Warszawa, F ﬁ: % 2015,

Departament Kontroli Doraznej

UZP/DKD/PWKZ/421/15( L ) 15/Al
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Pan
Eugeniusz Jasiewicg
Burmistrz
Gmina Wolin
ul. Zamkowa 23

72— 510 Wolin
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uprzejmie informuje. iz Prezes Urzgdu Zamowien Publicznych, dzialajac na podstawie
art. 161 ust. 1 w zwiagzku z art. 165 ust. | ustawy Prawo zamowien publicznych
(tj. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.), przeprowadzil na wniosek kontrole doraing

postepowania przeprowadzonego w trybie zamowienia z wolnej reki pn.:

~Wykonanie interwencyjnych badan archeologicznych w obszarze realizacji
inwestycji pn. Budowa sieci wodociggowych na trasach Wolin-Plocin, Ladzin-RabigZ,

Rabiez-Kolonia Domysléw, Wolin-Darzowice-Unin w Gminie Wolin™.

Zgodnie z art. 166 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwieni publicznych w zalaczeniu przesylam

informacje o wyniku kontroli.
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Warszawa, dnia /Qﬁ.ﬁ; 2015 1.

Departament Kontroli Dorazne]

UZP/DKIVKND/8/15

Informacja o wyniku kontroli dorainej

Okre§lenie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, ktore bylo przedmiotem

kontroli.

Zamawiajacy:

Rodzaj zamowienia:

Przedmiot zamowienia;

Tryb postgpowania:

Wartosé zamowienia:

Data wszczecia postgpowania:

Urzad Gminy Wolin
ul. Zamkowa 23

72 - 510 Wolin

ustugi

Wykonanie interwencyjnych badan archeologicznych w
obszarze realizacji inwestycji pn. Budowa sieci
wodociagowych na trasach Wolin-Plocin, Ladzin-
Rabiaz, Rabiez-Kolonia Domystéw, Wolin-Darzowice-

Unin w Gminie Wolin (cz. 11 2)

zamoOwienie z wolnej rgki na podstawie

art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy

szacunkowa warto$¢ zamowienia;

118.000,00 z1 (29.356,15 euro)

28.10.2013 1.



ich braku.

W wyniku wszczetej na wniosek kontroli niniejszego postgpowania o udzielenie

zamoOwienia, nalezy stwierdzié, iz doszlo do nastgpujacych naruszen ustawy:

1. 7 analizy dokumentéw i wyjasnien przeslanych przez Zamawiajgcego wynika,
iz podstawa wszczecia postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego w trybie
zamowienia z wolnej reki na ,,Wykonanie interwencyjnych badan archeologicznych
w obszarze realizacji inwestycji pn. Budowa sieci wodociagowych na trasach Wolin-Plocin,
Ladzin-Rabigz, Rabiez-Kolonia Domystow, Wolin-Darzowice-Unin w Gminie Wolin”
bedacego przedmiotem niniejszej kontroli, byl przepis art. 67 ust. 1 pki 3 ustawy Pzp.

W wyjasnieniach z dnia 14 lipca 2014 r. Zamawiajacy wskazal. iz ..przeprowadzenie
procedury wyboru podmiotu posiadajgcego odpowiednie kwalifikacje do prowadzenia
interwencyjnych badan archeologicznych, w trybach przetargowych lub innych niz
zaméwienie z wolnej reki, na podst. art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp, wykluczalo realnosc uzyskania
decyzji niezbednych do otrzymania dofinansowania w ramach srodkéw unijnych, w terminie
do 04.12.2013 r. Oznaczaloby to strate dla budzetu Gminy Wolin w kwocie 3.213.000,00 zi
(wnioskowana kwota pomocy).”

