Warszawa, dnia 2018r.

UZP/DKZP/WKZ3/422/5(  )/18/SO
KNZ/4/18/DKZP

Informacja o wyniku kontroli doraznej

w zakresie legalnosci wyboru trybu zamowienia z wolnej reki

Okreslenie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, ktdre byto przedmiotem
kontroli:

Zamawiajacy: Rejonowy Zarzad Infrastruktury w Szczecinie

ul. Narutowicza 17 B, 70 — 240 Szczecin

Rodzaj zaméwienia: roboty budowlane

Przedmiot zaméwienia: wykonanie robd6t budowlanych polegajgcych na budowie
poligonowego, polowego, kontenerowego skfadu Srodkéw
materiatowych w kompleksie Gtebokie

Tryb postepowania: zamowienie z wolnej reki — art. 131h ust. 6 pkt 3 ustawy
Prawo zaméwien publicznych
Wartos¢ zamoéwienia: 1.000.000,00 zt (239.526,70 euro)

Data wszczecia: 13.12.2016 r.

Srodki UE: nie



Informacja o stwierdzonych naruszeniach lub ich braku:

Po przeprowadzeniu kontroli doraznej przedmiotowego zamdéwienia
na podstawie art. 161 ust. 1 w zwiazku z art. 165 ust. 1 ustawy Pzp, Prezes Urzedu
Zamowien Publicznych, na podstawie art. 166 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, zarzuca

Zzamawiajagcemu:

1) naruszenie art. 131h ust. 6 pkt 3w zw. z art. 7 ust. 1 oraz art. 131h ust. 1 ustawy
Pzp poprzez zastosowanie trybu zamoéwienia z wolnej reki bez zaistnienia
ustawowych przestanek, czym Zamawiajacy naruszyl zasady uczciwej
konkurencji i rébwnego traktowania Wykonawcéw oraz zasade prymatu trybow
przetargu ograniczonego i negocjacji z ogloszeniem przy udzielaniu zaméwien

w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa.

UZASADNIENIE

Z analizy zawiadomienia o wszczeciu postepowania w trybie z wolnej reki oraz
dokumentéw i wyjasnien przestanych przez Zamawiajgcego — Rejonowy Zarzad
Infrastruktury w Szczecinie — wynika, iz podstawg wszczecia postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego w trybie z wolnej reki, na wykonanie robdt budowlanych
polegajgcych na budowie poligonowego, polowego, kontenerowego sktadu S$rodkéw
materiatowych w kompleksie Gtebokie, byt art. 131h ust. 6 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2017 r., poz. 1579 z p6zn. zm., dalej:

Lustawa Pzp”).

W  okolicznosciach stwierdzonego stanu faktycznego ustalono, ze Zamawiajgcy
wszczat postepowanie w trybie zamdwienia z wolnej reki w dniu 13 grudnia 2016 r., poprzez
przekazanie zaproszenia do negocjacji przedsiebiorstwu ... . W dniu 16 grudnia 2016 r.
pomiedzy Zamawiajgcym a Wykonawcg zostala zawarta umowa o realizacje

przedmiotowego zaméwienia (nr umowy: UW/0033/WB/2016).

Zamawiajgcy wyjasnit, iz przedmiotowe postepowanie prowadzone jest w trybie
zamoéwienia z wolnej reki ze wzgledu na wyjgtkowg sytuacje niewynikajgcg z przyczyn
lezacych po stronie Zamawiajgcego, ktorej nie mogt on przewidzieC i wymagane jest
natychmiastowe wykonanie zamdwienia, a nie mozna zachowac terminoéw, w tym terminow

skroconych, okreslonych dla przetargu ograniczonego lub negocjacji z ogtoszeniem.

Zakres przedmiotowy zamowienia w trybie z wolnej reki obejmowat:



1. Opracowanie dokumentacji projektowej, sktadajgcej sie z:
a) projektu zagospodarowania terenu sktadu materiatowego oraz przylgcza
elektroenergetycznego na mapie pozyskanej z wtasciwego osrodka dokumentaciji
geodezyjno-kartograficznej;

b) przedmiaru robét, obejmujgcego zakres udzielanego zamdwienia.

2. Wykonanie rob6t budowlanych:
a) geodezyjne wytyczenie obiektéw w terenie;
b) wycinka drzew i krzewow;
c) roboty ziemne, niwelacja terenu;
d) wykonanie przylgcza elektroenergetycznego;
e) wykonanie instalacji o$wietlenia zewnetrznego;
f) wykonanie instalacji odgromowej, zabezpieczajgcej kontenery stalowe przed
wytadowaniami atmosferycznymi;
g) podbudowa, zageszczenie podsypki z kruszywa i piasku pod ptyty drogowe;
h) wykonanie ogrodzenia dwurzedowego i Sciezki patrolowej gruntowej miedzy

rzedami ogrodzenia.

