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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 27 lutego 2014 roku

Po rozpatrzeniu w dniu 25 lutego 2014 roku w Warszawie zastrzezen zgtoszonych do
Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych w Warszawie przez Zamawiajgcego: Regionalny
Zarzad Gospodarki Wodnej w Warszawie dotyczgcych wyniku kontroli doraznej w zakresie
legalnosci wyboru trybu zaméwienia z wolnej reki wszczetej dnia 15 listopada 2013 roku,
w postepowaniu dotyczacym opracowania projektow wykonawczych przebudowy
istniejagcej przeptawki dla ryb na Stopniu Wodnym Wioctawek i monitoringu migracji ryb
przez przeptawke, poprzedzonego wykonaniem pomiaréw, badan i obliczen
wytrzymatosciowych konstrukcji elektrowni z podziatem na etapy: Etap | i Etap I,
wskazujgcych na naruszenie przez zamawiajgcego art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) oraz pkt 3 ustawy
Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Czionkowie: Klaudia Szczytowska-Maziarz
Agnieszka Trojanowska

Wyraza nastepujaca opinie:

zastrzezenia Zamawiajgcego do informacji o wyniku kontroli doraznej Prezesa Urzedu

Zamoéwien Publicznych nie zastuguja na uwzglednienie
UZASADNIENIE
W dniu 15 listopada 2013 roku, dziatajac z upowaznienia Prezesa Urzedu Zaméwien

Publicznych na podstawie art. 161 ust. 1 ustawy Pzp wszczete zostato postepowanie

wyjasniajgce w sprawie przeprowadzonego w trybie zamowienia z wolnej reki postepowania



0 udzielenie zamdwienia publicznego opracowania projektow wykonawczych przebudowy
istniejgcej przeptawki dla ryb na Stopniu Wodnym Witoctawek i monitoringu migracji ryb przez
przeptawke, poprzedzonego wykonaniem pomiaréw, badan i obliczen wytrzymatosciowych
konstrukcji elektrowni z podziatem na etapy: Etap | i Etap Il. Zamawiajgcy zostat wezwany do
nadestania kopii protokotu z przeprowadzonego postepowania w trybie z wolnej reki oraz kopii
umowy zawartej w sprawie przedmiotowego postepowania. Ponadto, Zamawiajgcy zostat
poproszony o szczegétowe uzasadnienie przestanek art. 67 ust. 1 pkt 1a i pkt 3 ustawy Pzp.

W toku kontroli ustalono, ze prace projektowe, dotyczgce remontu obiektéw stopnia
wodnego Wioctawek, w tym m.in. remontu (przebudowy) przeptawki, realizowane byty przez
wykonawce - przedsiebiorstwo Hydroprojekt Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie na podstawie
umowy o dzieto z dnia 2 czerwca 2009 r. (Nr 867/PW/223/IP/09) na ,projekt budowlany
i wykonawczy przebudowy i remontu obiektow Stopnia Wodnego Wioctawek: zapory czofowej,
systemu kontrolno-pomiarowego (ASTKZ), jazu, $luzy z awanportami oraz przeptawki dla ryb —
poprzedzony koncepcjg rozwigzan projektowych i studium wykonalnosci”. Realizacja ostatnigj
czesci umowy miata zosta¢ ukonczona do dnia 10 listopada 2010 r. Umowa zostata zmieniona
odmioma aneksami. Zgodnie z ostatnim aneksem z dnia 15 lutego 2012 r. termin realizaciji
umowy zostat ostatecznie ustalony na 15 grudnia 2011 r.

Zamawiajgcy wskazat, iz w trakcie realizacji prac projektowych, dotyczacych przebudowy
przeptawki dla ryb, pojawity sie nieprzewidywalne trudnosci w uscisleniu zakresu przebudowy
tego obiektu. Zamawiajgcy zostat zobowigzany do podporzadkowania sie zaleceniom Zespotu
ds. Ochrony i Rozwoju Zywych Zasobéw Waéd, dziatajgcego przy Ministrze Rolnictwa i Rozwoju
Wsi oraz ekspertom FAO. Zgodnie z zaleceniami ww. Zespotu nastgpita koniecznosc
rozszerzenia zakresu projektu przebudowy przeptawki oraz zaprojektowania dodatkowych
urzgdzen i instalacji do monitoringu migracji ryb po przebudowie przeptawki.
Dodat, iz SIWZ stanowigca integralng cze$¢ umowy nr 867/PW/223/IP/09 nie uwzgledniata wielu
bardzo istotnych szczegétéw do rozwigzania w ramach przebudowy przeptawki.

Zgodnie z wyjasnieniami Zamawiajgcego proces uzgadniania zmian projektu
przebudowy istniejgcej przeptawki na Stopniu Wodnym Wioctawek prowadzony byt od lipca
2009 r. W pracach uzgodnieniowych brat udziat Zamawiajgcy, biuro projektowe eksperta FAO,
Zespdt ds. Ochrony i Rozwoju Zywych Zasobow Wéd dziatajgcego przy Ministrze Rolnictwa
i Rozwoju Wsi, jak réwniez wybrany w 2009 r. wykonawca projektu przebudowy i remontu
obiektéw znajdujacych sie na osi pietrzenia wodnego stopnia wodnego Wioctawek —
Hydroprojekt Sp. z 0.0.



