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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 14 lipca 2017 r.

po rozpatrzeniu zastrzezen wniesionych w dniu 19 czerwca 2017 r. do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych przez Miejski Zaktad Drég i Zieleni w Wotominie, dotyczgcych
informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 6 czerwca 2017 r. (znak:
UZP/DKZP/WKZ3/422/60(3)/17/SO) w przedmiocie postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego na remont chodnikéw na terenie Miasta i Gminy Wolomin zgodnie

z dokumentacjg techniczng

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Chudzik
Cztonkowie : Przemystaw Dzierzedzki

Dagmara Gatczewska-Romek

wyraza nastepujgca opinie:

Zastrzezenia Zamawiajagcego do informacji o wyniku kontroli Prezesa Urzedu

Zamoéwien Publicznych nie zastugujg na uwzglednienie.

Uzasadnienie

Prezes Urzedu Zamdwien Publicznych przeprowadzit kontrole dorazng postepowania
prowadzonego trybie zamowienia z wolnej reki przez Miejski Zaktad Drog i Zieleni
w Wotominie o udzielenie zamowienia publicznego na remont chodnikéw na terenie Miasta
i Gminy Wotomin zgodnie z dokumentacjg techniczng. W wyniku kontroli Prezes Urzedu
stwierdzit naruszenie przez Zamawiajgcego art. 67 ust. 1 pkt 3 oraz art. 10 i art. 7 ust. 1

ustawy Pzp poprzez nieuzasadnione zastosowanie trybu zaméwienia z wolnej reki.



Prezes Urzedu ustalit, ze podstawg wszczecia postepowania w trybie z wolnej reki byt
art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujgcym na dzien wszczecia
przedmiotowego postepowania, tj. 9 maja 2016 r. Zamawiajgcy przekazat zaproszenie do
negocjacji wykonawcy K. W. KROL Zaktad Robdét Drogowych i Inzynieryjno- Instalacyjnych w
Wotominie. Umowa o wykonanie przedmiotowego zamowienia zostata zawarta w dniu 12
maja 2016 r. (nr umowy: 65/2016). Zakres przedmiotowy zamowienia w trybie z wolnej reki

obejmowat:

— na trasie linii autobusowej L35 — roboty w obrebie ulic i przystankow: Wilenska —

Chrobrego, Mostéwka, Hutnicza;

— na trasie linii autobusowej L36 — roboty w obrebie ulic i przystankow: Pitsudskiego —
Gdynska, Pitsudskiego — Lipowa, Boryny, Helenéw, 100-lecia, 100-lecia — Tramwajowa,

100-lecia — Matysiakow, 100-lecia Szkota 2, Piaskowa — Stoneczna, Wisniowa;

— na trasie linii autobusowej L37 — roboty w obrebie ulic i przystankow: Wilenska — Reja,
Niepodlegtosci Cmentarz, Mostowka, Hutnicza, Materewicza — Krymska, Materewicza —

Krzyz, Turow — Hallera, Koscielna — Mieszka I,

— na trasie linii autobusowej L38 — roboty w obrebie ulic i przystankéw: Szpital Powiatowy,
NPL, Teczowa — Popularna, Rondo Solidarnosci, Sikorskiego — Koscielna, Legiondw —

Partyzantow, Gryczana — Sikorskiego, Graniczna — Cicha.