Jednoczesnie, Zamawiajacy podniosh, ze zostal wezwany przez Urzad Marszatkowski
Wojewodztwa Zachodniopomorskiego pismem z dnia 20 wrzesnia 2013 r. do uzupelnienia
wniosku o przyznanie pomocy na realizacj¢ zadania pn. Budowa sieci wodociagowych na
trasach Wolin-Plocin, Ladzin-Rabiaz, Rabiez-Kolonia Domystéw, Wolin-Darzowice-Unin
w Gminie Wolin poprzez przedlozenie pozwolen na wykonanie robot na terenach
zabytkowych archeologicznych od Wojewddzkiego Konserwatora Zabytkow.

W zwiazku z powyzszym, w celu otrzymania ww. pozwolen Zamawiajacy wystapil
w dniu 7 pazdziernika 2013 r. do Wojewodzkiego Urzedu Ochrony Zabytkéw w Szczecinie
o wydanie szczegolowych wytycznych konserwatorskich w zakresie prowadzenia robot
zwigzanych z realizacja ww, inwestycji.

W tym miejscu nalezy wskaza¢é, iz Zamawiajacy podkreslal, ze .na podstawie
wytycznych konserwatorskich istnieje mozliwos¢ ustalenia rozmiaru przyszlych prac
archeologicznych i wybér na tej podstawie ich wykonawcy.” W dniu 28 pazdziernika 2013 r.

Zamawiajgcy otrzymal przedmiotowe wytyczne.



Zarowno w wyjasnieniach z dnia 14 lipca 2014 r., jak i w ogloszeniu o udzieleniu
zamowienia Zamawiajacy podniosl, iz na podstawie powtdrnego (ostatniego) wezwania do
uzupelnienia wniosku o przyznanie pomocy, zostal zobowigzany w terminie do 4 grudnia
2013 r. o uzupelnienie pozwolen na wykonanie rob6t na terenach zabytkowych
archeologicznych.

W zwiazku z powyzszym, Zamawiajacy w celu uzyskania przedmiotowych pozwolen
byl zobowiazany zlozy¢ wniosek do Zachodniopomorskiego Urzedu Ochrony Zabytkow
ze wskazaniem ..osoby posiadajacej odpowiednie kwalifikacje do prowadzenia robot oraz
przygotowanie programu badan archeologicznych™.

Zatem, Zamawiajacy wyjasnil, iz ,,wybér wykonawcy stal si¢ mozliwy dopiero po
uzyskaniu wytyeznych konserwatorskich, ktore okreslaja zakres i spos6b realizacji badan,
tj. po dniu 28.10.2013 r., przy czym Gmina Wolin byla zobowigzana przedstawic stosowne
pozwolenia do dn. 04.12.2013 r.”

Dodatkowo, Zamawiajacy wskazal, iz .nie mogl powzia¢ informacji o koniecznosci
uzyskania pozwolen na prowadzenie robot w obszarze objetym ochrong konserwatorska, na
etapie ubiegania sie o przyznanie pomocy. przed zlozeniem wniosku o przyznanie pomocy,
z uwagi na to, ze instrukcja wypelniania wniosku, nie definiuje tego typu zalgcznika,
a w kontekscie realizacji robét — pozwolenia takie sy wymagane dopiero na etapie
przystapienia do robot budowlanych.” Jednoczesnie, Zamawiajacy okreslil, iz bylo wymagane
natychmiastowe wykonanie zaméwienia poprzez uzyskanie pozwolen na prowadzenie badan
archeologicznych i nie mozna bylo zachowaé terminow okreslonych dla innych trybow

udzielenia zamdwienia,

Zgodnie z art. 10 ustawy Prawo Zamowien Publicznych, podstawowymi trybami
udzielania zamowienia sa przetarg nieograniczony oraz przetarg ograniczony. Skorzystanie
z mozliwosci przeprowadzenia postepowania w pozostalych trybach, w tym w trybie
zamowienia z wolnej reki uzaleznione jest od wystapienia przestanek okreslonych w ustawie.
7 uwagi na to, ze zastosowanie trybu zamowienia z wolnej reki jest wyjatkiem od ogélnej
zasady, przestanki jego zastosowania nalezy interpretowac scisle a podmiot, ktory si¢ na nie
powoluje musi by¢ w stanie je udowodnic.