Pismem z dnia 23 wrzesnia 2011 r. Zamawiajgcy otrzymat zalecenia Zespotu ds.
Ochrony i Rozwoju Zywych Zasobéw Wéd, dziatajgcego przy Ministrze Rolnictwa i Rozwoju Wsi,
w ktérym przekazano ostateczny projekt przebudowy przeptawki przekazany przez eksperta
FAO.

W dniu 10 listopada 2011 r. Zamawiajgcy wystosowat zaproszenie na spotkanie, ktérego
celem byto sprecyzowanie zakresu przebudowy pomieszczen elektrowni dla potrzeb monitoringu
ryo w zwigzku ze stanowiskiem Zespotu ds. Ochrony i Rozwoju Zywych Zasobow Wod,
dziatajgcego przy Ministrze Rolnictwa i Rozwoju Wsi. Spotkanie odbyto sie w dniu 17 listopada
2011 r. Podczas spotkania uzytkownik elektrowni na stopniu wodnym Wioctawek - Energa-
Hydro Sp. z 0.0. zaakceptowat koncepcje i zatozenia do projektu monitoringu przeptawki wg
stanowiska Zespotu ds. Ochrony i Rozwoju Zywych Zasobéw Wod, dziatajgcego przy Ministrze
Rolnictwa i Rozwoju Wsi pod warunkiem, ze rozpoczecie realizacji rob6t nastgpi po ocenie
skutecznosci funkcjonowania przebudowanej przeptawki przeprowadzonej na podstawie analizy
wynikdéw obserwacji, badan i pomiaréw migracji ryb.

Dnia 7 grudnia 2011 r. w Krajowym Systemie Informatycznym Monitorowania i Kontroli
Funduszy Strukturalnych i Funduszu Spoéjnosci zostat zarejestrowany wniosek o dofinansowanie
projektu pn. Poprawa stanu technicznego i bezpieczehnstwa powodziowego Stopnia Wodnego
Wioctawek, przygotowanego w ramach Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko,
priorytet lll, dziatanie 3.1. Integralng cze$¢ wniosku stanowit harmonogram realizacji projektu,
zgodnie z ktérym prace projektowe dotyczace projekidw wykonawczych przeptawki miaty
zakonczy¢ sie do dnia 31 marca 2012 r., zas prace projektowe dotyczace catosci dokumentaciji
do dnia 20 pazdziernika 2012 r.

Pismem z dnia 20 grudnia 2011 r. (znak: L.dz. TH-3/867/PW/37/2011) wykonawca
przedstawit oferte wykonania zamowienia dodatkowego do umowy z dnia 2 czerwca 2009 r.
Zamawiajgcy poinformowat, ze w wyniku szacowania wartosci zaméwienia z wolnej reki musiat
odstgpi¢ od pierwotnie zaktadanej wersji udzielenia zamowienia dodatkowego, gdyz nie zostat
spetniony warunek nie przekraczania przez zaméwienie dodatkowe tgcznie 50 % wartosci
realizowanego zamowienia.

W dniu 13 stycznia 2012 r. Zamawiajgcy wszczat postepowanie w trybie zaméwienia
z wolnej reki poprzez wystosowanie zaproszenia do negocjacji do wykonawcy -
przedsiebiorstwa Hydroprojekt Sp. z 0.0. Umowa w sprawie niniejszego zaméwienia zostata
zawarta w dniu 9 lutego 2012 r.

Zgodnie z trescig § 1 ust. 2 umowy z dnia 9 lutego 2012 r., przedmiot zamédwienia

z wolnej reki obejmowat nastepujgce etapy:



I. Etap 1: Projekt wykonawczy istniejgcej przeptawki i projekt wykonawczy | etapu
monitoringu przeptawki, w dostosowaniu do potrzeb docelowego monitoringu migracji ryb
przez przeptawke — czes¢ hydrotechniczna, wyposazenie mechaniczne i elektryczne
z instrukcjami eksploatacyjnymi, wytycznymi do harmonogramu realizacji robot
przebudowy i monitoringu przeptawki, z przedmiarami rob6t, Slepym kosztorysem,
specyfikacjami technicznymi wykonania i odbioru robét budowlanych i kosztorysem
inwestorskim — termin wykonania zgodnie z §2 ust. 2 umowy do dnia 31 marca 2012 r.,

II. Etap 2: Projekt wykonawczy docelowego monitoringu migracji ryb przez przeptawke,
w tym:

a. czes¢ 1: wykonanie pomiarow drgan i obliczen wytrzymatosciowych $cian
elektrowni do strony przeptawki — termin wykonania zgodnie z § 2 ust. 2 umowy
do 30 czerwca 2012r.,

b. czes¢ 2: projekt wykonawczy docelowego monitoringu migracji ryb przez
przeptawke: czesci hydrotechniczna, architektoniczno-konstrukcyjna,
wyposazenie mechaniczne i elektryczne, sanitarna, instrukcje eksploatacyjne,
wytyczne do harmonogramu realizacji robdét przebudowy i monitoringu
przeptawki, przedmiar robot, slepy kosztorys, specyfikacje techniczne wykonania
i odbioru robo6t budowlanych, kosztorys inwestorski - termin wykonania zgodnie
z § 2 ust. 2 umowy do 20 pazdziernika 2012 r.

