Warszawa, dnia 26.06.2014 r.

UZP/DKUE/KD/11/2014

Informacja o wyniku kontroli doraznej nastepczej

1. Okreslenie postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego, ktére byto

przedmiotem kontroli.

Nazwa i adres zamawiajacego:  Gmina Miasto Etk

ul. Marszatka Jozefa Pitsudskiego 4

19-300 Etk
Rodzaj zaméwienia: roboty budowlane
Przedmiot zaméwienia: Dokohczenie robot zwigzanych z wykonaniem i

uruchomieniem wentylacji mechanicznej oraz instalaciji
wod-kan w budynkach Techno-Parku w Etku w ramach
wykonawstwa zastepczego Umowy Nr 1/Z1/2011 z dnia
4.01.2011 r. zawartej pomiedzy Gming Miasto Etk a
Zenonem Szytakiem Zaktad Instalacyjny Wod-Kan i C.O.
Etk

Tryb postepowania: zamowienie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1

pkt 3 ustawy Pzp
Wartosé zaméwienia: 141.676,99 zt (35 246,54 euro)

Srodki UE: Europejski Fundusz Rozwoju Regionalnego w ramach
RPO Warmia i Mazury 2007-2013



2. Informacja o stwierdzeniu naruszen lub ich braku.

1. Jak ustalono na podstawie przekazanej do kontroli dokumentacji, zamawiajacy
przeprowadzit w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie na ,Budowe budynkow
w Miejskiej Strefie Rozwoju Techno-Parku w Etku — Etap | w ramach zadania Rozbudowa
Techno-Parku w Etku”. W postepowaniu, wszczetym w dniu 5 listopada 2010 r., zamawiajacy
wybrat jako najkorzystniejszg oferte wykonawcy Zakfad Instalacyjny WOD-KAN i CO Zenon
Szytak z ceng 10 142 165,34 zt (brutto).

W dniu 4 stycznia 2011 r. zostata zawarta umowa nr 1/Z1/2011, pomiedzy
zamawiajgcym a wybranym wykonawcg. Zamodwienie obejmowato budowe budynku
biurowego z tgcznikiem i hali produkcyjno-ustugowej nr 1 niepodpiwniczonej parterowej i hali
produkcyjno-ustugowej nr 2 niepodpiwniczonej o dwdch kondygnacjach nadziemnych
z kompleksowym zagospodarowaniem terenu wraz z uzbrojeniem. W umowie wyznaczono
termin zakonczenia robot na 7 maja 2012 r., natomiast umowa o dofinansowanie projektu
z RPO Warmia i Mazury okreslata termin rzeczowego zakonczenia zadania na dzien

1 wrzesnia 2012 r.

W kwietniu 2012 r. realizacja zamdwienia napotkata problemy spowodowane
opoznieniem w przytaczeniu obiektu do sieci elektrycznej, co byto przedmiotem robot
niewchodzacych w sktad zamdwienia, wykonywanych przez inny podmiot. Powyzsze
opoOznienie uniemozliwito wykonawcy przeprowadzenie préb urzadzeh wentylacyjnych
i klimatyzacyjnych. W konsekwencji opdznienia realizacji prac, w dniu 27 kwietnia 2012 r.
spisano Protokdt koniecznos$ci, w ktorym strony umowy ustality niezbednos¢ zmiany terminu
zakonczenia robot. Aneksem z dnia 4 maja 2012 r. do umowy z wykonawcg Zenon Szytak
Zaktad Instalacyjny, przedtuzono termin na zrealizowanie zamowienia do dnia 30 czerwca
2012r.