Uzasadniajgc zastosowanie trybu zamowienia z wolnej reki Zamawiajgcy wskazat,
ze w dniu 10 listopada 2016 r. otrzymat od instytucji nadrzednej polecenie realizacji zadan
okreslonych w Rozkazie Szefa Inspektoratu Wsparcia Sit Zbrojnych Nr ... z dnia
- w sprawie budowy polowych sktadéw srodkow bojowych,
ze wskazaniem terminu zakonczenia robot budowlanych na dzien 20 lutego 2017 r.
Jak poinformowat Zamawiajgcy, przedmiotowe zamowienie, z uwagi na jego szczegolne
znaczenie oraz informacje niejawne, zostato okreslone jako zamodwienie w dziedzinach

obronnosci i bezpieczenstwa.

Obowigzkiem Zamawiajgcego byto opisanie przedmiotu zamdwienia oraz zawarcie
umowy w sprawie jego wykonania w wyznaczonym terminie. Ze wzgledu na kroétki czas
na realizacje inwestycji, przedmiot zamodwienia zostat opisany za pomocg programu
funkcjonalno-uzytkowego w dniu 7 grudnia 2016 r., a w dniu 13 grudnia 2016 r. zostato
wszczete przedmiotowe postepowanie. Czas potrzebny na wykonanie robdt, objetych

przedmiotem zamdwienia, okreslono na 60 dni.

W zwigzku 2z powyzszym, =zdaniem Zamawiajgcego, jedynym mozliwym
do zastosowania trybem, zapewniajgcym dochowanie narzuconych terminow, byt tryb

zamoéwienia z wolnej reki.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze nie brat udziatu w ustaleniach dotyczacych planowania

budowy poligonowego, polowego, kontenerowego sktadu srodkéw materiatowych,
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stanowigcego przedmiot zaméwienia, gdyz jest wytgcznie realizatorem Centralnych Planéw

Rzeczowych Ministerstwa Obrony Narodowej.

Zamawiajgcy wskazat réwniez, ze informacje o potrzebie wybudowania ww. sktadu
otrzymat w  dniu ..., t. w dniu otrzymania  Rozkazu  Nr
W konsekwencji, podjecie dziatah przez Zamawiajgcego bylo — w jego opinii — mozliwe
po wprowadzeniu zadania do planu inwestycji budowlanych, tj. od dnia 18 listopada 2016 r.
Zamawiajacy wyjasnit, ze nie zna przyczyn koniecznosci ukohczenia ww. robot

budowlanych do dnia 20 lutego 2017 r., z uwagi na fakt, ze tego typu decyzje zapadajg

na wyzszych szczeblach dowodzenia — w tym przypadku w Ministerstwie Obrony Narodowej.

Zamawiajgcy wskazat takze, iz Rozkaz Nr ... jest dokumentem niejawnym
o klauzuli ,zastrzezone” i nie moze wykonac¢ jego kopii bez uzyskania zgody Szefa

Inspektoratu Wsparcia Sit Zbrojnych.

Ponadto Zamawiajgcy poinformowat, ze przedmiotowe zamowienie nie byto

wspotfinansowane ze srodkéw Unii Europejskie;.

Prezes Urzedu zwazyt co nastepuje:

1) Uzasadnienie naruszenia art. 131h ust. 6 pkt 3w zw. z art. 7 ust. 1 oraz art. 131h
ust. 1 ustawy Pzp poprzez zastosowanie trybu zamoéwienia z wolnej reki bez
zaistnienia ustawowych przestanek, czym Zamawiajacy naruszyt zasady
uczciwej konkurencji i rownego traktowania Wykonawcoéw oraz zasade prymatu
trybéw przetargu ograniczonego i negocjacji z ogtoszeniem przy udzielaniu

zamowien w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa.