Uzasadniajgc wybor trybu z wolnej reki Zamawiajgcy wskazat, ze w dniu 21 kwietnia
2016 r. Rada Miejska w Wotominie podjeta uchwate w sprawie wyrazenia zgody na zawarcie
przez Gmine Wotomin porozumienia miedzygminnego z Miastem Stotecznym Warszawa
w zakresie lokalnego transportu zbiorowego (Uchwata nr XXI-60/2016). Po podjeciu uchwaty
Zamawiajgcy rozpoczat przygotowywanie dokumentacji, dotyczgcej dostosowania
infrastruktury drogowej do standardéw niezbednych do posadowienia przystankéw
komunikacji autobusowej obstugiwanej przez Zarzgd Transportu Miejskiego w Warszawie.
Termin uruchomienia linii autobusowych na terenie Gminy Wotomin przez ZTM zostat
ustalony na 1 czerwca 2016 r., a warunkiem niezbednym do ich uruchomienia byto
dostosowanie infrastruktury drogowej na terenie Gminy Wotomin do wymaganych
standardow, umozliwiajgcych zatrzymywanie sie autobusow komunikacji miejskiej.
Zamawiajgcy wyjasnit, ze w ramach konsultacji roboczych dokonat ustalenia, ze ZTM przed
uruchomieniem nowych linii autobusowych wymaga przygotowania odpowiedniej
infrastruktury przystankowej. Ponadto ZTM wymaga, aby przystanki wyposazone byty
w perony o minimalnych wymiarach 10/15 m x 1,5 m, przy czym kazde podwyzszenie tych
standardéw jest pozgdane. Zamawiajgcy wyjasnit réwniez, ze o mozliwosci zawarcia

porozumienia miedzygminnego w zakresie lokalnego transportu zbiorowego, pomiedzy



Gming Wotomin a Miastem Stotecznym Warszawa, dowiedziat sie nie wczesniej niz w dacie
podjecia ww. uchwaty, a termin realizacji przedmiotowego zamowienia (31 maja 2016 r.)
wynika z ustalonego terminu uruchomienia komunikacji, okreslonego na dzien 1 czerwca
2016 r. (§ 12 ust. 1 Porozumienia z 31 maja 2016 r. zawartego pomiedzy Miastem
Stotecznym Warszawa a Gming Wotomin). Zamawiajgcy wyjasnit, ze nie byt uczestnikiem
negocjacji i strong ww. Porozumienia oraz uprzednio zawartego Porozumienia z 10 czerwca
2013 r., okreslajgcego zasady wspolnego wykonywania zadan w zakresie lokalnego
transportu zbiorowego, tgczacego obszar Gminy z Miastem. Burmistrz Gminy Wotomin
wskazat, ze mozliwos¢ wykonywania zadan z zakresu lokalnego transportu zbiorowego
wspdélnie przez Gmine Wotomin oraz Miasto Stoteczne Warszawa wynikata
Zz obowigzujgcego porozumienia, jednak wprowadzenie nowych, uzupetniajgcych linii
autobusowych na terenie Gminy Wotomin wymagato zawarcia nowego porozumienia.
Ponadto Burmistrz Gminy Wotomin wyjasnit, ze procedury przygotowujgce Gmine Wotomin
od strony finansowej, technicznej i organizacyjnej do wskazanego przedsiewziecia byly
wprowadzane w pewnym przedziale czasu. Poinformowat takze, ze pismem z 8 lutego 2016
r. zwrocono sie do Dyrektora ZTM w Warszawie z propozycja wspoipracy w zakresie
utworzenia i obstugi nowych linii autobusowych. Burmistrz Gminy Wotomin wyjasnit rowniez,
ze — W jego opinii — podejmowanie konkretnych decyzji w zakresie wprowadzenia na terenie
Gminy Wotomin nowych linii autobusowych (L35, L36, L37, L38) bylo mozliwe dopiero po
podjeciu uchwaty XXI-60/2016 w dniu 21 kwietnia 2016 r.

Odnoszac sie do powyzszego Prezes Urzedu wskazat, ze zamowienie z wolnej reki
jest trybem szczegdlnym, stosowanym w sytuacjach, gdy zastosowanie innego,
konkurencyjnego trybu postepowania, nie jest mozliwe. Zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy
Pzp w brzmieniu obowigzujgcym na dzien wszczecia postepowania umozliwia udzielenie
zaméwienia w trybie z wolnej reki, gdy zaistniejg fgcznie nastepujgce okolicznosci

pozostajgce z sobg w zwigzku przyczynowo-skutkowym i czasowym:

— zaistniata wyjagtkowa sytuacja,

— przyczyny powstania tej sytuacji nie lezg po stronie Zamawiajgcego,

— sytuacji tej Zamawiajgcy nie mogt przewidziec,

— wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamdéwienia,

— nie mozna zachowac terminow okreslonych dla innych trybow udzielenia zamowienia.