Zamawiajgcy wskazat na dotychczasowy ciggly udziat wykonawcy w pracach,
potwierdzajgcy teze o merytorycznej niepodzielnosci zadania i uzasadniajgcy udzielenie
zaméwienia na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy.

Zamawiajgcy uzasadniajac zastosowanie przepisu z art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy podniost,
ze wykonanie projektu wykonawczego musi nastgpi¢ w terminie do konca marca 2012 r.
Argumentowal, ze prowadzgc postepowanie w trybie przetargu ograniczonego nalezy sie liczyé
z okresem trwania postepowania rzedu 50 dni (+ 30 dni na odwotania), co uniemozliwi
udzielenie zaméwienia w terminie pozwalajgcym na jego realizacje. Zamawiajgcy dodat, ze
gdyby przyja¢, wedtug niego sprzeczng z podanymi wyzej ustaleniami, teze o mozliwosci
niezwtocznej reakcji na ustalenia z dnia 23 listopada 2011 r. i wszczgé postepowanie w trybie
przetargu ograniczonego, to realny termin zawarcia umowy przypadatby na koniec pierwszej
dekady lutego 2012 r., a wiec zbyt pézno aby zrealizowaé zamdwienie w wymaganym terminie.

Z przekazanych przez Zamawiajgcego protokotéw odbioru przedmiotu umowy z wolnej
reki wynika, ze zamoOwienie zostato wykonane odpowiednio: Etap | zostat przekazany przez
wykonawce w dniu 29 czerwca 2012 r. (protokét zdawczo-odbiorczy, znak: L.dz. ZP-



930/PW/24/2012); Etap Il cze$¢ 1 zostat przekazany przez wykonawce w dniu 6 wrzesnia 2012
r. (protokét zdawczo-odbiorczy, znak: U-JRP-2132/14/18/12); Etap Il czes¢ 2 zostat przekazany
przez wykonawce w dniu 30 kwietnia 2013 r. (protokdt zdawczo-odbiorczy, znak: L.dz. ZP-
930/PW/11/2012 i L.dz. ZP-930/PW/12/2013). Za$§ zamawiajgcy w dniu 26 kwietnia 2013 r.
(pisma znak: U-JRP-2132/14/35/12 i U-JRP-2132/14/36/12) potwierdzit kompletno$¢ opracowan
wykonanych na podstawie umowy z wolnej reki.

Umowa o dofinansowanie projektu ,Poprawa stanu technicznego i bezpieczenstwa
powodziowego Stopnia Wodnego Wioctawek” i okre$lajgca zasady dofinansowania Projektu
zostata zawarta w dniu 19 grudnia 2012 r. (nr POIS.03.01.00-00-012/11-00). Zgodnie
z harmonogramem stanowigcym zatgcznik nr 3 do ww. umowy przygotowanie dokumentaciji
projektowej powinno zakonczy¢ sie do dnia 31 marca 2013 r.

W dniu 28 stycznia 2014 roku Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych poinformowat
Zamawiajgcego o wyniku kontroli. W ramach tej informacji powiadomit Zamawiajgcego, ze
stwierdzit nastepujgce naruszenia ustawy art. 67 ust. 1 pkt 1a i pkt 3 ustawy Pzp przez
zastosowanie trybu z wolnej reki.

W protokole z kontroli zauwazono, ze tryb zaméwienia z wolnej reki jest wyjgtkiem od
zasad obowigzujgcych w zakresie zamdwien publicznych, zaréwno na gruncie prawa krajowego,

jak rowniez europejskiego.

Zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Zamawiajgcy moze udzieli¢ zaméwienia
z wolnej reki, jezeli dostawy, ustugi lub roboty budowlane mogg by¢ swiadczone tylko przez
jednego wykonawce z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze. Stosowanie
procedury zamowienia z wolnej reki na podstawie wyzej wymienionego przepisu jest
uzaleznione od tgcznego spetnienia dwoch przestanek, a mianowicie istnienia szczegélnych
przyczyn technicznych przedmiotu zaméwienia oraz tego, aby ze wzgledu na szczegdlne
przyczyny techniczne udzielenie zamoOwienia innemu niz wskazany przez Zamawiajgcego

wykonawcy byto obiektywnie niemozliwe.

Jednoczesnie, zgodnie z orzecznictwem ETS (sprawa C — 199/85 Komisja przeciwko
Republice Wioch) dla prawidtowego zastosowania przepisu art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy nie
jest wystarczajgce, ze konkretny wykonawca jest zdolny do najbardziej efektywnej realizacji
danego zamowienia. Zamawiajgcy musi bowiem przede wszystkim wykazac, iz tylko i wytgcznie
dany wykonawca jest w stanie w ogéle zamowienie wykonaé. Konieczne jest zatem obiektywne
ustalenie przez Zamawiajgcego, czy w danej sytuacji, w odniesieniu do danego konkretnego



zamoOwienia, istniejg inni alternatywni wykonawcy, ktérzy mogliby potencjalnie zrealizowaé
zamoOwienie. Wystarczy, ze na rynku dziatajg co najmniej dwa podmioty mogace wykonaé
zamowienie, aby mozliwos¢ zastosowania przedmiotowego trybu z przyczyn technicznych byta
wylgczona. Ciezar udowodnienia, Ze zaistnialy podstawy do odstgpienia od procedury
konkurencyjnej i udzielenia zamoéwienia z wolnej reki cigzy na tym, kto wywodzi z tego skutki
prawne, a wiec na Zamawiajgcym, ktéry wszczyna takie postepowanie [wyrok ETS z dnia
18.11.2004 r. w sprawie Komisja Wspolnot Europejskich przeciw Republice Federalnej Niemiec
(C-126/03)].

