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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 8 marca 2014 .

po rozpatrzeniu zastrzezen od wynikéw kontroli z 7 lutego 2014 r. zgtoszonych do Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych przez zamawiajgcego Wroctaw 2012 Sp. z o0.0. z siedzibg we
Wroctawiu, al. Slaska 1, 54-118 Wroctaw, dotyczacych informacji o wyniku kontroli doraznej z
31 stycznia 2014 r., (znak: UZP/DKD/WKZ/421/1(3)/14/GM, KNZ/1/14/DKD) w przedmiocie
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na: ,Dostawe (wraz z instalacjg) serwera
stadionowego CPD (centrum przechowywania danych) oraz centrali telefonicznej, stanowigcych
integralng czes¢ systemu teleinformatycznego na potrzeby budowy nowego stadionu przy al.
Slgskiej 1 we Wroctawiu”

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:

Przewodniczacy: Marek Kolesnikow

Czionkowie: Daniel Konicz

Piotr Koztowski

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia zamawiajacego zostaja uwzglednione.



Sygn. akt KIO/KU 13/14
Uzasadnienie

16.01.2010 r. zamawiajgcy zawart umowe nr 1/STADION WROCLAW/2010 z konsorcjum
podmiotow: Max Bdgl Polska Sp. z 0.0. i Max B6gl Bauunternehmung GmbH&Co. KG, zwanym
dalej konsorcjum. Przedmiotem umowy byto kontynuowanie budowy stadionu we Wroctawiu
wraz z wykonaniem projektéw wykonawczych z terminem wykonania umowy do 30 czerwca
2011 r. Umowa miata charakter ryczattowy i obejmowata, zdaniem zamawiajgcego, swoim
zakresem réwniez dostawe (wraz z instalacjg) serwera stadionowego CPD (centrum
przechowywania danych) oraz centrali telefonicznej, stanowigcych integralng czes¢ systemu
teleinformatycznego, zwanego dalej w skrécie sprzetem (CPD i centrala telefoniczna).

W trakcie wykonywania umowy z 16.01.2010 r. zamawiajgcy uzyskat od konsorcjum
informacje, ze konsorcjum nie zamierza wykona¢ dostawy sprzetu (CPD i centrala telefoniczna)
bez dodatkowej zaptaty. W zwigzku z tg informacjg zamawiajacy w lipcu 2011 r. przeprowadzit
badanie rynku w celu ustalenia mozliwosci zaméwienia sprzetu (CPD i centrala telefoniczna) od
innego wykonawcy niz konsorcjum. Ponadto zamawiajacy stwierdzit, Zze dopiero w czerwcu
2011 r. otrzymat od konsorcjum dokumentacje, na ktérej podstawie mogt sporzgdzi¢ opis
przedmiotu zamdwienia dostawy sprzetu (CPD i centrala telefoniczna).

Na stadionie miaty odby¢ sie prestizowe imprezy masowe (m. in. walka Adamek-Kliczko
10.09.2011 r. oraz koncert Georga Michaela, ktéry zaplanowano na 17.09.2011 r.). Terminy
tych imprez zostalty wyznaczone z uwzglednieniem sytuacji, w kiérej sprzet (CPD i centrala
telefoniczna) powinien zosta¢ dostarczony do 30.06.2011 r. przez konsorcjum zgodnie z
warunkami zakonczenia realizowanej inwestycji okreslonymi w umowie z 16.01.2010 r.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze w zaistniatych okolicznosciach wystgpita sytuacja, w ktérej brak
byto mozliwosci zachowania terminéw okreslonych dla innych trybéw udzielenia zamowienia.
Dodatkowo zamawiajgcy podnidst, iz niedostarczenie sprzetu (CPD i centrala telefoniczna) w
ww. terminie uniemozliwiatoby otwarcie stadionu, a tym samym skutkowatoby odwotaniem
zaplanowanych na wrzesien imprez, co z kolei wigzatoby sie dla zamawiajgcego ze stratg
finansowg znacznych rozmiarow.

W lipcu 2011 r. w wyniku dokonanego rozpoznania rynku zamawiajgcy stwierdzit, ze w
czerwcu 2011 r. konsorcjum prowadzito negocjacje dotyczgce dostawy wymienionego sprzetu
(CPD i centrala telefoniczna) z wykonawcg T-Systems Polska Sp. z 0.0. z siedzibg we
Wroctawiu. Wykonawca ten juz nawet zaméwit sprzet (CPD i centrala telefoniczna).
Zamawiajgcy wyjasnit, ze negocjacje miedzy konsorcjum i spétka T-Systems zostaty przerwane,
kiedy zamawiajgcy odméwit konsorcjum dodatkowej zaptaty za dostarczenie sprzetu (CPD i
centrala telefoniczna).

Zamawiajgcy argumentowat, ze zaméwienie, wytworzenie, dostawa i instalacja sprzetu

(CPD i centrala telefoniczna) musiata trwa¢ co najmniej 10 tygodni, ponadto sprzet (CPD i
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centrala telefoniczna) musiat zosta¢ zainstalowany przynajmniej na 21 dni przed pierwszg
impreza z udziatem wielotysiecznej widowni, ktora to impreza byta zaplanowana na 10.09.2011
r. Dlatego zamawiajacy powinien byt zawrze¢ umowe na dostawe i instalacje sprzetu (CPD i
centrala telefoniczna) na okoto 13 tygodni, czyli 3 miesigce przed 10.09.2011 r.

Rowniez zamawiajgcy wyjasnit, ze sprzet (CPD i centrala telefoniczna) byt niezbedny do
przeprowadzenia imprez widowiskowych (pojedynek bokserski o mistrzostwo $wiata
Adamek-Kliczko — 10.09.2011 r., koncert Georga Michaela — 17.09.2011 r. dla odpowiednio
30 000 i 40 000 widzéw), gdyz umozliwiat wtasciwg komunikacje na rozlegtym obiekcie stadionu
oraz przechowywanie danych z wielu programoéw i aplikacji zainstalowanych w obiekcie.

W zwigzku z powyzszym, wedtug zamawiajgcego, wystgpita sytuacja, w ktdérej brak byto
mozliwosci zachowania termindéw okreslonych dla innych trybéw udzielenia zamoéwienia.
Dodatkowo zamawiajacy podniost, ze niedostarczenie sprzetu (CPD i centrala telefoniczna) we
wiasciwym terminie uniemozliwiatoby otwarcie stadionu, a tym samym skutkowatoby
odwotaniem zaplanowanych na wrzesien imprez, co z kolei wigzatoby sie dla zamawiajgcego ze
stratg finansowg znacznych rozmiarow. Natomiast terminy ww. imprez zostaty zaplanowane
znacznie wczesniej na podstawie umownego terminu wykonania zaméwienia, ktory wynikat z
umowy zawartej 16.01.2010 r. z konsorcjum.