W ocenie Prezesa Urzedu, potrzeba zakonczenia robot do 31 maja 2016 r. ze
wzgledu na wynikajgcy z Porozumienia z 31 maja 2016 r. termin uruchomienia nowych linii
autobusowych, przypadajgcy na 1 czerwca 2016 r., nie uzasadniata wszczecia postepowania
w trybie z wolnej reki. Kontrolujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy nie wykazat spetnienia

okreslonej w art. 67 ust. 1 pkt. 3 ustawy Pzp przestanki dotyczgcej wyjgtkowosci zaistniatej



sytuacji — zlecenie przez inny podmiot wykonania zaméwienia w okreslonym terminie nie
stanowi zdarzenia wyjgtkowego powodujgcego koniecznosé zastosowania trybu z wolnej
reki. Zamawiajgcy nie moze powotywac sie na dziatania innego organu w celu uzasadnienia
wszczecia postepowania w trybie niekonkurencyjnym, na procedure udzielania zamowien
publicznych nie mogg mie¢ wptywu dziatania Ilub zaniechania innych podmiotéw
okreslajgcych terminy wykonania zamowienia. Za wyjgtkowg sytuacje, ktorej nie mozna byto
przewidzie¢, nalezy uznac¢ zjawiska losowe i niezalezne od zamawiajgcego, takie jak kleski
zywiotowe (powodzie, lawiny, sezonowe pozary), katastrofy, awarie, niespodziewane
wypadki, itp. Wskazywana przez Zamawiajgcego okoliczno$¢ zdarzenia takiego nie stanowi
— jej zaistnienie nie powoduje wystgpienia tak negatywnych skutkow jak zaistnienie ww.

zjawisk, a sama okolicznos¢ wynika jedynie z dziatan podjetych przez inny organ.

W ocenie Prezesa Urzedu nie jest dopuszczalna sytuacja, w ktorej wyrazona w art. 7
ust. 1 ustawy Pzp zasada uczciwej konkurencji doznaje ograniczenia na skutek dziatan
podmiotow publicznych, ktére okreslajg terminy wykonania zamoéwienia, uniemozliwiajgce
przeprowadzenie procedury udzielenia zaméwienia w trybie konkurencyjnym. Wyznaczenie
terminu wejscia w zycie Porozumienia z dnia 31 maja 2016 r. i uruchomienia nowych linii
autobusowych na dzien 1 czerwca 2016 r. wynikato z ustalen dokonanych pomiedzy ZTM
oraz Gming Wotomin i nie byto przeszkdéd, by strony ww. porozumienia uregulowaty niniejszg
kwestie w sposéb odmienny, tzn. wyznaczajgc taki termin uruchomienia nowych linii
autobusowych (determinujgcy takze termin zakohczenia realizacji rob6t wchodzgcych
w zakres kontrolowanego postepowania), ktéry pozwolitby Zamawiajgcemu na
przeprowadzenie postepowania w jednym 2z trybow podstawowych. Prezes Urzedu
podkredlit, ze — zgodnie z art. 15 ust. 1 ustawy Pzp — postepowanie o udzielenie zamowienia
przygotowuje i przeprowadza Zamawiajgcy, dlatego przyjecie do realizacji zamoéwienia na
remont chodnikdw na terenie Miasta i Gminy Wotomin powoduje, ze konsekwencje takiego

dziatania obcigzajg Zamawiajgcego.