Zamawiajgcy nie wykazat, iz w niniejszym stanie faktycznym zachodzity podstawy do
wszczecia postepowania w trybie zamoéwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit.
a) ustawy, w zakresie obejmujgcym przedmiot zamédwienia okreslony przez Zamawiajgcego.
Ustugi projektowe nie sg ustugami tak specyficznymi aby przyjgé, ze jedynie wybrany
wykonawca, tj. przedsiebiorstwo Hydroprojekt Sp. z 0.0. moglo wykonaé przedmiotowe
zamoOwienie. Sam Zamawiajgcy przeprowadzit uprzednio przetarg nieograniczony dotyczacy
umowy pierwotnej zawartej w dniu 2 czerwca 2009 r., w ktérym zostaly ztozone dwie oferty.
Potwierdza to, ze rynek wykonawcéw s$wiadczacych ustugi projektowe jest konkurencyjny,
istniejg takze inne podmioty zdolne do realizacji zamowienia. Okolicznos¢ doswiadczenia
zdobytego przez Wykonawce przy realizacji umowy pierwotnej nie stanowi obiektywnej
przestanki technicznej wykluczajgcej realizacje zaméwienia przez inne podmioty niz
dotychczasowy wykonawca.

Niemozliwa do przyjecia jest rowniez argumentacja Zamawiajgcego, uzasadniajgca
zastosowanie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy.

Zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia w trybie
z wolnej reki, jezeli ze wzgledu na wyjatkowg sytuacje nie wynikajaca z przyczyn lezacych po
stronie Zamawiajgcego, ktoérej nie mogt on przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe
wykonanie zaméwienia, a nie mozna zachowaé¢ terminéw okreslonych dla innych trybéw
udzielenia zaméwienia. Wystarczy zeby jedna z przywotanych przestanek nie zostata
wypetniona aby uznaé, ze Zamawiajgcy niezasadnie zastosowat tryb zamowienia z wolnej reki.

Zamawiajgcy nie wykazat, iz zaistniata sytuacja stanowi sytuacje wyjatkowa, ktérej nie
mozna byto przewidzie¢. Ceche wyjgtkowosci nalezy bowiem przypisywaé, zgodnie z zasadg
Scistej interpretacji wyjatkéw, wytgcznie zdarzeniom wykraczajgcym poza normalne warunki
zycia gospodarczego i spotecznego, w szczegdlnosci zdarzeniom losowym, awariom, kleskom

zywiotowym, ktére wymagajg podjecia natychmiastowych dziatann zabezpieczajgcych lub



podjecia innych niestandardowych dziatan w nastepstwie zaistniatej sytuacji. W przedmiotowej
sprawie nie doszio do nagtego i niespodziewanego dla Zamawiajgcego wydarzenia
skutkujgcego koniecznoscig zmiany koncepcji wykonania dokumentacji projektowej, dotyczgcej
budowy przeptawki dla ryb na stopniu wodnym Wioctawek. Konsultacje prowadzone z Zespotem
ds. Ochrony i Rozwoju Zywych Zasobdéw Wod oraz ekspertem FAO stanowity bowiem proces,
znany Zamawiajgcemu juz w 2009 r., majacy swoj epilog w przekazaniu ostatecznego
stanowiska Zespotu ds. Ochrony i Rozwoju Zywych Zasobéw Wéd pismem z dnia 23 wrze$nia
2011 r.

Za sytuacje wyjatkowg oraz nieprzewidywalng nie mozna tez uznaé Kkoniecznosci
rozliczenia $rodkéw w ramach POIiS (Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko)
w okredlonym terminie, w niniejszej sprawie do dnia 31 marca 2012 r. W ocenie Prezesa
Urzedu, zawarcie umowy o dofinansowanie zaméwienia ze $rodkéw Unii Europejskiej, z
okresleniem terminu realizacji zaméwienia, nie moze byé za takg uznana, albowiem jest
sytuacja wystepujacg na rynku i nie wykracza poza przewidziane obowigzujgcym prawem
procedury ich otrzymywania i wydatkowania. Inaczej mowigc, zasady przyznania takich srodkéw
sg uregulowane prawnie i dotyczg wielu podmiotéw wystepujacych o takie srodki.