Zamawiajacy wskazat, ze niemozliwe byto wczesniejsze udzielenie zamdwienia na dostawe
wraz z instalacjg sprzetu (CPD i centrala telefoniczna) innemu wykonawcy niz konsorcjum, gdyz
do 1 lipca 2011 r. zamawiajacy oczekiwat na realizacje umownych zobowigzan konsorcjum.
Zamawiajgcy w tym czasie prowadzit negocjacje z konsorcjum, a sam fakt ich prowadzenia
stwarzat podstawy do sgdzenia, ze konsorcjum jednak dostarczy sprzet (CPD i centrala
telefoniczna), szczegdlnie, ze w niektérych przypadkach negocjacje daty w efekcie, pozadane
przez zamawiajgcego, czastkowe wykonanie zamdwienia. Zamawiajacy wyjasnit jednoczesnie,
ze przed terminem zakonczenia inwestycji, okreslonym w umowie zawartej z konsorcjum, nie
byto ono w zwloce, stgd zamawiajgcy nie miat mozliwosci skorzystania z wykonania
zastepczego ani z mozliwosci udzielenia zaméwienia innemu wykonawcy.

Dodatkowo zamawiajgcy podniést, ze brak dostarczenia wskazanych elementéw sieci
teleinformatycznej oraz zwigzane z tym opdznienia w dokonczeniu budowy i uruchomieniu
stadionu wraz z instalacjami IT i systemami bezpieczenstwa skutkowatyby dotkliwymi kon-
sekwencjami dla zamawiajgcego, ktére mogty nawet doprowadzi¢ do rezygnacji z organizaciji
zaplanowanych we Wroctawiu meczéw pitkarskich turnieju EURO 2012, co w efekcie powodo-
watoby koniecznos¢ zwrotu rzgdowych dotacji na budowe stadionu w wysokosci 110 min zt.

Zamawiajgcy 29 lipca 2011 r. przestat Prezesowi Urzedu Zamoéwieh Publicznych
zawiadomienie 0 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
2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pOzniejszymi zmianami [pisownia oryginalna — sktad Izby]). W
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rzeczywistosci postepowanie byto prowadzone na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, Nr 161, poz. 1078 i Nr 182,
poz. 1228 oraz z 2011 r. Nr 5, poz. 13, Nr 28, poz. 143, Nr 87, poz. 484) zwanej dalej w skrécie
Pzp; sktad Izby stwierdza, ze w rozpoznawanej sprawie niewtasciwe podanie miejsca publikaciji
ustawy nie miato wptywu na postepowanie zaméwieniowe ani na postepowanie kontrolne.

Zamawiajgcy wskazat na istnienie bezposredniego zwigzku przyczynowo-skutkowego
miedzy odmowg wykonania rzeczowych dostaw przez konsorcjum i koniecznoscig ich
zrealizowania i zainstalowania w okreslonym terminie, co — w opinii zamawiajgcego — stanowito
okolicznos¢ uzasadniajgcg udzielenie zamdwienia w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67
ust. 1 pkt 3 Pzp.

03.08.2011 r. zamawiajacy zawart umowe nr 01/08/W2012/2011 z wykonawcg T-Systems
Polska Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu w trybie zamdwienia z wolnej reki na podstawie art.
67 ust. 1 pkt 3 Pzp. Przedmiotem wskazanej umowy byta sprzedaz sprzetu (CPD i centrala
telefoniczna) oraz instalacji sieciowych oprogramowania o wartosci 7 995 000,00 zt brutto.
Ogtoszenie o udzieleniu przedmiotowego zamoOwienia zostato zamieszczone w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej 31.08.2011 r. pod nrem 2011/S 166-273635.

Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych (dalej zwany Prezesem Urzedu), dziatajac
na podstawie art. 165 ust. 1 Pzp wszczat 14.01.2014 r. kontrole postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego na: ,Dostawe (wraz z instalacjg) serwera stadionowego CPD (centrum
przechowywania danych) oraz centrali telefonicznej, stanowigcych integralng czes¢ systemu
teleinformatycznego na potrzeby budowy nowego stadionu przy Al. Slgskiej 1 we Wroctawiu”
dotyczaca legalnosci wyboru przez zamawiajgcego trybu zaméwienia z wolnej reki w oparciu o
art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp.

Prezes Urzedu zwazyl, co nastepuje:

Tryb zamoOwienia z wolnej reki jest wyjgtkiem od zasad obowigzujgcych w zakresie
zamoOwien publicznych, zarbwno na gruncie prawa krajowego, jak réwniez europejskiego;
norma zawarta w art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy stanowi przeniesienie na grunt krajowego systemu
prawnego tresci art. 31 pkt 1 lit. c) dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z
dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamdwien 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). Przestanki zastosowania tego trybu musza
podlega¢ wyktadni Scistej, zas ciezar udowodnienia zaistnienia okolicznosci uzasadniajgcych
zastosowanie wyjgtku spoczywa na tym, kito z tego fakitu wywodzi skutki prawne, a w

rozpoznawanej sprawie — na zamawiajgcym).



Zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp Zamawiajacy moze udzieli¢ zamdwienia w trybie z wolnej
reki, gdy zaistniejg tgcznie nastepujgce okolicznosci:

a) bedzie mie¢ miejsce wyjatkowa sytuacja,

) przyczyny powstania tej sytuacji nie beda leze¢ po stronie zamawiajacego,
) sytuacji tej zamawiajgcy nie bedzie mogt przewidziet,
d) wymagane bedzie natychmiastowe wykonanie zaméwienia,
) nie bedzie mozna zachowa¢ terminéw okreslonych dla innych trybéw udzielania
zamowienia.

Ponadto pomiedzy wszystkimi wymienionymi powyzej przestankami powinien zachodzi¢
zwigzek przyczynowo-skutkowy oraz zwigzek czasowy.

W ocenie Prezesa Urzedu, zamawiajacy nie wykazat spetnienia przestanek okreslonych w
art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp w odniesieniu do kontrolowanego zaméwienia.

Zdaniem kontrolujgcego, zamawiajgcy nie wykazat, ze zaistniata sytuacja stanowi sytuacje
wyjagtkowg, ktorej nie mozna byto przewidzie¢, a aspekt wyjatkowosci nalezy przypisywac,
zgodnie z regutg Scistej interpretacji wyjgtkow, jedynie wydarzeniom wykraczajgcym poza
normalne warunki zycia gospodarczego i spotecznego, w szczegdlnosci sytuacjom losowym,
awariom, kleskom zywiotowym, ktére implikujg potrzebe podjecia natychmiastowych dziatan
zabezpieczajgcych lub podjecia innych niestandardowych dziatan w nastepstwie zaistniatej
sytuacji, czy okreslonej dysfunkcji. Zamawiajgcy moze przy uzyciu dostepnych $rodkow
ekonomicznych i prawnych (np. przez szczegétowy wyczerpujacy opis przedmiotu zamowienia
oraz odpowiednie postanowienia umowy) zminimalizowa¢ ryzyko wystgpienia niekorzystnych
zjawisk, takich jak np. spory stron umowy odnosnie wykonania zamoOwienia, badz jego
elementéw. Jesli jednak — jak w badanym stanie faktycznym — do takiego zdarzenia dojdzie, nie
sposo6b potraktowac takiej sytuacji jako obiektywnie nadzwyczajnej.