W dniu 27 lipca 2012 r. wykonawca przestat do zamawiajgcego pismo, w ktérym
poinformowat o braku mozliwosci kontynuowania prac ze wzgledu na powstate problemy
finansowe. Zamawiajacy dokonat odbioru wykonanych robét z listg niedorébek i usterek.
W dniu 2 sierpnia 2012 r. zostat sporzadzony Protokdt wykonanych robét, w ktérym
stwierdzono, ze zamawiajacy zleci wykonanie prac opisanych w Protokole usterek
i niedorébek w ramach wykonawstwa zastepczego z wykorzystaniem $rodkéw finansowych
pozostatych po rozliczeniu umowy. Zamawiajgcy podjat negocjacje z podwykonawcami

realizujgcymi czes¢ robodt, jednak wykonanie zamowienia nie zostatlo im powierzone,



poniewaz cena, jakg zaproponowali, znacznie przewyzszata wysokos¢ sSrodkow

znajdujacych sie w dyspozycji zamawiajgcego.

Wobec powyzszego, zamawiajgcy postanowit udzieli¢ zamowienia pn.: ,Dokorczenie
robot zwigzanych z wykonaniem i uruchomieniem wentylacji mechanicznej oraz instalacji
wod-kan w budynkach Techno-Parku w Etku w ramach wykonawstwa zastepczego Umowy
Nr 1/Z1/2011 z dnia 4.01.2011 r. zawartej pomiedzy Gming Miasto Etk a Zenonem Szytakiem
Zaktad Instalacyjny Wod-Kan i C.O. Etk”, w trybie z wolnej reki, na podstawie art. 67 ust. 1
pkt 3 ustawy Pzp.

Dnia 8 sierpnia 2012 r. dokonano ustalenia szacunkowej wartosci zaméwienia, ktéra
wyniosta 141 676,99 zt (35 246,54 euro). W dniu 9 sierpnia 2012 r. zamawiajgcy skierowat
zaproszenie do negocjacji do wykonawcy PPUH ,DAR-TECH” Dariusz Szrejter. W wyniku
negocjacji przeprowadzonych w dniu 20 sierpnia 2012 r. ustalono cene za wykonanie
zamoéwienia w wysokosci 152 000,00 zt (37 814,71 euro). W dniu 27 sierpnia 2012 r.
podpisano umowe na realizacje zamowienia, w ktorej okreslono termin jego wykonania na 28
wrzednia 2012 r. Ustalenie tego terminu byto mozliwe dzieki przedtuzeniu terminu
rzeczowego zakonczenia projektu z umowy o dofinansowanie do 1 pazdziernika 2012 r.,
natomiast finansowego zakonczenia projektu do dnia 15 pazdziernika 2012 r. Zmiana ta
zostata wprowadzona aneksem z dnia 24 pazdziernika 2012 r. Zgodnie z wyjasnieniami
zamawiajgcego, dalsze przedtuzanie terminu zakonczenia projektu nie byto juz mozliwe ze
wzgledu na konieczno$c¢ osiggniecia do korca roku okreslonych wskaznikow realizacji celow

projektu.

W pismie z dnia 4 marca 2013 r. skierowanym do Urzedu Zamowien Publicznych
zamawiajacy przedstawit uzasadnienie zastosowania trybu z wolnej reki na podstawie art. 67
ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 r.,
poz. 907 ze zm.). Zamawiajacy stwierdzit, ze konieczno$¢ przeprowadzenia postepowania
w tym trybie wynikata z zaistnienia wyjatkowej sytuaciji, ktorej przyczyny nie lezaty po stronie
zamawiajgcego, tzn. niewykonania umowy przez wykonawce. Zamawiajgcy uzasadniat dalej
podjecie negocjacji z jednym wykonawcg koniecznoscig dotrzymania terminu zakonczenia
rzeczowego prac budowlanych, okreslonego w umowie o dofinansowanie. Zdaniem
zamawiajgcego, ,hieprzystgpienie w trybie natychmiastowym do wykonania prac
zakonczeniowych skutkowatoby niedotrzymaniem terminu zakonczenia rzeczowego projektu
okreslonego w umowie o dofinansowanie, jak rowniez niedotrzymaniem zaplanowanego
terminu uruchomienia obiektu, co z kolei mogtoby spowodowac utrate nieporéwnywalnie

wiekszych wartosci niz wartos¢ pozostatej, niewykonanej czesci umowy, stanowigcej okoto