Okolicznosci faktyczne niniejszej sprawy nie wskazujg, aby zaistniata sytuacja nie
wynikata z przyczyn lezacych po stronie Zamawiajgcego. Nalezy podnie$¢, ze wskazywany
przez Zamawiajgcego termin realizacji zaméwienia z wolnej reki (koniec marca 2012 r.),
wynikajacy z harmonogramu stanowigcego zatgcznik nr 5 do wniosku o dofinansowanie projektu
z dnia 7 grudnia 2011 r., miat swoje zrédto w zobowigzaniach, ktére przyjgt na siebie sam
Zamawiajgcy. W konsekwencji, Zamawiajgcy jako beneficjent i autor wniosku o dofinansowanie

byt Swiadomy konieczno$ci dochowania termindéw przekazania dokumentaciji.

Nie mozna wuznaé, iz w przedmiotowej sprawie zachodzita koniecznosé
natychmiastowego wykonania zamoéwienia. Za natychmiastowg wykonalnoscia zamodwienia
nie przemawia konieczno$¢ realizacji zaméwienia w okreslonym terminie wynikajgcym
z wniosku, czy tez umowy o dofinansowanie. Nie ma bowiem obowigzku starania sie o ww.
Srodki oraz ich wydatkowanie. Nalezy zauwazy¢, ze Zamawiajgcy powinien by¢ $swiadomy
grozby utraty srodkéw oraz na jakich warunkach srodki te sg dostepne.

Z przekazanych przez Zamawiajgcego protokotéw odbioru przedmiotu umowy z wolnej
reki wynika, ze wszystkie terminy realizacji zamoéwienia okreslone
w umowie z wolnej reki zostaty przekroczone. Zamoéwienie z wolnej reki zostato wykonane

odpowiednio: etap | zostat przekazany przez wykonawce po 90 dniach od terminu wykonania



wskazanego w umowie z wolnej reki, etap Il cze$¢ 1 zostat przekazany przez wykonawce po 68
dniach od terminu wykonania wskazanego w umowie z wolnej reki, etap Il czes¢ 2 zostat
przekazany przez wykonawce po 192 dniach od terminu wykonania wskazanego w umowie
z wolnej reki. Powyzsze potwierdza, ze terminy realizacji dokumentacji projektowej wynikajgce
z wniosku o dofinansowanie nie byly ostateczne, szczegélnie w sytuacji, ze ostatecznie doszto
do zawarcia umowy o dofinansowanie projektu pomimo przekroczenia ww. termindw.

Zwrbcono uwage, na odstep czasu pomiedzy otrzymaniem rekomendaciji Zespotu ds.
Ochrony i Rozwoju Zywych Zasobéw Wod (23 wrzesnia 2011 r.) a zaproszeniem
na spotkanie uzgodnieniowe z dnia 10 listopada 2011 r. Termin ten wyniost 48 dni, tym samym
nie moze zosta¢ uznany za spetniajgcy kryteria natychmiastowej reakcji Zamawiajgcego.
Nalezy wskazaé, iz natychmiastowe wykonanie zamdwienia oznacza koniecznos¢ reakcji
Zamawiajgcego ,szybciej niz pilnie, czyli ,z dnia na dzien”. Okolicznosci faktyczne sprawy nie
potwierdzajg jednak, aby Zamawiajgcy w niniejszej sprawie dokonat szczeg6lnie szybkiegj
reakcji.

Odnoszgc sie twierdzenia Zamawiajgcego, ze prowadzgc postepowanie w trybie
przetargu ograniczonego nalezy sie liczy¢ z okresem trwania postepowania rzedu 50 dni (+ 30
dni na odwotania), nalezy stwierdzi¢, iz terminy przewidziane dla przetargu ograniczonego
moga zostaé z uwagi na pilng konieczno$¢ udzielenia zamdwienia skrécone, a woéwczas
wynoszg one 10 lub 15 dni na ztozenie wniosku o dopuszczenie do udziatu w przetargu (w
zaleznosci od sposobu przekazania ogtoszenia o zamoéwieniu) oraz 10 dni na sktadanie ofert.
Nalezy doda¢, ze w przypadku skorzystania przez wykonawcéw ze srodkéw ochrony prawnej,
Zamawiajgcy miat uprawnienie do wnoszenia o uchylenie zakazu zawarcia umowy przed

ostatecznym rozstrzygnieciem odwotania (art. 183 ust. 2 ustawy).

Reasumujac stwierdzono, ze przedstawione przez Zamawiajgcego argumenty
oraz okolicznosci faktyczne nie wskazujg, iz w przedmiotowej sprawie w chwili wszczecia
postepowania zachodzity przestanki okreslone w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) pkt i 3 ustawy. Tym
samym, Zamawiajgcy poprzez nieuprawnione odstgpienie od stosowania trybow podstawowych
naruszyt art. 7 ust. 1 oraz art. 10 ust. 2 ustawy.

W dniu 5 lutego 2014 roku Zamawiajacy wnidst pisemne zastrzezenia do nadestanej
informaciji.

Zamawiajgcy w zastrzezeniach od wyniku kontroli podtrzymat swoje stanowisko,
ze uzasadnieniem zastosowania przestanki okreslonej w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy jest

merytoryczna niepodzielnos¢ zadania, jakim jest projekt budowlany przebudowy przeptawki
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z integralnie zwigzanymi szczegbtami elementow wyposazenia przeptawki w projekcie
wykonawczym oraz z parametrami konstrukcyjnymi przeptawki okreslonymi w projekcie
budowlanym.