Dalej kontrolujgcy wskazat na brak mozliwosci uznania okolicznosci stanu faktycznego
sprawy, jako sytuacji, ktdérej zamawiajgcy nie mogt przewidzie¢. Zamawiajgcy oczekiwat na
realizacje umownych zobowigzan konsorcjum z uwagi na prowadzone przez zamawiajacego
negocjacje z konsorcjum, a sam fakt prowadzenia tych negocjacji stwarzat — w ocenie
zamawiajgcego — podstawy do uznania, ze konsorcjum jednak dostarczy sprzet (CPD i centrala
telefoniczna). Ponadto przed terminem zakonczenia inwestycji, okreslonym w umowie zawartej
z konsorcjum, nie byto ono w zwioce. Kwestia sporna dotyczgca realizacji zobowigzan
umownych m.in. w zakresie przedmiotu zamdwienia objetego kontrolg, rozstrzygana byta
miedzy zamawiajgcym a konsorcjum co najmniej od listopada 2010 r. (pismo konsorcjum z
02.11.2010 r.). Ponadto w styczniu 2010 r. (pismo konsorcjum z 27.01.2011 r.) konsorcjum
podtrzymato stanowisko wyrazone 02.11.2010 r., zgodnie z ktérym to pismem wykonanie

instalacji telefonicznej nie znajdowato sie w zakresie swiadczen objetych zawartym kontraktem i



jednoczesnie konsorcjum wyrazito zainteresowanie realizacjg ww. zakresu prac za dodatkowag
optata.

Konieczno$¢ zapewnienia ww. dostaw znana byta zamawiajgcemu znacznie wczesniej niz
30.06.2011 r., co jednoczesnie przeczy twierdzeniu zamawiajgcego, zgodnie z ktérym to
twierdzeniem, zamawiajgcy nie mogt przewidzie¢ niewykonania ww. dostaw przez konsorcjum
do momentu zakonczenia terminu realizacji inwestycji okreslonego w kontrakcie. Konsorcjum
informowato zamawiajacego w kwietniu 2011 r. (pismo z dnia 13.04.2011 r.), ze dostawa
sprzetu (CPD i centrala telefoniczna) nie jest mozliwa bez dodatkowego wynagrodzenia.
Dlatego sytuacja nie stanowita okolicznosci, kitérej zamawiajgcy nie mogt przewidzie¢, aby
wytoni¢ dostawce sprzetu (CPD i centrala telefoniczna) w procedurze konkurencyjnej wobec
jednoznacznego stanowiska konsorcjum, ktére nie zgodzito sie dostarczy¢ sprzetu (CPD i
centrala telefoniczna) w ramach zawartej umowy.

Wyjasnienia zamawiajacego, zgodnie z ktérymi konsorcjum mogto jednak dokona¢ zakupu
sprzetu (CPD i centrala telefoniczna) w ramach zawartego kontraktu ze wzgledu na fakt, ze
podobne watpliwosci w zakresie realizacji elementéw inwestycji dotyczyty wielu innych
zagadnien, ktore ostatecznie zostaty przez konsorcjum wykonane bez dodatkowej zaptaty ma
charakter subiektywny i nie stanowi wypetnienia przestanki nieprzewidywalnosci wobec
niezrealizowania przedmiotowych prac przez konsorcjum.

Kontrolujgcy stwierdzit, Zze okolicznosci stanu faktycznego sprawy wskazuja, ze
okolicznosci nie miaty cech sytuacji wyjgtkowej ani nieprzewidywalnej, gdyz w zwigzku z
dokumentacjg zarédwno konsorcjum, jak i zamawiajgcy dokonali odmiennej interpretacii
wzajemnych zobowigzan wynikajgcych z zawartej umowy, a stan ten znany byt zamawiajgcemu
duzo wczesniej niz 30.06.2011 r.

W sprawie budowy stadionu priorytetowag kwestig, na ktdérg powotywat sie zamawiajgcy,
uzasadniajgc koniecznos¢ zlecenia przedmiotowych dostaw w trybie zaméwienia z wolnej reki,
byta organizacja we wrzesniu 2011 r. na stadionie prestizowych imprez widowiskowych (m. in.
walka bokserska o mistrzostwo swiata Adamek-Kliczko — 10.09.2011 r. oraz koncert Georga
Michaela — 17.09.2011 r. i na obie te imprezy zostata juz sprzedana znaczna liczba biletow).

Kontrolujgcy wskazat, ze zamawiajgcy realizujgc swoje zamierzenia przedstawione w
kwietniu 2011 r., tj. dokonujgc ww. dostaw we wtasnym zakresie implikowatby sytuacje, w ktorej
mozliwe bytoby zachowanie terminéw okreslonych dla innych trybdw udzielania zamowienia niz
zamoéwienie z wolnej reki, co umozliwitoby wytonienie dostawcy sprzetu (CPD i centrala
telefoniczna) w procedurze konkurencyjne;.

Zamawiajgcy, wobec wyrazonego w sposOb jednoznaczny i wigzacy stanowiska
konsorcjum, miat zatem mozliwos¢ zlecenia realizacji zamowienia w terminie umozliwiajgcym
wytonienie wykonawcy w procedurze konkurencyjnej, a jednak badanie rynku w celu ustalenia
mozliwosci zakupu sprzetu (CPD i centrala telefoniczna) od innego podmiotu niz konsorcjum,
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zostato przez niego przeprowadzone dopiero w lipcu 2011 r. Nie stanowi wypetnienia
wszystkich przestanek, zgodnie z ktorymi koniecznos¢ udzielenia zamowienia z wolnej reki
implikowana jest m.in. niemoznoscig zachowania terminéw okreslonych dla innych trybéw
udzielania zamowienia, sytuacja w ktérej zamawiajacy zwleka z podjeciem dziatan
umozliwiajgcych mu wytonienie wykonawcy zadania w procedurze konkurencyjnej, pomimo
jednoznacznej informacji o odmowie wykonania okreslonego elementu zamoéwienia przez
dotychczasowego wykonawce.

Zdaniem kontrolujgcego, zamawiajgcy wiedzac o odmowie wykonania dostawy sprzetu
(CPD i centrala telefoniczna) w ramach pierwotnej umowy zawartej z konsorcjum, zobowigzany
byt do podjecia wtasciwych dziatan w celu zagwarantowania prawidtowej realizacji catej
inwestycji. Podnoszona przez zamawiajgcego koniecznos¢ natychmiastowej realizacji
zamoéwienia nie miataby miejsca, gdyby zamawiajacy, tak jak informowat konsorcjum w pismie z
13.04.2013 r., ze wzgledu na sporny charakter i w celu przyspieszenia procesu inwestycyjnego,
zapobiegajgc ewentualnym opdznieniom realizacyjnym, dokonat zakupu systemu zunifikowanej
komunikacji oraz urzgdzen Data Center we wlasnym zakresie, a kwestie ostatecznego zakresu
wzajemnych obowigzkéw pozostawit do rozstrzygniecia na drodze sadowe;j.