Stosownie do art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp zamawiajacy moze udzieli¢ zamowienia
z wolnej reki ze wzgledu na wyjatkows sytuacjg. niewynikajaca z przyczyn lezacych po

stronie zamawiajacego, ktorej nie mogl on przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe



wykonanie zaméwienia, a nie mozna zachowa¢ terminéw okreslonych dla innych trybow
udzielenia zamowienia.

Przepis ten umozliwia zatem udzielenie zamoéwienia w trybie z wolnej reki. gdy
zaistniejg lacznie nastgpujace okolicznosei:

a) wyjatkowa sytuacja,

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

¢) sytuacji tej zamawiajacy nie mogt przewidziec,

d) wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamowienia,

¢) nie mozna zachowa¢ terminow okreslonych dla innych trybow udzielania zaméwienia.

Dodatkowo pomigdzy wszystkimi wymienionymi powyzej warunkami powinien
zachodzi¢ zwiazek przyczynowo — skutkowy oraz zwiazek czasowy.

Zamawiajacy w przeslanych wyjasnieniach i dokumentach nie wykazal,
iz w odniesieniu do przedmiotowego zamoOwienia zostaly spelnione wszystkie przestanki
wymienione w art. 67 ust.1 pkt 3 ustawy, tj. w szczegdlnosci przestanki wymienione powyzej
w pkt b-d.

Po pierwsze. nie mozna uzna¢, ze koniecznosci udzielenia przedmiotowego
zamoOwienia nie mozna bylo przewidzie¢. Jak wskazano w piSmie z dnia 14 lipca 2014 r.
Zamawiajacy zostal wezwany do uzupelnienia wniosku o przyznanie pomocy poprzez
przedlozenie pozwolen na wykonanie robot na terenach zabytkowych archeologicznych,
o ktorych mowa w pozwoleniach na budowg: Starosty Kamienskiego nr 131/2013 z dnia
10 kwietnia 2013 r.; Starosty Kamienskiego nr 777/2010 z dnia 15 grudnia 2010 r.; Starosty
Kamienskiego nr 372/2008 z dnia 6 sierpnia 2008 r. Zatem od sierpnia 2008 r. Zamawiajacy
mial $wiadomos$é o koniecznodci wystapienia do Zachodniopomorskiego Urzedu Ochrony
Zabytkow z wnioskiem o pozwolenie na prowadzenie badan archeologicznych,

Jednoczesnie, nalezy podkreslié, iz fakt, ze pozwolenia na wykonanie robot na
terenach zabytkowych archeologicznych, jak wynika z wyjasnien Zamawiajacego, wymagane
sq dopiero na etapie przystapienia do robét budowlanych, nie wypelnia przeslanki wskazanej
wart. 67 ust. 1 pkt 3. tj. sytuacji tej zamawiajacy nie mog! przewidziec.

Ponadto, nalezy wskazaé, iz w sSwietle orzecznictwa Europejskiego Trybunalu
Sprawiedliwosci zdarzeniami, ktorych nie mozna bylo wezesniej przewidzie¢ sa zjawiska
losowe i niezalezne od zamawiajacego, takie jak klgski zywiolowe (powodzie, lawiny,
sezonowe pozary itp.). katastrofy, awarie, niespodziewane wypadki itp. W swietle
powyzszego nie stanowi takiej okolicznosei fakt, ze zamawiajacy nie posiadal ,.informacji

o koniecznosci uzyskania pozwolen na prowadzenie robot w obszarze objgtym ochrong



konserwatorska, na etapie ubiegania si¢ o przyznanie pomocy. przed zlozeniem wniosku
0 przyznanie pomocy. Z uwagi na to, ze instrukcja wypetniania wniosku, nie definiuje tego
typu zalacznika, a w kontekscie realizacji robot — pozwolenia takie s wymagane dopiero na
etapie przystapienia do robot budowlanych™.