Zamawiajgcy zauwazyt dodatkowo, ze uzasadnieniem wszczecia postepowania w trybie
z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy, byta konieczno$¢ wykonania projektéw
wykonawczych przeptawki w terminie do 31 marca 2012 r.

Zdaniem Zamawiajgcego nie miat on wptywu na czas trwania i przebieg procedur
uzyskiwania Kkolejnych decyzji administracyjnych. Uzasadnieniem wyjatkowej sytuacji nie
wynikajacej z przyczyn lezgcych po stronie Zamawiajgcego jest nadrzedny interes publiczny
poprawy stanu technicznego i bezpieczenstwa powodziowego Stopnia wodnego we Wioctawku.

Reasumujgc, wskazano, ze przedstawione argumenty oraz okolicznosci wskazujg, ze
w przedmiotowej sprawie zaistniata wyjgtkowa sytuacja, ktérej Zamawiajgcy nie mogt
przewidzieé, zachodzita konieczno$¢é natychmiastowego wykonania zamowienia oraz zaistniaty
tgcznie wszystkie okolicznosci uprawniajgce do zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki.

Whnoszono o uwzglednienie ztozonych zastrzezen i uwag do wynikéw kontroli.

W dniu 17 lutego 2014 roku Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych, odpowiedziat na
zastrzezenia zgtoszone od wyniku kontroli doraznej postepowania i wskazat, ze nie uwzglednia
zgtoszonych zastrzezen w zwigzku z powyzszym na podstawie art. 167 ust. 2 ustawy Pzp

przekazuje zastrzezenia do zaopiniowania przez Krajowa Izbe Odwotawcza.

Stwierdzono, iz Zamawiajgcy zarébwno na etapie postepowania wyjasniajgcego jak
i zastrzezen od wyniku kontroli nie wyjasnit na czym wskazywana niepodzielnos¢ zadania
polega w sytuacji, w ktérej przedmiotem zamoéwienia sg ustugi projektowe, ktére nie sg ustugami
tak specyficznymi aby przyjgé, ze inni wykonawcy majgc dostep do zgromadzonej dokumentacji
projektowej nie byliby w stanie ich zrealizowac.

Jak zostato to wykazane w informacji o wyniku kontroli, a nie zakwestionowane
w zastrzezeniach, termin wykonania prac do 31 marca 2012 roku wynikat ze zobowigzan
przyjetych na siebie przez samego Zamawiajgcego oraz nie byt nieprzekraczalny, a tym samym
mozliwe byto przeprowadzenie postepowania w trybie otwartym na wykonanie przedmiotowych
ustug.

W ocenie Prezesa Urzedu, nie jest takze dopuszczalna sytuacja, w ktérej wyrazona
w art. 7 ust. 1 ustawy zasada uczciwej konkurencji doznaje ograniczenia na skutek dziatan
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podmiotéw publicznych, ktére okreslajg terminy wykonania zamodwienia, uniemozliwiajgce
przeprowadzenie procedury udzielenia zamowienia w trybie konkurencyjnym. Zamawiajgcy musi
zatem bra¢ pod uwage ewentualny negatywny rezultat takich postepowan lub braku wypetnienia
zobowigzan i nie moze w toku postepowania powotywac sie na dziatania lub zaniechania innego
organu w celu uzasadnienia naruszenia prawa wspolnotowego.

Co do argumentacji o nadrzednym interesie publicznym, dla ktérego zachowania
konieczne byto wykonanie przedmiotowego zaméwienia w wybranym przez Zamawiajgcego
trybie, Kontrolujacy wskazat, ze Prezes Urzedu nie kwestionuje, ze wykonanie przedmiotowe;
inwestycji znajduje sie w interesie publicznym, pragnie jednak zauwazy¢, ze jako wyjgtkowag
sytuacje nalezy rozumie¢ wytgcznie zdarzenia wykraczajgce poza normalne warunki zycia
gospodarczego i spotecznego, w szczegdblnosci zdarzenia losowe, awarie, kleski zywiotowe,
ktére wymagajg podjecia natychmiastowych dziatan zabezpieczajgcych lub podjecia innych
niestandardowych dziatan w nastepstwie zaistniatej sytuacji. Za takie okolicznosci, jak zostato to
wskazane w informacji o wyniku kontroli, nie mozna uznaé konsultacji z Zespotem ds. Ochrony
i Rozwoju Zywych Zasobdéw Wod, czy tez koniecznosci wykonania dokumentagiji projektowej do
31 marca 2012 r.,, z uwagi na zobowigzania przyjete przez Zamawiajacego we wniosku
o dofinansowanie projektu pn. Poprawa stanu technicznego i bezpieczenstwa powodziowego
Stopnia Wodnego Wioctawek, przygotowanego w ramach Programu Operacyjnego
Infrastruktura i Srodowisko, priorytet lll, dziatanie 3.1.

W podsumowaniu stwierdzono, ze argumentacja przedstawiona przez Zamawiajgcego
nie zastugiwata na uwzglednienie i podtrzymano stanowisko wyrazone w informacji o wynikach

kontroli.