W ocenie Prezesa Urzedu w stanie faktycznym sprawy, zamawiajgcy nie wykazat
spetnienia przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp, uprawniajgcych do zastosowania
trybu zaméwienia z wolnej reki.

Prezes Urzedu poinformowat zamawiajgcego, ze zgodnie z art. 167 ust. 1 Pzp od wyniku
kontroli doraznej zamawiajgcemu przystuguje prawo zgtoszenia do Prezesa Urzedu

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

Zamawiajgcy wniost 12.02.2014 r. pismem z 07.02.2014 r. (bez znaku) zastrzezenia do

wyniku kontroli dorazne;.
Zamawiajgcy podnidst, ze:

— konsorcjum w ramach umowy z 16.01.2010 r. zapewnito dostawe i zamontowanie
omawianego sprzetu (CPD i centrala telefoniczna);

— konsorcjum nie wykonato umowy w zakresie dostarczenia i instalacji sprzetu (CPD i
centrala telefoniczna) do 30.06.2011 r.;

— juz od 10.09.2011 r. na stadionie byty zaplanowane wielkie imprezy, a do ich odbycia
konieczne byto dostarczenie i zainstalowanie sprzetu (CPD i centrala telefoniczna);

— wdanie sie w sp6r sgdowy zamawiajgcego z konsorcjum w mogtoby doprowadzi¢ do
wydania wyroku, ale po wielu miesigcach, a w sprawie budowy stadionu zamawiajgcy
musiat doprowadzi¢ do oddania do uzytku stadionu do wrzeénia 2011 r.;



zamawiajgcy w lipcu 2011 r. przeprowadzit badanie rynku i wykorzystujgc instytucje
wykonania zastepczego (art. 479 i 480 Kodeksu cywilnego) zamierzat udzieli¢ zamoéwienia
z wolnej reki na dostawe i instalacje sprzetu (CPD i centrala telefoniczna);

dostawa sprzetu (CPD i centrala telefoniczna) mogtaby trwa¢ okoto 10 tygodni, a sprzet
powinien by¢ zainstalowany 3 tygodnie przed pierwszg imprezg, a wiec termin dostawy i
instalacji sprzetu to 13 tygodni, czyli okoto 3 miesiecy;

zamawiajgcy stwierdzit, na podstawie badania rynku przeprowadzonego w lipcu 2011 r., ze
jedynie wykonawca T-Systems byt w stanie w odpowiednio krétkim terminie wykonac
zamoéwienie i dlatego to temu wykonawcy zostato udzielone zaméwienie w trybie z wolnej
reki, zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp;

udzielit zaméwienia w trybie z wolnej reki zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp ze wzgledu na
zaistnienie wyjagtkowej sytuacji niemozliwej wczedniej do przewidzenia: wykonanie
zamoéwienia jest konieczne do odbycia sie wielu imprez, a finalnie meczéw w ramach
turnieju EURO 2012,  nieprzewidywalno$c¢ byta spowodowana przez niepetne wykonanie
umowy przez konsorcjum, konsorcjum nie dostarczyto ani nie zainstalowato sprzetu (CPD i
centrala telefoniczna), réwniez zamawiajacy nie dysponowat projektami z okresleniem
parametréw sprzetu, a dokumenty te konsorcjum przekazato zamawiajgcemu dopiero w
czerwcu 2011 r., dopiero po tym uzyskaniu projektu zamawiajgcy mégt opracowac opis
przedmiotu zamowienia do wszczecia procedury wytonienia wykonawcy, konsorcjum do
30.06.2011 r. mogto wykona¢ zamowienie, czego dowodem byto wszczecie wspotpracy
konsorcjum ze spotkg T-Systems, a zamawiajgcy nie moégt zaktada¢ wczesniej, ze
konsorcjum nie dostarczy sprzetu (CPD i centrala telefoniczna);

zamawiajgcy nie mégt zachowac termindéw okreslonych dla innych trybéw udzielenia
zamdwienia, gdyz odmowa wykonania dostawy sprzetu (CPD i centrala telefoniczna) przez
konsorcjum nie jest rbwnoznaczna z niewykonaniem tej dostawy, a wykonanie umowy

mogto nastgpi¢ do konca czerwca 2011 r.

Prezes Urzedu nie uwzglednit tych zastrzezen.

Kontrolujgcy stwierdzit, ze:

badajgc okolicznosci stanu faktycznego przedmiotowej sprawy, wzigt pod uwage catosc
prowadzonego przez zamawiajgcego procesu inwestycyjnego, w szczegoélnosci zakres prac
objetych umowg pierwotng z 16.01.2010 r. i ostateczny cel, ktéremu miata stuzy¢ realizacja
dostaw, tj. organizacji turnieju EURO 2012 we Wroctawiu;

art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp znajduje zastosowanie jedynie w przypadkach, gdy zamawiajgcy w
wyniku wyjgtkowego, nieprzewidywalnego zdarzenia zmuszony jest do natychmiastowej
reakcji, niezbednej do ograniczenia bezposrednich skutkéw takiego zdarzenia, do ktérych



mozna zaliczy¢ np. zabezpieczenie majgtku przed poniesieniem szkody o znacznych
rozmiarach;

zamawiajgcy za sytuacje wyjagtkowa, uzasadniajgcg udzielenie zamdwienia w trybie z
wolnej reki, uznat brak dostawy sprzetu (CPD i centrala telefoniczna) przez konsorcjum,
pomimo ze — w opinii zamawiajgcego — bylo ono zobowigzane do realizacji
przedmiotowego swiadczenia na podstawie umowy z 16.01.2010 r., czyli zamawiajgcy
zdawat sobie sprawe, ze spory dotyczace realizacji zobowigzan umownych moga stwarzaé
ryzyko opéznien realizacji inwestycji, bgdz prowadzi¢ do powstania sytuacji, w ktorej ktéras
ze stron umowy zostanie narazona na poniesienie dodatkowych kosztéw, jednak zdaniem
kontrolujgcego nie stanowig one sytuacji nadzwyczajnej, wyjagtkowej, a przyjecie
odmiennego stanowiska prowadzitoby do znacznego poszerzenia zakresu wyjatku, ktérego
zastosowanie nalezy traktowacé Scisle;

spér dotyczacy realizacji zobowigzan wynikajgcych z pierwotnej umowy z 16.01.2010 r.
rozpoczat sie juz w 2010 r., podczas gdy umowa zawarta w wyniku przeprowadzonego
zamoOwienia z wolnej reki zostata zawarta w sierpniu 2011 r.;

konsorcjum pismem z 27.01.2011 r. podtrzymato stanowisko wyrazone 02.11.2010 r.,
zgodnie z ktérym wykonanie instalacji telefonicznej nie znajdowato sie w zakresie
Swiadczen objetych zawartym kontraktem i jednoczesnie wyrazito zainteresowanie
realizacjg ww. zakresu prac za dodatkowg optatg, co jednoznacznie przesgdzato o tym, ze
nie zamierza ono realizowa¢ dostawy przedmiotowego sprzetu (CPD i centrala
telefoniczna) na podstawie umowy z 16.01.2010 r.;