Zdaniem Prezesa Urzedu, Zamawiajgcy nie wykazat takze zaistnienia przestanki
dotyczgcej koniecznoéci natychmiastowego wykonania zaméwienia, ktéra znajduje
zastosowanie w sytuacjach wymagajgcych od zamawiajgcego szczegolnie szybkiej reakcji,
co w przedmiotowej sprawie nie miato miejsca. Kontrolujgcy wskazat, ze natychmiastowos$¢
wykonania zamowienia musi wynika¢ z koniecznosci ochrony jakiego$ interesu, ktérego
naruszenie zagrozone jest wystgpieniem nieprzewidywalnych okolicznosci, a ktory moze
doznaC uszczerbku w przypadku zbyt dtugiego oczekiwania na udzielenie zamowienia
publicznego. W niniejszej sprawie Zamawiajgcy nie wskazat natomiast na zaden interes,

ktory wymagatby ochrony poprzez natychmiastowe udzielenie zamdwienia w trybie z wolnej



reki oraz nie wskazat na zadne negatywne konsekwencje, ktére mogtyby by¢ skutkiem

zaniechania realizacji przedmiotowego zamowienia w ww. trybie.

Prezes Urzedu podkreslit, ze procedury przygotowujgce Gmine Wotomin od strony
finansowej, technicznej i organizacyjnej do niniejszego przedsiewziecia musiaty byc¢
prowadzone w pewnym przedziale czasu. Ponadto juz w dniu 8 lutego 2016 r. zwrdcono sie
do Dyrektora ZTM w Warszawie z propozycjg wspotpracy w zakresie utworzenia i obstugi
nowych linii autobusowych, z czego wynika, Zze juz od tej daty Zamawiajgcy mogt
podejmowa¢ odpowiednie kroki w celu przygotowania postepowania o udzielenie

zamdwienia w jednym z trybow podstawowych.

W dniu 19 czerwca 2017 r. Zamawiajgcy wniost zastrzezenia do informacji o wyniku
kontroli, podnoszgc brak obiektywnej mozliwosci zastosowania innego trybu z uwagi na
termin podjecia przez Rade Miejskg w Wotominie uchwaty Nr XXI-60/2016, termin zawarcia
umowy pomiedzy Gming Wolomin a m. st. Warszawa oraz termin uruchomienia linii
autobusowej. Zamawiajgcy wskazat, ze ma swiadomos¢ wyjatkowosci trybu zamowienia
zwolnej reki i istnienia zamknietego katalogu przestanek pozwalajgcych na jego
zastosowanie, podniost jednak, ze nie miat innej mozliwosci niz zastosowanie tego trybu,
gdyz procedowanie w trybie podstawowym uniemozliwitoby uruchomienie komunikacji
miejskiej z dniem 1 czerwca 2016 r. Zdaniem Zamawiajgcego, wykazat on, ze zachodzity
przestanki udzielenia zamowienia z wolnej reki, zastosowanie innego trybu postepowania
uniemozliwiatoby bowiem wykonanie porozumienia i niweczytoby jego cel. Zamawiajgcy
wskazat na mozliwos¢ poniesienia w takiej sytuacji konsekwencji stuzbowych

i dyscyplinarnych.

Prezes Urzedu nie uwzglednit powyzszych zastrzezen, podtrzymujgc stanowisko
wyrazone w Informacji o wyniku kontroli i przedstawione tam argumenty. W odniesieniu do
ewentualnych konsekwencji stuzbowych i dyscyplinarnych dodat, Ze ocena konsekwencji
wynikajgcych ze stosunkéw wewnetrznych, istniejgcych pomiedzy Zamawiajgcym
a organami zlecajgcymi realizacje ww. zadania, nie nalezy do kompetencji Prezesa Urzedu

i nie stanowi przedmiotu kontroli doraznej.

Krajowa Izba Odwofawcza po zapoznaniu sie ze stanowiskiem Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych i Zamawiajgcego oraz biorgc pod uwage materiat zgromadzony

w sprawie, zwazyta, co nastepuje:

Zastrzezenia nie zastugujg na uwzglednienie.

Stan faktyczny ustalony w toku kontroli nie byt kwestionowany w zastrzezeniach.

Istotg sporu byta ocena ustalonego stanu faktycznego pod katem istnienia okreslonych w art.



