ktérego naruszenie zagrozone jest wystgpieniem
nieprzewidywalnych okolicznoéci, a ktéory moze dozna¢ uszczerbku w przypadku zbyt
dtugiego oczekiwania na udzielenie zamowienia publicznego. Do takich intereséw zalicza sie
ochrone zdrowia i zycia, bezpieczenstwo, zapobieganie szkodzie w majagtku czy ochrone
$rodowiska. Zgodnie z uchwatg Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13 sierpnia 2009 r.
(sygn. akt KIO/KD 21/09) istotng cechg charakteryzujgcg zamowienia udzielone w oparciu
0 przestanke art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp jest natychmiastowoS¢ wykonania, szybka
reakcja i krotki okres trwania zamowienia, majgcy na celu jedynie usuniecie absolutnie
niezbednych skutkéw zdarzenia niemozliwego do przewidzenia. W przedmiotowym stanie

faktycznym, celem Petnomocnika Zamawiajacego byto przeprowadzenie meczu pitki nozne;j



na stadionie spetniajgcym wymogi UEFA. Nalezy podkresli¢, ze nie istniata koniecznos¢
przeprowadzenia meczu na stadionie Wisty Krakow, a wiec cel ten mogt zostaé osiggniety
w inny sposob, a nie tylko poprzez udzielenie zamowienia z wolnej reki. Mecz mogt zostac
rozegrany na innym stadionie spetniajgcym odpowiednie wymagania (podobnie jak
w przypadku meczy ligowych, ktore odbywaty sie na stadionie w Sosnowcu), a wiec nie
zachodzita potrzeba natychmiastowego wykonania zamoéwienia. W przedmiotowym stanie
faktycznym tryb z wolnej reki zostat wykorzystany do osiggniecia okreslonego zamierzenia
inwestycyjnego. Dostosowanie stadionu Wisty Krakéw do wymogow warunkujgcych
rozgrywanie na nim w przysziosci meczow w ramach Ligi Mistrzow mogto nastgpic
z zachowaniem termindw okreslonych dla innych trybéw udzielenia zamowienia, ktore

gwarantowatyby zachowanie zasady konkurencyjnosci.

W ocenie Prezesa Urzedu w okolicznosciach faktycznych sprawy nie wykazano
spetnienia przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy uprawniajgcych do
zastosowania trybu zamoéwienia z wolnej reki. Tym samym, przy wszczeciu przedmiotowego

postepowania naruszony zostat art. 10 oraz art. 7 ust. 1 ustawy.

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

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