brak mozliwosci uznania okolicznosci stanu faktycznego sprawy, jako sytuacji, ktorej
zamawiajgcy nie mogt przewidzied;

przestanke uzasadniajgcg udzielenie zamowienia w trybie z wolnej reki na podstawie art.
67 ust. 1 pkt 3 Pzp stanowi m.in. brak mozliwosci przewidzenia sytuacji, w ktorej niezbedne
jest zastosowanie wskazanego trybu wyboru wykonawcy, a nie dopiero stwierdzenie faktu
niespetnienia przez wykonawce oczekiwan zamawiajgcego dotyczacych dostawy
przedmiotowego sprzetu (CPD i centrala telefoniczna);

koniecznos¢ wykonania zamoéwienia na skutek sytuacji niemozliwej wczesniej do
przewidzenia, powinna mie¢ charakter obiektywny i bezwzgledny oraz wynika¢ z przyczyn
zewnetrznych, niezaleznych od zamawiajgcego, ma to miejsce w przypadku, gdy
zamawiajacy, przy zachowaniu nalezytej starannosci, nie mégt przewidziec;

zamawiajgcy posiadat na wczesniejszym etapie informacje, ktére dawaty mozliwosé
przewidzenia zaistnienia sytuacji, w ktérej wystgpi potrzeba udzielenia zaméwienia na
przedmiotowy zakres Swiadczen;

zamawiajgcy wyjasnit, ze zaméwienie udzielane w trybie z wolnej reki byto nastepstwem

zastosowania instytucji wykonania zastepczego, tj. zlecenia dostawy sprzetu (CPD i
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centrala telefoniczna) innemu podmiotowi na koszt konsorcjum réwniez, zdaniem
kontrolujgcego, nie stanowi uzasadnienia udzielenia przedmiotowego zamoéwienia w trybie
z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp;

— nie ma znaczenia fakt, z jakich $rodkdéw optacane jest wynagrodzenie wykonawcy, a
zasadnicze znaczenie ma to, jaki podmiot ma wptyw na wybér wykonawcy, tj. kto udziela
zlecenia na wykonanie okreslonych prac przez przeprowadzenie postepowania o udzielenie
zamowienia, a nastepnie zawarcie umowy;

— to zamawiajacy, a zatem podmiot zlecajgcy realizacje zamoéwienia, decyduje o dokonaniu
rozporzadzenia srodkami finansowymi oraz ponosi z tego tytutu odpowiedzialno$¢, nawet
jezeli wynagrodzenie wykonawcy bytoby finansowane ze $rodkéw pochodzgcych od
podmiotu trzeciego, tj. konsorcjum, tym samym, zamawiajgcy jako podmiot zobowigzany do
wtasciwego stosowania przepisbw ustawy zobowigzany byt do jej przestrzegania, a
przepisy ustawy nie przewidujg sytuacji, w ktérej zamawiajacy nie podejmuje okreslonych
dziatan majgc na celu stwierdzenie i wykazanie zwioki wykonawcy, a nastepnie
skorzystanie z instytucji wykonania zastepczego, co tym samym nie moze by¢ traktowane
jako uzasadnienie zastosowania przy wyborze wykonawcy trybu zamoéwienia z wolnej reki

na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp.

Na podstawie przepisu art. 167 ust. 2 Pzp 20.02.2014 r. Prezes Urzedu pismem znak
UZP/DKD/WKZ/421/1(7)/14/GM(9087) KNZ/1/14/DKD przekazat zastrzezenia do wyniku
kontroli doraznej do zaopiniowania przez Krajowg Izbe Odwotawcza.

Krajowa lzba Odwotawcza rozpatrujac zastrzezenia, zqgodnie z art. 167 ust. 3 Pzp,

miata na uwadze nastepujace okolicznosci faktyczne i prawne.

Sktad Izby stwierdza, ze zastrzezenia zamawiajgcego sg zasadne.

Kontrolujgcy stwierdzit, ze zamawiajgcy nie wykazat spetnienia przestanek okreslonych w
art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp, uprawniajacych do zastosowania trybu z wolnej reki, a w szczegdlnosci
wyjatkowosci sytuacji i wystgpienia okolicznosci, ktérych zamawiajacy nie mogt przewidzie€.

Kontrolujgcy stwierdzit, ze badajgc okolicznosci stanu faktycznego sprawy, wzigt pod
uwage cato$¢ prowadzonego przez zamawiajgcego procesu inwestycyjnego, zwtaszcza zakres
prac objetych umowg pierwotng z 16.01.2010 r. i ostateczny cel, ktbremu miata stuzy¢ realizacja
dostaw, tj. organizacji turnieju EURO 2012 we Wroctawiu. Jednak mimo tego stwierdzenia
kontrolujgcy skupit sie na jednym zamdwieniu bez zwigzania tego zamoéwienia z catoscig
procesu inwestycyjnego, ktérym byta budowa stadionu we Wroctawiu, organizacja widowisk i
ostatecznie organizacja turnieju EURO 2012 we Wroctawiu. Niedociggniecia w realizacji
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zamoOwienia mogty mie¢ ogromny skutek dla catosci inwestycji — stadionu we Wroctawiu i jego
funkcjonalnosci.

W zwigzku z tym skiad Izby stwierdza, ze wyjgtkowos$¢ sytuacji, o ktérej mowa w art. 67
ust. 1 pkt 3 Pzp, nie moze kojarzy¢ sie tylko z anomaliami pogodowymi czy sitami wyzszymi.
Wyjatkowos¢ sytuacji jest zwigzana z duzg rzadkoscig wystepowania zjawiska, szczegdélnoscia,
osobliwoscig. Z takg wyjatkowg sytuacjg zamawiajgcy ma do czynienia gdy wykonawca nie
spetnia umoéwionego $wiadczenia, tak jak o tym stanowi art. 353 § 1 Kc (Zobowigzanie polega
na tym, ze wierzyciel moze zada¢ od dtuznika $wiadczenia, a dfuznik powinien $wiadczenie
spetnic). Zdaniem sktadu Izby zamawiajgcy powinien zaktadaé, ze wypetnianie przez
wykonawce $wiadczenia musi byé uznawane za sytuacje normalng czy powszechnie
wystepujgca, a wiec a contrario nie mozna zakfada¢, ze niewypetnianie przez wykonawce
Swiadczenia nie moze by¢ uznawane za sytuacje wyjagtkowa.

Dlatego niewykonanie przez konsorcjum catego Ilub czesci zaméwienia, mimo
prowadzonych z tym podmiotem negocjacji, mozna uznac za czynnik uprawniajgcy do uznania
zaistnienia wyjgtkowej sytuaciji.

Podobnie stwierdzita to Izba w uchwale Pzp 31 lipca 2013 r. (sygn. akt KIO/KD 64/13), cyt.
»Zdaniem lzby cho¢ nie budzi watpliwosci, ze przestanki udzielenia zaméwienia z wolnej reki
podlegajg Scistej interpretacji, to jednak ocena ich zaistnienia w konkretnej sprawie musi byé
prowadzona z uwzglednieniem catoksztattu specyficznych dla niej okolicznosci faktycznych.