67 ust. 1 pkt 3 Pzp przestanek udzielenia zamdwienia z wolnej reki. Przywotany wyzej
przepis stanowi, ze zamawiajgcy moze udzieli¢ zaméwienia z wolnej reki, jezeli ze wzgledu
na wyjatkowg sytuacje niewynikajgcg z przyczyn lezacych po stronie zamawiajgcego, ktorej
nie mogt on przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamdwienia, a nie

mozna zachowac termindéw okreslonych dla innych tryboéw udzielenia zamoéwienia.

Izba w peini podziela i przyjmuje za wtasne stanowisko Prezesa Urzedu co do
wyjatkowego charakteru trybu z wolnej reki i koniecznosci wykazania kumulatywnego
wystgpienia wszystkich przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Podobnie
Izba podziela uksztattowang w orzecznictwie i przedstawiong przez Prezesa Urzedu
interpretacje ,wyjatkowej sytuacji’, przez ktorg nalezy rozumie¢ zjawiska losowe i niezalezne
od zamawiajgcego, takie jak kleski zywiolowe, katastrofy, awarie, wypadki, jak réwniez
interpretacje ,koniecznosci natychmiastowego wykonania zamowienia”, ktéra znajduje
zastosowanie w sytuacjach wymagajgcych szczegdlnie szybkiej reakcji w celu ochrony
jakiegos$ interesu, ktory moze doznaé uszczerbku w przypadku zbyt dtugiego oczekiwania na

udzielenie zamowienia publicznego.

W ocenie lIzby w niniejszej sprawie nie wystgpita ani przestanka wyjgtkowej,
niemozliwej do przewidzenia sytuacji, ani konieczno$¢ natychmiastowego wykonania

zamowienia.

Podnoszong przez Zamawiajgcego w toku kontroli i powtdrzong w zastrzezeniach
okolicznosciag, ktéra miata usprawiedliwiaé zastosowanie trybu zamdwienia z wolnej reki,
byta potrzeba zakonczenia robét do 31 maja 2016 r. ze wzgledu na wynikajgcy
z Porozumienia z 31 maja 2016 r. termin uruchomienia nowych linii autobusowych,
przypadajacy na 1 czerwca 2016 r. Okolicznosci tej nie sposob uzna¢ za sytuacje wyjgtkowg
i niedajgcg sie przewidzieC. Po pierwsze z ustaleh kontroli niezakwestionowanych przez
Zamawiajgcego wynika, ze juz w dniu 8 lutego 2016 r. zwrécono sie do Dyrektora ZTM
w Warszawie z propozycjg wspoipracy w zakresie utworzenia i obstugi nowych linii
autobusowych, z czego wynika, ze juz od tej daty Zamawiajgcy mogt podejmowac
odpowiednie kroki w celu przygotowania postepowania o udzielenie zamowienia w jednym
z trybdw podstawowych. Podkreslenia wymaga, ze za sytuacje wyjatkowg, niemozliwg do
przewidzenia, mozna uznac¢ zdarzenie, ktérego zaistnienie jest nie tylko nieplanowane, ale
tez tak dalece mato prawdopodobne, Zze przy zachowaniu nalezytej starannosci nie sposob
zaktadaC jego wystgpienia. Brak jest jakichkolwiek podstaw do uznania, ze uruchomienie
dodatkowych linii autobusowych na terenie Gminy Wotomin przez ZTM bylo zdarzeniem
nagtym, nieplanowanym i niemozliwym do przewidzenia. Przeciwnie, jak kazde
przedsiewziecie zmierzajgce do poprawienia komfortu mieszkancow Gminy (w tym

przypadku komfortu komunikacyjnego), a nie do zwalczenia skutkéw sytuacji nadzwyczajne;j,