Na wstepie nalezy wskazaé, iz zamdwienie z wolnej reki jest trybem szczegdlnym,
stosowanym w sytuacjach, gdy zastosowanie innego, konkurencyjnego trybu postepowania,
nie jest mozliwe. Zgodnie bowiem z art. 66 ustawy Pzp zamdwienie z wolnej reki to tryb
udzielenia zamdwienia, w ktérym zamawiajgcy udziela zamoéwienia po negocjacjach tylko
z jednym wykonawcg. Z tego powodu jest to tryb, ktérego stosowanie ustawodawca
dopuszcza tylko w szczegdlnych, wymienionych w ustawie Pzp przypadkach,
ktorych zamkniety katalog zawiera art. 67 ust. 1 ustawy Pzp. Zaréwno Sad Najwyzszy
(np. wyrok z dnia 6 lipca 2001 r., sygn. akt Il RN 16/01), jak i Naczelny Sgd Administracyjny
(np. wyrok z dnia 11 wrzesnia 2000 r., sygn. akt Il SA 2074/00) podkreslaty, iz przepisy
zezwalajgce na odstgpienie od stosowania trybéw podstawowych muszg by¢ zawsze

interpretowane $cidle, a lista przestanek umozliwiajgcych zastosowanie poszczegdlnych
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trypdw ma charakter wyczerpujgcy. Podobnie w swoich orzeczeniach wywodzit Europejski
Trybunat Sprawiedliwosci (wyrok z dnia 10 kwietnia 2003 r. C-20/01, C-28/01, wyrok z dnia
18 listopada 2004 r. C-126/03).

Zgodnie z art. 131h ust. 6 pkt 3 ustawy Pzp zamowienia w dziedzinach obronnoSci
i bezpieczenstwa mozna udzielic w trybie zamdéwienia z wolnej reki, jezeli ze wzgledu
na wyjatkowg sytuacje niewynikajgcg z przyczyn lezgcych po stronie zamawiajgcego, ktorej
nie moégt on przewidzieC, wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamodwienia, a nie
mozna zachowac termindw, w tym termindw skroconych, okreSlonych dla przetargu
ograniczonego Ilub negocjacji z ogtoszeniem. Przepis ten umozliwia zatem udzielenie

zamowienia w trybie z wolnej reki, gdy zaistniejg tgcznie nastepujgce okolicznosci:

a) zaistniata wyjgtkowa sytuacja,

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

c) sytuacji tej Zamawiajgcy nie mogt przewidziec,

d) wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamoéwienia,

e) nie mozna zachowa¢ termindw, w tym terminéw skréconych, okreslonych

dla przetargu ograniczonego lub negocjacji z ogtoszeniem.

Pomiedzy wszystkimi wymienionymi powyzej przestankami powinien zachodzi¢

zwigzek przyczynowo — skutkowy oraz zwigzek czasowy.

W ocenie Prezesa Urzedu Zamdéwien Publicznych (dalej: ,Prezes Urzedu”), powyzsze
okolicznosci, w przedstawionym stanie faktycznym, nie uzasadniatly wszczecia postepowania

w trybie zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 131h ust. 6 pkt 3 ustawy Pzp.

Zamawiajacy, w okolicznoéciach faktycznych sprawy, nie wykazat spetnienia
okreslonej w art. 131h ust. 6 pkt 3 ustawy Pzp przestanki dotyczgcej wyjatkowoséci zaistniatej
sytuacji — zlecenie przez inny podmiot wykonania zaméwienia w okre$lonym terminie nie
stanowi zdarzenia wyjatkowego, powodujgcego konieczno$¢ zastosowania trybu z wolnej
reki. Zamawiajgcy nie moze powotywac sie na dziatania innego organu w celu uzasadnienia
wszczecia postepowania w trybie niekonkurencyjnym. Nalezy podkresli¢, iz na procedure
udzielania zamowien publicznych nie mogg mie¢ wptywu dziatania lub zaniechania innych

podmiotéw, okreslajgcych terminy wykonania zamowienia.

W orzecznictwie oraz doktrynie podkresla sie, ze za wyjgtkowg sytuacje, ktorej nie
mozna bylo 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

1 Por. uchwata KIO z dnia 27 lipca 2015 r., sygn. KIO/KD 39/15; J. E. Nowicki, Komentarz do art.67 ustawy - Prawo zaméwien
publicznych, pkt 40, LEX nr 479968.
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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 ktérej wyrazona w art. 7
ust. 1 ustawy Pzp zasada uczciwej konkurencji doznaje ograniczenia na skutek dziatan
podmiotéw publicznych, ktore okreslajg terminy wykonania zamoéwienia, uniemozliwiajgce
przeprowadzenie procedury udzielenia zaméwienia w trybie konkurencyjnym. Jak podkreslit
Rzecznik Generalny w opinii z dnia 24 lutego 2005 r. w sprawie C-394/02 Komisja przeciwko
Republice Grecji, wtadze publiczne zamierzajgce udzieli¢c zaméwienia sg zobowigzane
do dochowania nalezytej starannosci, w zwigzku z czym muszg by¢ Swiadome koniecznosci
dopetnienia wszelkich obowigzkéw zwigzanych z zamodwieniem i wynikajgcych z prawa
krajowego, takich jak koniecznoS¢ dochowania termindw, czy uzyskania zatwierdzenia
projektu. Zamawiajgcy (...) nie moze w toku postepowania powofywac sie na dziatania

lub zaniechania innego organu w celu uzasadnienia naruszenia prawa wspoélnotowego.