[...] Dopiero ustosunkowujac sie do zgtoszonych zastrzezen Prezes UZP szerzej uzasadnit
negatywng ocene odstgpienia od umowy jako wyjatkowej okolicznosci, wyrazajgc wtasne
stanowisko nie tyle w odniesieniu do wyjgtkowego charakteru tej okolicznosci, lecz co do
mozliwosci przewidzenia przez zamawiajacego, ze do takiej wyjatkowej sytuacji dojdzie. [...].

lzba zgadza sie z zamawiajgcym, ze stanowisko to jest réwniez adekwatne
w okolicznosciach prowadzonego przez niego postepowania, ale tylko w odniesieniu do
wyjatkowego i nieprzewidywalnego charakteru koniecznosci odstgpienia przez zamawiajgcego
od umowy nr [...]. Zgodnie ze stanowiskiem wypracowanym przez Europejski Trybunat
Sprawiedliwosci okolicznoscig nieprzewidywalng jest taki przypadek, kiérego wystgpienie w
normalnym stanie rzeczy bytoby bardzo mato prawdopodobne, przy czym przewidywalnosc
okreslonych zdarzen przez zamawiajgcego powinna by¢é postrzegana w kategoriach
obiektywnych, podobnych do nalezytej starannosci, ktérg winien zachowac dtuznik.

Do takich okolicznosci doktryna oraz orzecznictwo zaliczajg zjawiska losowe i niezalezne
od zamawiajgcego, takie jak: kleski zywiotowe (m.in. powodzie, sezonowe pozary), katastrofy,
awarie czy niespodziewane wypadki. Zatem rzeczywiscie jako typowe przyktady wyjgtkowej
sytuacji podaje sie katastrofy, kleski zywiotowe, awarie, wypadki etc., a wiec przede wszystkim

losowe zjawiska o charakterze zewnetrznym w stosunku do zamawiajgcego i wykonawcy.
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Jednoczesnie koniecznos¢ uniewaznienia dotychczas prowadzonego Ilub zwlekanie
z wszczeciem postepowania o udzielenie zamdwienia nie sg uznawane za takg wyjgtkowg
okolicznos¢. Jednakze w ocenie Izby nie mozna tego automatycznie przenosi¢ na sytuacje
zaistniate juz po udzieleniu zaméwienia, zwtaszcza jezeli jego realizacja byta juz w toku.
Zgodnie z zasadg pacta sunt servanda zarédwno zamawiajacy, jak i wykonawca moga i powinni
zaktada¢, ze druga strona bedzie wywigzywata sie ze swoich zobowigzan wynikajgcych z
zawartej umowy. W przypadku uméw w sprawie zamowien publicznych dodatkowo mozna
stwierdzi¢, ze zasadg jest ich realizacja w catosci, to jest wykonanie catosci przedmiotu
zamoOwienia w okreslonym terminie realizacji. Za uchwatg Krajowej lzby Odwotawczej z 6
sierpnia 2010 r. (sygn. akt KIO/KD 58/10) nalezy podkresli¢, ze: Nikt, podpisujgc umowe w
dobrej wierze (tym bardziej, zamawiajgcy przeprowadzajgcy postepowanie, ktdrego wynikiem
jest zawarcie umowy o udzielenie zamdowienia publicznego), nie zaktada, ze trzeba bedzie od
umowy odstgpic. Uwzglednia sie takg mozliwo$¢ w umowie, niemniej jednak nie oznacza to, ze
sie przewiduje jej wystapienie. [...] Zaktadanie z gory, ze dojdzie do wypowiedzenia umowy o
udzielenie zamdwienia publicznego z winy wykonawcy i przyjmowanie, ze sytuacja taka miesci
sie w ,normalnych stosunkach handlowych” podwaza po pierwsze cel i sens udzielenia
zamowienia, po drugie — poddaje w watpliwos¢ rzetelno$¢ weryfikacji wykonawcow na etapie
oceny spetnienia przez nich warunkow udziatu w postepowaniu.

Izba podziela rowniez stanowisko wyrazone w przywotanej uchwale, ze fakt podjecia przez
strone zamawiajaca decyzji o zakonczeniu bytu dotychczasowej umowy nie moze przemawiac
za brakiem mozliwosci uznania, ze byta to decyzja nieprzewidywalna, gdyz uzalezniona
przeciez byta od nieprzewidywalnych przestanek. Innymi stowy decyzja o odstgpieniu od umowy
nastepuje niejako automatycznie po zaistnieniu pewnych przestanek — jednak ich zaistnienie w
trakcie realizacji umowy nigdy nie jest pewne i nie moze by¢ z géry zaktadane«.

Podobnie w badanej sprawie zamawiajgcy wtasciwie do konca czerwca 2011 r. nie mégt
mie¢ pewnosci co do wykonania w petnym zakresie umowy, co zamawiajgcy wykazat.

Kontrolujgcy stwierdzit, ze art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp znajduje zastosowanie jedynie w
przypadkach, gdy zamawiajgcy w wyniku wyjgtkowego, nieprzewidywalnego zdarzenia
zmuszony jest do natychmiastowej reakcji, niezbednej do ograniczenia bezposrednich skutkéw
takiego zdarzenia, do ktérych mozna zaliczy¢ np. zabezpieczenie majatku przed poniesieniem
szkody o znacznych rozmiarach. Sktad Izby stwierdza, ze niemoznos¢ odbycia sie co najmniej
dwoch imprez (mecz bokserski i wystep swiatowego artysty) na 30 000, a nawet 40 000 ludzi,
ktorzy rozpoczeli kupowac bilety juz w momencie gdy zamawiajgcy decydowat sie na udzielenie
zamoOwienia z wolnej reki, to miliony ztotych. Ponadto nalezy mie¢ na uwadze fakt, ze badane
zamoéwienie byto koniecznym fragmentem wielkiej inwestycji — przygotowania mistrzostw

Europy w pitce noznej EURO 2012.
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Skfad Izby musi stwierdzi¢, ze koniecznos¢ natychmiastowej reakcji nie jest zwigzana z
krétkotrwatym dziataniem, ale moze roéwniez mie¢ zwigzek wtasnie z dziataniem, ktére moze
uruchomié¢ zdarzenia, ktére nie beda jednorazowym faktem, lecz catym cyklem wydarzen.
Natychmiastowe wykonanie zaméwienia, to wtasnie m.in. sytuacja, ktérg wykazat zamawiajgcy
W rozpoznawanym postepowaniu — zaplanowane na wrzesien 2011 r. imprezy moga sie odby¢
w zaplanowanym ksztatcie tylko, gdy zamawiajgcy udzieli zamodwienia z wolnej reki we
wskazanym terminie na okreslony przedmiot zamowienia.