Majac powyzsze na uwadze oraz wezwanie do uzupelnienia wniosku o przyznanie
pomocy W wyznaczonym terminie nalezy wskazag, iz nie mozna uznac za nieprzewidywalne
dziatania lub zaniechania organdéw publicznych w przypadku. gdy realizacja danego
zamowienia uzalezniona jest od spelienia pewnych dodatkowych obowiazkow,
np. uzyskania pozwolenia lub zatwierdzenia przez inne organy publiczne, ktére ponadto moga
czasami rowniez wyznaczy¢ termin realizacji zamowienia, Jednoczesnie, potrzeba udzielenia
zamdwienia publicznego nie moze byé wywolana dzialaniem lub zaniechaniem organow
panstwa.

Dodatkowo, nalezy zauwazyé, ze mozliwos¢ zlozenia wniosku o dofinansowanie jest
jedynie uprawnieniem, nie ma charakteru obligatoryjnego. Dlatego tez, che¢ skorzystania
z takiej mozliwosci nie moze powodowaé ominigcia wyrazonej w art. 7 ustawy zasady
uczciwej konkurencji, poprzez odejécie od podstawowych trybéw udzielania zamowienia.

Ponadto, jak podkreslit Rzecznik Generalny w opinii z dnia 24 lutego 2005 r.
w sprawie C-394/02 Komisja przeciwko Republice Grecji, wladze publiczne, zmierzajace do
udzielenia zaméwienia publicznego sq zobowigzane do dochowania nalezytej starannosci,
w zwigzku z czym musza byé swiadome koniecznosci dopelnienia wszelkich wynikajacych
z prawa obowigzkow zwiazanych z udzielaniem zamdwienia.'

Nalezy w tym miejscu zwrdci¢ uwage na kolejna okolicznosé, ktore) wystapienie
umozliwia skorzystanie z trybu zamowienia z wolnej reki w oparciu o art. 67 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp. Jest nig koniecznos¢ natychmiastowego zrealizowania zamdéwienia, podyktowana
koniecznoscia unikniecia negatywnych konsekwencji zaniechania niezwlocznego podjgcia
dzialan, majacych na celu unikniecie tych konsekwencji. Natychmiastowos$¢ wykonania
zamowienia musi wynikaé z koniecznosei ochrony interesu, ktorego naruszenie zagrozone
jest wystapieniem nieprzewidywalnych okolicznosci, a ktéry moze dozna¢ uszczerbku
w przypadku zbyt dlugiego oczekiwania na udzielenie zaméwienia publicznego. Do takich

interesow zalicza sie w szczegdlnosei ochrong zdrowia i zycia. bezpieczenstwo, zapobieganie

' Wytyczne dotyczgce interpretacli przestanek pozwalajgcych na przeprowadzanie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego w trybie negocjacji z ogloszeniem, dialogu konkurencyjnego, negocjacji bez ogloszenia
fub zamdwienia z wolnej reki (opracowane przez Urzad Zaméwiefi Publicznych), str. 18



szkodzie w majatku i ochrong srodowiska. W przedmiotowym stanie faktycznym,
Zamawiajacy nie wykazal zaistnienia tego typu okolicznosci.

Dodatkowo, w tym miejscu nalezy podkreslié, iz w przedmiotowej sprawie termin
realizacji zamowienia zostal okreslony od 30 pazdziernika 2013 r. do 31 grudnia 2014 r.,
a Zamawiajacy powolujac si¢ na okolicznos¢ natychmiastowego wykonania zamowienia
wskazal konieczno$¢ wyboru podmiotu posiadajacego odpowiednie kwalifikacje do
prowadzenia badan archeologicznych.