Powyzszy sposéb interpretaciji zostat potwierdzony w orzecznictwie KIO. W uchwale
z dnia 30 grudnia 2015 r. (sygn. KIO/KD 69/15) stwierdzono, iz przestanki uprawniajgce
do udzielenia zamowienia z wolnej reki wynikajgce z art. 67 ust. 1 pkt 3 P.z.p. majg charakter
zobiektywizowany, a stwierdzenie ich zaistnienia nie moze sie sprowadzac i ograniczac
do powotania sie przez zamawiajgcego na date powierzenia mu udzielenia zamowienia
przez organy wyzszego stopnia. Przestanka z art. 131h ust. 6 pkt 3 ustawy ma tres¢
oraz charakter zblizone do przestanki okreslonej w art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp,
w zwigzku z czym przytoczone orzeczenie zachowuje swojg aktualno$é réwniez

w przedmiotowej sprawie.

Zamawiajgcy, w okolicznosciach faktycznych sprawy, nie wykazat takze spetnienia
okreslonej w art. 131h ust. 6 pkt 3 ustawy Pzp przestanki dotyczgcej koniecznosci
natychmiastowego wykonania zamoéwienia. Jak wskazata KIO w uchwale z dnia 6 marca
2012 r. (sygn. KIO/KD 26/12), natychmiastowe wykonanie zamowienia oznacza konieczno$¢
jego realizacji ,szybciej niz pilnie”, a wiec ,wtasciwie z dnia na dzien”. Przestanka ta znajduje
zastosowanie w sytuacjach wymagajgcych od zamawiajgcego szczegdlnie szybkiej reakcji.
W przedmiotowej sprawie sytuacja taka nie miata miejsca. Jak wskazat sam Zamawiajacy,
rozkaz Nr ... otrzymat on w dniu ..., natomiast udzielenie zamowienia
w trybie z wolnej reki nastgpito w dniu 16 grudnia 2016 r., a wiec ponad miesigc pozniej.
W zwigzku z powyzszym, w zaistniatych okolicznosciach faktycznych, nie sposéb jest mowi¢
0 spetnieniu przestanki natychmiastowosci wykonania zamowienia, w rozumieniu

przytoczonego powyzej orzeczenia KlO.



Ponadto nalezy zauwazyé, iz natychmiastowo$¢ wykonania zaméwienia musi
wynika¢ z konieczno$ci ochrony jakiego$ interesu, ktorego naruszenie zagrozone jest
wystgpieniem nieprzewidywalnych okolicznosci, a ktory moze dozna¢ uszczerbku
w przypadku zbyt dlugiego oczekiwania na udzielenie zamdwienia publicznego. W uchwale
z dnia 6 stycznia 2015 r. (sygn. KIO/KD 115/14) KIO wskazata, iz wymieniona wyzej
przestanka zachodzi, gdy zaistnieje potrzeba natychmiastowego zrealizowania zamowienia,
podyktowana  koniecznoscig  unikniecia  negatywnych  konsekwencji  zaniechania
niezwfocznego podjecia dziatan. W niniejszej sprawie Zamawiajgcy nie wskazat natomiast
na zaden interes, ktéry wymagatby ochrony poprzez natychmiastowe udzielenie zaméwienia
w trybie zamdwienia z wolnej reki na podstawie art. 131h ust. 6 pkt 3 oraz nie wskazat
na zadne negatywne konsekwencje, ktore mogtyby byé skutkiem zaniechania realizacji

przedmiotowego zamdwienia w ww. trybie.

Reasumujgc, Zamawiajgcy nie wykazat spetnienia przestanek okreslonych
w art. 131h ust. 6 pkt 3 ustawy Pzp, uprawniajgcych do zastosowania trybu zamowienia
z wolnej reki. Zamawiajgcy poprzez nieuprawnione odstgpienie od stosowania trybow

podstawowych naruszyt tym samym art. 131h ust. 1 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

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

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