Kontrolujgcy nie wykazat, ze zamawiajgcy dokonat nieprawidtowych kalkulacji terminowych.
Woprost przeciwnie sktad Izby uwzglednit wywody zamawiajgcego, ze do zaméwienia u
producenta, wytworzenia, sprowadzenia do Wroctawia i zainstalowania oraz przeprowadzenia
prob przedmiotu zaméwienia musi uptyngé¢ okoto 13 tygodni (3 miesigce). Ponadto bardzo
istotne w rozpoznawanym postepowaniu byta obawa zamawiajgcego przed wystgpieniem
mozliwosci odstgpienia od pierwotnej umowy z 16.01.2010 r. przez wykonawce konsorcjum
Max Bodgl Polska Sp. z o0.0. i Max Boégl Bauunternehmung GmbH&Co.KG. O takiej
ewentualnosci mozna dowiedzie¢ sie w szczegdlnosci ze str. 5 akapit 2 od dotu pisma
zamawiajgcego do JV Bogl z 13.04.2011 r., znajdujgcego sie w dokumentacji sprawy.

W zwigzku z tym w sprawie zaistniata przestanka zastosowania trybu zaméwienia z wolnej
reki — wymagane jest natychmiastowe wykonanie zaméwienia, a w zasadzie rozpoczecie
wykonywania zamoéwienia, bo zamawiajacy wykorzystujgc szanse wykonania umowy
podstawowej z 16.01.2010 r. i nie dania powoddw do odstgpienia od umowy ani nie rezygnujac
z mozliwosci dochodzenia pdzniej na drodze sgdowej byt zmuszony do tak pdznego wszczecia
badanego postepowania w trybie z wolnej reki. Mowa o tym jest w tym samym pismie
zamawiajgcego — str. 6 ust. 8 i ostatni akapit.

W zwigzku z tym sktad Izby stwierdza, ze zamawiajgcy wykazat, iz zaistniate okolicznosci
stanowig sytuacje wyjatkowa, ktérej nie mozna byto przewidziec.

Z dokumentacji postepowania wynika, ze zamawiajgcy zdawat sobie sprawe, ze spory
dotyczace realizacji zobowigzan umownych mogg stwarzaé ryzyko opdzniehn realizacji
inwestycji, badz prowadzi¢ do powstania sytuacji, w ktorej ktéras ze stron umowy zostanie
narazona na poniesienie dodatkowych kosztow, jednak zdaniem kontrolujgcego nie stanowig
one sytuacji nadzwyczajnej, wyjatkowej, a przyjecie odmiennego stanowiska prowadzitoby do
znacznego poszerzenia zakresu wyjatku, ktérego zastosowanie nalezy traktowac scisle.

Sktad Izby stoi na stanowisku, ze zamawiajgcy prébowat doprowadzi¢ do polubownego
zatatwienia sprawy, ale przede wszystkim bez ponoszenia nadmiernego ryzyka i bez dawania
kontrahentowi  argumentow do  poOzniejszego  probowania  zmniejszenia  zakresu

odpowiedzialnosci przez konsorcjum. Wczesniejsze wszczecie innego postepowania przez
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zamawiajgcego mogtoby sta¢ sie powodem do twierdzen, ze zamawiajgcy nie miat prawa
wymagac od konsorcjum wykonania zamowienia w problematycznym zakresie.

Dlatego zamawiajgcy musiat prowadzi¢ negocjacje do ostatniego momentu, gdy wigzata
strony umowa z 16.01.2010 r. czyli do czerwca 2011 r. Zresztg nawet wszczecie postepowania
na rozpoznawany przedmiot zaméwienia w kwietniu 2011 r. nie dawato wystarczajgcej dozy
pewnosci, ze zakonczy sie ono w terminie umozliwiajgcym terminowe wykonanie badanego
zamoéwienia, gdyz zamawiajacy otrzymat od konsorcjum materiaty umozliwiajgce dokonanie
wiasciwego opisu przedmiotu zamdwienia dopiero w czerwcu 2011 r. Brak tego —
podstawowego — dokumentu mogtoby byé przyczyng ztozenia odwotan, co mogtoby
spowodowa¢ niemozliwos¢ udzielenie zamoOwienia w wymaganym terminie. Tak wiec w
postepowaniu miata miejsce przestanka zastosowania trybu z wolnej reki — brak mozliwosci
zachowac terminéw okreslonych dla innych trybow udzielenia zamowienia.

Ponadto kontrolujgcy nie wykazat, ze zamawiajgcy zwlekat z podjeciem dziatan
umozliwiajgcych mu wytonienie wykonawcy zadania w procedurze konkurencyjnej. Jak wykazat
zamawiajgcy pomimo jednoznacznej informacji o odmowie wykonania okreslonego elementu
zamoOwienia przez dotychczasowego wykonawce zamawiajgcy nie miat mozliwosci wszczecia
nowego postepowania chocby ze wzgledu na brak dokumentacji umozliwiajgcej opracowanie
opisu przedmiotu zamowienia. Opis przedmiotu zamowienia jest istotnym elementem
przygotowania kazdego zamowienia, a konieczng do tego dokumentacje zamawiajgcy pozyskat
dopiero w czerwcu 2011 r.

Kontrolujgcy stwierdzit, ze w kontrolowanym zamowieniu nie mozna uznaé okolicznosci
stanu faktycznego sprawy jako sytuacji, kidrej zamawiajgcy nie mégt przewidzie¢ oraz ze
przestankg uzasadniajacg udzielenie zaméwienia w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust.
1 pkt 3 Pzp stanowi m.in. brak mozliwosci przewidzenia sytuacji, w ktérej niezbedne jest
zastosowanie wskazanego trybu wyboru wykonawcy, a nie dopiero stwierdzenie faktu
niespetnienia przez wykonawce oczekiwan zamawiajgcego dotyczgcych dostawy sprzetu (CPD
i centrala telefoniczna). Jednak zamawiajgcy do konca probowat polubownie zatatwi¢ problem
wykonania wszystkich czesci zamdwienia, aby samo konsorcjum zrealizowato w najwiekszym
zakresie umowe z 16.01.2010 r. W zwigzku z tym zamawiajgcy w zasadzie do czerwca 2011 r.
nie miat pewnosci, ze konsorcjum nie wykona w petni swojego zobowigzania ani ktérych czesci
zamoOwienia konsorcjum nie wykona. Potwierdza to tre$¢ wystgpienia zawarta na str. 5 i 6
przytaczanego pisma z 13.04.2011 r. zamawiajgcego do konsorcjum. Jak wynika z listy
niezrealizowanych fragmentéw zamowienia z 16.01.2010 r. zamieszczonej na str. 6 ww. pisma
wiele ze spornych spaw udato sie rozwigzac bez dalszych konsekwencji. W zwigzku z tym skfad
lzby musi stwierdzi¢, Ze zamawiajgcy nie miat jeszcze w terminie wystosowania tego pisma

pewnosci co do zakresu zaniechania lub wykonania podstawowej umowy z 16.01.2010 r.
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Wobec powyzszego skiad Izby stwierdza, ze zamawiajacy do czerwca 2011 r. nie mégt

przewidzie¢ w jakim zakresie nie bedzie zrealizowana umowa podstawowa z 2010 r.