Majac powyzsze na uwadze, warto zwroci¢ uwage na uchwale Krajowe) lzby
Odwotawczej (svgn. akt. KIO/KD 70/14), w ktorej Izba stwierdzila, ze ,istotne jest (...)
odréznienie przeslanki .pilnosci udzielenia zamowienia publicznego™ od przestanki
_koniecznodci natychmiastowego wykonania zaméwienia”. Nie wszystkie zamowienia, ktore
powinny by¢ udzielone w trybie pilnym, wymagaja natychmiastowego ich wykonania.
Potrzeba natychmiastowego wykonania zaméwienia wynika najezesciej z koniecznosci
przeciwdzialania lub usuniecia skutkow nieprzewidywalnej sytuacji, ktora nie byla przez
zamawiajacego zawiniona i ktérej nie mogl on przeciwdziala¢, a z powodu zaistnienia ktorej
zamawiajacy staje przed koniecznoscia natychmiastowego wykonania okreslonego rodzaju
zamowienia.”

Zatem, nalezy stwierdzi¢, iz termin wykonania przedmiotowego zaméwienia
okreslony na ok. 14 miesiecy nie potwierdza spelnienia przeslanki natychmiastowego
wykonania zamowienia. tj. bezzwlocznego wykonania zamowienia.

Nalezy takze wskazaé, 2e che¢ uzyskania dofinansowania ze Srodkow Unii
Europejskiej, nie stanowi rowniez ww. interesu. Nie mozna przyjac. ze uzupelnienie
dokumentacji w wyznaczonym terminie w ramach wniosku o przyznanie pomocy finansowe]
sluzylo ..natychmiastowej” ochronie zycia lub zdrowia lub innych waznych interesow takich
jak zapobieganie szkodzie w majatku lub ochronie srodowiska.

W tym miejscu nalezy wskaza¢ na opinie Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego,
zgodnie z kiora ryzyko utraty $rodkoéw przyznawanych w szczegolnosci w formie dotacji
nie moglo stanowi¢ podstawy udzielenia zaméwienia z wolnej reki z zastosowaniem art. 67
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp (Wyrok WSA w W-wie z dnia 24 marca 2009 r., sygn. akt V SA/Wa
3123/08).

Ponadto, odnoszac si¢ do argumentacji Zamawiajacego w zakresie ewentualnej straty
dla budzetu Gminy Wolin, nalezy ponownie podkresli¢, iz przepis art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy
znajduje zastosowanie w przypadkach, gdy Zamawiajacy w wyniku wyjatkowego,

nieprzewidywalnego zdarzenia zmuszony jest do natychmiastowej reakcji, niezbednej



do ograniczenia bezposrednich skutkow takiego zdarzenia np. zabezpieczenie majatku przed
poniesieniem szkody o znacznych rozmiarach. Zatem, musza by¢ to sytuacje wykraczajace
poza normalne warunki Zzycia gospodarczego i spolecznego.

W tym miejscu nalezy wskazaé, iz w przedmiotowe]j sprawie Zamawiajacy powolal
sie na okolicznosci (brak mozliwosci zachowania terminéw okreslonych dla innych trybow
udzielenia zamowienia, strate dofinansowania), ktére majg charakter organizacyjny lub
gospodarczy. Biorae pod uwage powyzsze, okolicznosci te nie moga tym samym uzasadniac
odstepstwa od zasad okreslonych w ustawie oraz ograniczania praw podmiotéw
funkcjonujaeych na rynku do konkurowania o udzielenie zaméwienia na réwnych warunkach.

Biorac pod uwage fakt, iz mozliwos¢ zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki na
podstawie art. 67 ust. | pkt 3 ustawy wystepuje wylacznie w przypadku spelnienia wszystkich
obligatoryjnych przestanek wyszczegolnionych w tym przepisie, fakt niespetnienia niektérych
z tych przeslanek powoduje, iz analiza spelnienia pozostatych staje si¢ zbgdna.

Reasumujac, stwierdzi¢ nalezy, ze przedstawione przez Zamawiajgcego argumenty
oraz okolicznoéei faktyczne nie wskazuja. iz w przedmiotowej sprawie zaistnialy przestanki
do zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.
Zamawiajacy poprzez nieuprawnione odstapienie od stosowania trybéw podstawowych
naruszy! art. 67 ust. 1 pkt 3 oraz zasade prymatu trybow konkurencyjnych, o ktorej mowa

w art. 10 ustawy Pzp.