Krajowa lzba Odwotawcza, rozpatrujgc zastrzezenia Zamawiajgcego zgtoszone wobec
informacji o wyniku kontroli, przyjeta za wtasne ustalenia poczynione przez Kontrolujgcego
odnosnie stanu faktycznego, podzielono roéwniez stanowisko Kontrolujgcego w sprawie

stwierdzonego naruszenia.

Krajowa Izba Odwotawcza, w sktadzie wyznaczonym do rozpatrzenia zastrzezen,
wskazuje, ze niewatpliwie mozliwos¢ skorzystania z dobrodziejstwa art. 67 ustawy Pzp celem
zastosowania trybu z wolnej reki, bez koniecznosci przeprowadzenia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego w jednym z trybédw konkurencyjnych badz tez negocjacyjnych, jest
mozliwoscig nadzwyczaj wyjatkowg. Dotyczy to réwniez sytuacji przewidzianej w art. 67 ust. 1
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pkt 3 ustawy Pzp, kiedy ze wzgledu na wyjagtkowg sytuacje niewynikajgca z przyczyn lezgcych
po stronie Zamawiajgcego, ktérej nie mégt on przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe
wykonanie zaméwienia, a nie mozna zachowaé¢ terminéw okreslonych dla innych trybéw
udzielenia zamowienia. Przy czym pamieta¢ nalezy, iz wymienione przez przepis ten przestanki
muszg byé spetnione tgcznie, a miedzy nimi musi zachodzi¢ zwigzek przyczynowo — skutkowy
oraz zwigzek czasowy.

Zgodnie ze stanowiskiem doktryny, przestanka z art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp ma
zastosowanie do postepowan wszczynanych w przypadku nieprzewidywalnych zdarzen
losowych powodujgcych koniecznos¢ natychmiastowego dziatania ze strony podmiotu
zobowigzanego do stosowania ustawy, a zaistniata sytuacja nie pozwala na przeprowadzenie
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego z zachowaniem terminéw przewidzianych
dla trybéw gwarantujgcych zachowanie zasady konkurencyjnosci. Oprocz zaistnienia wyjgtkowej
sytuacji nie wyniklej z przyczyn lezacych po stronie zamawiajgcego ustawodawca wymaga
ponadto, aby sytuacji tej zamawiajgcy nie mogt przewidzie¢. Dodatkowo wystgpienie
okolicznosci, ktérej zamawiajgcy nie mogt przewidzieé€, zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp,
musi powodowac konieczno$¢ natychmiastowego wykonania zamowienia.

Przy stosowaniu powyzszego przepisu waznym jest odréznienie pilnosci udzielenia
zamoOwienia publicznego, od koniecznosci natychmiastowego wykonania zamdéwienia, co
niewatpliwie ma istotne znaczenie w rozpoznawanym przypadku. Nie wszystkie zamowienia,
ktére powinny by¢ udzielone w trybie pilnym, wymagajg natychmiastowego wykonania.
Ustawodawca nie zdefiniowat co prawda, jak nalezy rozumie¢ pojecie natychmiastowego
wykonania. Pomocne w tej kwestii jest jednak orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej, na podstawie ktérego stwierdzi¢ mozna, ze okolicznosci nieprzewidywalne to
przede wszystkim zjawiska losowe i niezalezne od zamawiajgcego, takie jak kleski zywiotowe
(powodzie, lawiny, sezonowe pozary itp.), katastrofy, awarie, niespodziewane wypadki. Ponadto
wskazac nalezy, ze wystgpienie okolicznosci, ktorej nie mozna byto wczesniej przewidzie¢, musi
skutkowac koniecznoscig natychmiastowego wykonania zamowienia. Zakres zaméwienia jest
woéwczas absolutnie konieczny i niezbedny do usuniecia skutkow nieprzewidzianego zdarzenia
(patrz orzeczenia ETS; C-385/2 Komisja przeciwko Republice Wtoch, C-24/91 Komisja
przeciwko Krolestwu Hiszpanii, C-525/03 Komisja przeciwko Republice Wioch, C-394/02
Komisja przeciwko Republice Grecji).

Dla udzielania zaméwien w trybie pilnym ustawodawca przewidziat bowiem inne niz
wolna reka tryby, mianowicie — tryby negocjacyjne bez koniecznosci zamieszczania ogtoszenia

o zaméwieniu. Tryb zaméwienia z wolnej reki jest bowiem ostatecznym narzedziem stuzgcym
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udzieleniu zaméwienia, tj. stosowanym jedynie wéwczas, gdy nie mozna przeprowadzi¢
postepowania w zadnym z pozostatych trybow. Wynika to z faktu, iz procedura ta nie gwarantuje
realizacji podstawowych zasad udzielania zaméwien publicznych.

W kontrolowanym postepowaniu, zgodzi¢ nalezy sie z twierdzeniami Zamawiajgcego, iz
wykonanie prac projektowych byto zadaniem pilnym z uwagi na wskazywane przez
Zamawiajgcego uwarunkowania, natomiast nie byto to zadanie wymagajgce natychmiastowego
wykonania.