Kontrolujgcy stwierdzit, ze koniecznos¢ wykonania zamoéwienia na skutek sytuacii
niemozliwej wczesniej do przewidzenia, powinna mie¢ charakter obiektywny i bezwzgledny oraz
wynika¢ z przyczyn zewnetrznych, niezaleznych od zamawiajgcego, ma to miejsce w
przypadku, gdy zamawiajgcy, przy zachowaniu nalezytej starannosci, nie mégt przewidzie¢.

Sktad Izby stwierdza, ze wtasnie taka sytuacja miata miejsce w badanym postepowaniu. To
od konsorcjum zalezato, czy zrealizuje ono w petnym zakresie przedmiot pierwotnej umowy z
16.01.2010 r. Konsorcjum nawet przygotowato sie do zrealizowania kwestionowanego
fragmentu umowy i doprowadzito do sprowadzenia przez wykonawce T-Systems Polska Sp. z
0.0. z siedzibg we Wroctawiu odpowiednich produktéw, co w efekcie umozliwito wykonanie
kontrolowanego zamdéwienia we wtasciwym terminie.

Koniecznos$¢ udzielenia zamdwienia wynikata z przyczyn zewnetrznych, niezaleznych od
zamawiajgcego. Zamawiajacy, przy zachowaniu nalezytej starannosci, nie mogt przewidzie¢ czy
konsorcjum zdecyduje sie na petng realizacje pierwotnej umowy z 16.01.2010 r. czy pozostawi
pewne elementy tego zaméwienia niezrealizowane. Pozostawato to poza decyzyjnoscig
zamawiajgcego, mimo ze zamawiajgcy starat sie doprowadzi¢ do petnego wykonania pierwotnej
umowy z 16.01.2010 .

Kontrolujgcy stwierdzit, ze ttumaczenie zamawiajgcego, ze zamowienie udzielane w trybie z
wolnej reki byto nastepstwem zastosowania instytucji wykonania zastepczego, tj. zlecenia
dostawy sprzetu (CPD i centrala telefoniczna) innemu podmiotowi na koszt konsorcjum réwniez,
nie stanowi uzasadnienia udzielenia przedmiotowego zamédwienia w trybie z wolnej reki na
podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp. | tutaj sktad Izby zdecydowanie popiera stanowisko
kontrolujgcego, gdyz w art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp znajduje sie 5 przestanek, ktérych zaistnienie
warunkuje mozliwos¢ udzielenia zaméwienia z wolnej reki. Wsréd nich nie znajduje sie
mozliwo$¢ wykonania zastepczego, dlatego zamawiajgcy nie moze sie powotywaé na taka
pozaustawowa przestanke uzasadniajgcg udzielenie zamowienia w trybie z wolnej reki. Ponadto
zdaniem sktadu lzby kontrolujgcy stusznie stwierdzit, ze nie miat znaczenia fakt, z jakich
srodkéw optacane jest wynagrodzenie wykonawcy, a zasadnicze znaczenie miato to, jaki
podmiot ma wptyw na wyboér wykonawcy, tj. kto udzielat zlecenia na wykonanie okreslonych
prac przez przeprowadzenie postgpowania o udzielenie zaméwienia, a nastepnie zawarcie
umowy. Jednak w kontrolowanym postepowaniu nie miato to znaczenia, gdyz zamawiajgcy
zawart umowe w sprawie zaméwienia zgodnie z przepisami, co zostato uzasadnione wyzej.

Kontrolujgcy stwierdzit, ze to zamawiajgcy, decyduje o dokonaniu rozporzadzenia srodkami

finansowymi oraz ponosi z tego tytutu odpowiedzialno$¢, nawet jezeli wynagrodzenie
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wykonawcy bytoby finansowane ze $rodkéw pochodzacych od podmiotu trzeciego, fj.
konsorcjum. Tym samym, zamawiajacy jako podmiot zobowigzany do wiasciwego stosowania
przepisbw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych zobowigzany byt
do jej przestrzegania, a przepisy ustawy nie przewidujg sytuacji, w ktdrej zamawiajgcy nie
podejmuje okreslonych dziatan majgc na celu stwierdzenie i wykazanie zwtoki wykonawcy, a
nastepnie skorzystanie z instytucji wykonania zastepczego, co tym samym nie moze byé
traktowane jako uzasadnienie zastosowania przy wyborze wykonawcy trybu zamowienia z
wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp.

Sktad Izby popiera w tym zakresie stanowisko kontrolujgcego. Jednak zamawiajacy nie
zwlekat z wykonaniem okreslonych dziatan w celu wykazania zwtoki wykonawcy, a nastepnie
skorzystanie z instytucji wykonania zastepczego, jako uzasadnienia zastosowania trybu
zamoéwienia z wolnej reki. Zamawiajgcy jedynie wykorzystat zaistniatg sytuacje do zastosowania
instytucji wykonania zastepczego, ale realnie nie miato to znaczenia podczas dokonywania
zamoéwienia z wolnej reki, a w kontrolowanym postepowaniu kontrolujgcy nie wykazat, ze nie
zaistniaty kumulatywnie wszystkie przestanki uprawniajace zamawiajgcego do zastosowania

trybu z wolnej reki, zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp, o czym wyzej.

Sktad Izby podkresla, ze — jak stwierdzit zamawiajacy — otrzymat on od konsorcjum
dokumentacje pozwalajgcg na sporzgdzenie opisu przedmiotu zaméwienia dopiero w czerwcu
2011 r. Opis przedmiotu zaméwienia jest jednym z najistotniejszych dokumentéw w kazdym
postepowaniu, nawet gdy zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamoOwien publicznych nie jest wymagane, aby opis byt sporzgdzony na samym poczatku
prowadzenia procedury.

W rozpoznawanym postepowaniu zamawiajacy stwierdzit, ze konieczng dokumentacje
uzyskat dopiero w czerwcu 2011 r. w zwigzku z tym nie mégt wszczgé¢ postepowania w kwietniu,
jak uwaza kontrolujacy.

Ponadto kontrolujgcy nie wzigt pod uwage, ze przedmiotem zamowienia byto nie tylko
wykonanie dostawy sprzetu (CPD i centrala telefoniczna) i jego instalacja, ale wykonanie
dostawy sprzetu i jego instalacja w okreslonym terminie. Dlatego zamawiajacy byt ograniczony
w Korzystaniu z catej gamy srodkow, a szczegdlnie z mozliwosci wniesienia sprawy do sadu, co
mogtoby spowodowac niedotrzymanie terminu oddania do uzytku stadionu i spowodowac
niemozliwo$¢ odbycie sie na tym stadionie zaplanowanych imprez.

Wobec tego wszczecie kontrolowanego postepowania we wczesniejszym terminie niz w
lipcu 2011 r. nie byto mozliwe.

Natomiast kontrolujgcy nie wykazat, ze w postepowaniu nie wystgpity wszystkie przestanki
konieczne do zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp
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Wobec powyzszego Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 167 ust. 3 Pzp
wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:

Cztonkowie:
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