2 7 protokoldow z przeprowadzonych negocjacji w dniu 29 pazdziernika 2013 r. wynika,
iz .na podstawie telefonicznego =zaproszenia z dn. 28.10.2013 r., przeprowadzono
negocjacje.”

Ponadto, z wniosku w sprawie zatwierdzenia trybu zamdwienia publicznego oraz
skladu Komisji Przetargowej z dnia 28 pazdziernika 2013 r. wynika, ze zwrocono sig
(poprzez skontaktowanie si¢ z wykonawca) do Instytutu Archeologii i Etnologii Polskiej
Akademii Nauk z prosba o zlozenie ustnej oferty na wykonanie badan archeologicznych na
podstawie wytycznych:

1) znak ZArch.5152.64.1.2013.ET z dnia 18 pazdziernika 2013 r.
2) znak ZArch.5152.241.1.2013.ET z dnia 25 pazdziernika 2013 r.
3) znak ZArch.5152.242.1.2013.ET z dnia 28 pazdziernika 2013 r.

Zgodnie z art. 66 ustawy, zamowienie z wolnej reki to tryb udzielenia zamowienia,

w ktorym zamawiajacy udziela zamowienia po negocjacjach tylko z jednym wykonawca,



Z tresci art, 68 ust. 1 ustawy wynika za$, iz wraz z zaproszeniem do negocjacji zamawiajacy
przekazuje informacje niezbedne do przeprowadzenia postgpowania, w tym istotne dla stron
postanowienia, ktore zostana wprowadzone do tresci zawieranej umowy w sprawie
zamowienia publicznego, ogdlne warunki umowy lub wzor umowy.

Nalezy podkresli¢, iz w dokumentacji przedmiotowego postgpowania brak jest
zaproszenia do negocjacji, a wyze] przywolane dokumenty potwierdzaja jedynie kontakt
telefoniczny w sprawie negocjaciji.

Powyisze dzialanie Zamawiajacego narusza zasadg pisemnosc
(art. 9 ustawy Prawo zamoéwien publicznych) a brak przekazania wraz z zaproszeniem
do negocjacji istotnych dla stron postanowienl czy wzoru umowy narusza przepis art. 68 ust. 1

ustawy.

3 7 dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia publicznego wynika,
iz umowy w sprawie przedmiotowego zamowienia zostaly zawarte w dniu 30 pazdziernika
2013 r. Z kolei ogloszenie o udzieleniu zamowienia zostalo zamieszczone w Biuletynie
Zamowien Publicznych w dniu 6 marca 2014 r. pod numerem 74770 - 2014,

Zgodnie z art. 95 ust. | ustawy, jezeli warto$¢ zamowienia lub umowy ramowej jest
mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8,
zamawiajacy niezwlocznie po zawarciu umowy w sprawie zamowienia publicznego albo
umowy ramowej zamieszcza ogloszenie o udzieleniu zamowienia w Biuletynie Zamowien
Publicznych. Choé¢ przepis ten okreslajac termin zamieszczenia ogloszenia o udzieleniu
zamowienia posluguje sig zwrotem niedookreslonym (..niezwlocznie po zawarciu umowy”)
nie sposob uznaé za jego dochowanie zamieszezenie ogloszenia o udzieleniu zaméwienia
w terminie czterech miesiecy od dnia zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Tym samym zaniechanie niezwlocznego zamieszezenia w Biuletynie Zamowien
Publicznych ogloszenia o udzieleniu przedmiotowego zamowienia publicznego stanowi

naruszenie art. 95 ust. 1 ustawy.,

Jednoczesnie informuje. iz zgodnie z art. 167 ust. 1 ustawy od wyniku kontroli dorazne]
zamawiajgcemu przyshuguje prawo zgloszenia do Prezesa Urzgdu Zamowien publicznych
umotywowanych zastrzezen w terminie 7 dni od dnia dorgczenia informacji o wyniku

kontroli.
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