Nalezy rowniez podkresli¢, iz zastosowanie trybu zaméwienia z wolnej reki powinno
stuzy¢ wytgcznie do przeciwdziatania lub do usuniecia skutkdéw nieprzewidywalnej sytuacji, ktéra
nie byta przez zamawiajgcego zawiniona i ktérej nie mégt on przeciwdziata¢, a z powodu
zaistnienia ktérej zamawiajgcy staje przed koniecznoscia natychmiastowego wykonania
okreslonego rodzaju zaméwienia. Abstrahujac od oceny, czy z taka sytuacja mamy do czynienia
w kontrolowanym postepowaniu, a Zamawiajgcy nie przyczynit sie do zaistniatej sytuacii,
koniecznos¢ wykonania zadania Zamawiajgcy mogt i powinien byt przewidywac. Problemy
z realizacjg wykonania przedmiotowych prac byly znane Zamawiajgcemu juz de facto
W momencie zawarcia umowy podstawowej, poniewaz juz wtedy pojawita sie koniecznosc
dostosowania projekiéw do zakresu objetego projektem o dofinansowanie. Nie mozna zatem
uznaé, ze sytuacja, w ktérej znalazt sie Zamawiajacy w momencie wszczecia postepowania
w trybie z wolnej reki stanowita wyjatkowg i nieprzewidywalng sytuacje.

Nie mozna takze zgodzi¢ sie z twierdzeniami Zamawiajgcego, ze niemozliwe byto
skorzystanie z innego trybu i dochowanie terminéw przewidzianych ustawag ze wzgledu na pilng
potrzebe wykonania zamoéwienia. Jak stusznie zauwazyt Kontrolujgcy, ustawa Pzp daje
Zamawiajgcemu mozliwos¢ skorzystania z trybdéw konkurencyjnych z jednoczesng mozliwoscig
skrécenia terminéw z uwagi na pilng koniecznos¢ udzielenia zamoéwienia. Takiej mozliwosci

Zamawiajgcy nie rozwazyt.

W przypadku art. 67 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp stwierdzi¢ nalezy, ze tre$¢ tego przepisu
wskazuje na mozliwos¢ jego zastosowania w przypadku gdy tylko jeden wykonawca moze
wykona¢ czy to ustuge, czy to dostawe, czy tez robote budowlang. Wyznacznikiem do
zakwalifikowania zaméwienia do mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia przez jednego
wykonawce s3g przyczyny techniczne o charakterze obiektywnym. W kontrolowanym
postepowaniu nie mozna stwierdzi¢, ze przyczyny wyboru trybu z wolnej reki miaty charakter
obiektywny. Zamawiajgcy dokonat wyboru trybu kierujac sie raczej swoim subiektywnym

przekonaniem.
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Opis przedmiotu zaméwienia, ustalony w toku kontroli, wskazuje na typowe obowigzki
projektowe natozone na wykonawce. Owszem, jest to dos¢ ztozone zamoéwienie - chociazby
z uwagi na raczej nietypowy przedmiot zamdwienia, ale powyzsze nie oznacza, ze zadaniu
projektowemu i wykonaniu odpowiedniej i prawidiowej dokumentacji nie podotatby inny
wykonawca. Nie przekonywujgca jest rowniez argumentacja Zamawiajgcego co do tego, ze tylko
ten wykonawca moze zapewni¢ odpowiedni poziom wykonania przedmiotu zamdwienia,
poniewaz od poczatku zaangazowany byt w prace zespotu opiniujgcego. Zamawiajgcy nie
wskazat na zadne obiektywne element, czy tez techniczny charakter dokumentaciji projektowej,
ktéry powodowatby, ze prace moze czy ma prawo przeprowadzi¢ tylko jeden wykonawca, a nie
wykonawca wytoniony w drodze procedury przetargowej. Zamawiajgcy nie wskazat na zadne
przyczyny techniczne czy to tkwigce w samych pracach projektowych, czy to tkwigce
w specyfice jej dokumentacji, ktére mialyby charakter obiektywny wymuszajacy realizacje
zaméwienia tylko przez jednego wykonawce. Stusznie Zamawiajgcy podkresla, ze to on
decyduje o potrzebach i sposobie realizacji zamdwienia i wszelkich wymogach, oczekiwaniach
jakie ma spetni¢ przedmiot zaméwienia, ale to nie daje Zamawiajgcemu prawa do zastosowania
zaméwienia publicznego z wolnej reki, jezeli zaméwienie moga wykonac takze inni wykonawcy,
a na co wskazuije opis przedmiotu zaméwienia.

Podsumowujac ocene stanu faktycznego i prawnego przedmiotowego zamoéwienia
publicznego Zamawiajgcy nie wykazat na czym polega specyfika zaméwienia powodujgca, ze
z przyczyn technicznych o charakterze obiektywnym tylko jeden wykonawca wykona

przedmiotowe zamowienie zgodnie z jego opisem.
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Majac na uwadze powyzsze Izba stwierdza, ze zastrzezenia zamawiajgcego do informaciji
o wyniku kontroli doraznej w sprawie sygn. akt KIO/KD 8/14 nie zastuguja na
uwzglednienie.

Reasumujagc powyzsze, Krajowa Izba Odwotawcza na podstawie art. 167 ust. 3 i 4 ustawy

Prawo zamowien publicznych, wyraza opinie, jak wyzej.

Przewodniczacy:
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