musiato byé ono przez wtadze Gminy z mniejszym lub wiekszym wyprzedzeniem
zaplanowane i wymagato podjecia wyprzedzajgcych jego realizacje czynnosci formalnych.
Nie mozna wiec powiedzie¢ ze byto to zdarzenie nieprzewidziane, skoro kolejno realizowano
poszczegdlne elementy przedsiewziecia (propozycja wspotpracy skierowana do ZTM
w Warszawie, wyrazenie zgody na zawarcie porozumienia i w koncu podpisanie tego
porozumienia). Nic nie stato wiec na przeszkodze odpowiednio wczesniejszemu podjeciu
dziata zapewniajgcych wybor wykonawcy w trybie konkurencyjnym. Przyjmujac nawet fakt,
ze potrzeba udzielenia zamowienia zaistniata w wyniku dziatan podmiotu innego niz
zamawiajgcy (fj. wlkadz Gminy Wotomin), nie jest to okolicznos¢ usprawiedliwiajgca
odstgpienie od zastosowania trybow konkurencyjnych, nalezatoby bowiem wykazaé, ze
zamawiajgcy nie mogt tego nie tylko przewidzieé, ale tez w zaden sposéb — przy zachowaniu
nalezytej starannosci — temu przeciwdziataé. Co wiecej, skoro Zamawiajgcy w ramach swojej
dziatalnosci realizuje zadania na rzecz i zlecenie Gminy Wotomin, to ustanawianie przez
wiadze tej Gminy okreslonych termindéw realizacji zadan, nalezy uzna¢ za przewidywalny
element wspétpracy tych dwdch podmiotéw, a Zamawiajgcy nie wykazat, aby podejmowat
w ramach tej wspotpracy kroki pozwalajgce z odpowiednim wyprzedzeniem powzig¢ wiedze
o koniecznosci przygotowania postepowania o udzielenie zamowienia czy tez zapobiec

narzuceniu terminéw niemozliwych do dotrzymania.

W ocenie Izby nie zostata rowniez spetniona przestanka koniecznosci
natychmiastowego wykonania zamoéwienia, przez ktérg nalezy rozumieé potrzebe podijecia
szybkiej reakcji zmierzajgcej wytgcznie do usuniecia skutkéw wyjatkowego zdarzenia,
zagrazajgcego istotnym dobrom, takim jak 2zycie, zdrowie, czy stwarzajgcym ryzyko
znacznych szkod majatkowych. W ocenie Izby w analizowanej sprawie nie zdarzyto sie nic
wyjatkowego, co spowodowato koniecznos¢ natychmiastowego wprowadzenia dodatkowych
linii autobusowych, w imie ochrony jakich$ wyzszych intereséw, ktoére zostatyby naruszone
w przypadku procedowania w trybie konkurencyjnym. Podkreslenia wymaga tez, ze
koniecznos¢ natychmiastowego wykonania zamdéwienia musi by¢ okolicznoscig obiektywna,
nie zas spowodowang okreslonymi btedami przy przygotowaniu i planowaniu realizacji
zadania (niezapewnienie wystarczajgco dtugich termindéw realizacji, umozliwiajgcych

realizacje zadania w zgodzie z przepisami prawa).

Odnoszac sie do podniesionej w zastrzezeniach okolicznosci, ze nieudzielenie
zamowienia z wolnej reki, a w konsekwencji uniemozliwienie realizacji porozumienia
zawartego przez Gmine Wotomin, wigzatoby sie z konsekwencjami stuzbowymi czy
dyscyplinarnymi, stwierdzi¢ nalezy, ze argument ten nie moze zmieniaC oceny zgodnosci
podjetych dziatan z przepisami ustawy Pzp w sytuacji, gdy w sposob niebudzacy watpliwosci

przepisy tej ustawy zostaty naruszone. Podniesione w zastrzezeniach narazenie kierownika



Zamawiajgcego na odpowiedzialnos¢ w relacjach wewnetrznych nie niweluje naruszenia
przepisow powszechnie obowigzujgcych, ktore sg jedynym wyznacznikiem kontroli

prowadzonej przez Prezesa Urzedu.

W zwigzku z powyzszym Izba wydata opinie jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy: ......cocveevnnee

Czlonkowie:  ...coviiierininnens