3



5% catego zamowienia”. Zamawiajgacy wykluczyt réwniez mozliwos$¢ dalszego przedtuzenia
terminu rzeczowego zakonczenia projektu z uwagi na koniecznos¢ osiggniecia do kohca
2012 r. okreslonych wskaznikéw realizacji celéw projektu, ustalonych w umowie
o dofinansowanie. Ponadto, zamawiajacy podniost, ze ,przygotowanie procedury
przetargowej oraz jej przeprowadzenie wymagatoby okresu co najmniej 2 miesiecy,
natomiast dokonczenie prac budowlanych wg opinii inspektorow nadzoru okoto 1,5 miesigca,
co tacznie trwatoby okofo 4 miesiecy, tj. hipotetyczne zakohczenie prac nastgpi¢ mogtoby

dopiero w koncu listopada”.

Majac na uwadze przedstawiony powyzej stan faktyczny nalezy podnies¢, co

nastepuje.

Zgodnie z art. 10 ustawy Pzp, podstawowymi trybami udzielania zaméwienia sg
przetarg nieograniczony oraz przetarg ograniczony. Skorzystanie z mozliwosci
przeprowadzenia postepowania w pozostatych trybach, w tym w trybie zamowienia z wolnej
reki, uzaleznione jest od wystgpienia przestanek okreslonych w ustawie Pzp. Z uwagi na to,
ze zastosowanie trybu zamdwienia z wolnej reki jest wyjatkiem od ogolnej zasady, przestanki
jego zastosowania nalezy interpretowac $cisle, a podmiot, ktory sie na nie powotuje musi by¢

w stanie je udowodnié.

Stosownie do art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, zamawiajgcy moze udzieli¢ zamdéwienia
z wolnej reki jezeli ze wzgledu na wyjatkowa sytuacije, niewynikajaca z przyczyn lezacych po
stronie zamawiajgcego, ktérej nie mégt on przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe
wykonanie zamowienia, a nie mozna zachowac¢ terminéw okreslonych dla innych trybow

udzielenia zamdwienia.

Przepis ten umozliwia zatem udzielenie zamdwienia w trybie z wolnej reki, gdy
zaistniejg tacznie nastepujace okolicznosci:
a) wyjatkowa sytuacja,
b) przyczyny powstania tej sytuacji nie lezg po stronie zamawiajgcego,
c) sytuacji tej zamawiajgcy nie mégt przewidzieé,
d) wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamdwienia,
e) nie mozna zachowac terminéw okreslonych dla innych trybéw udzielania zaméwienia.

Dodatkowo pomiedzy wszystkimi wymienionymi powyzej warunkami powinien zachodzi¢

zwigzek przyczynowo — skutkowy oraz zwigzek czasowy.



Majac powyzsze na wzgledzie, podkreslenia wymaga fakt, iz przedstawione przez
zamawiajgcego wyjasnienia przede wszystkim nie dajg podstaw do uznania, ze w
okolicznosciach przedmiotowej sprawy zachodzita koniecznos¢ natychmiastowego
wykonania zamodwienia. Przyjmuje sie, ze natychmiastowe wykonanie zamodwienia oznacza
koniecznos$¢ jego realizacji szybciej niz pilnie, czyli wkasciwie z dnia na dzien. Nalezy zatem
odrézni¢ ,pilne udzielenie zamowienia” (czyli pilne zawarcie umowy), o ktorym mowa w art.
62 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, od ,natychmiastowego wykonania zaméwienia”, o ktérym mowa
w art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. W tym drugim przypadku chodzi o koniecznos$é
zrealizowania zamdéwienia od razu, z dnia na dzien. Tym samym art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy
Pzp nie dotyczy udzielania zamdwien, ktorych wykonanie trwa dtuzej niz ,natychmiast”,
np. trwa miesigc (jak w niniejszej sprawie). Jest to zatem przestanka, z ktérej mozna
skorzystaé jedynie w sytuacjach wyjatkowych, wymagajacych od zamawiajgcego
szczegolnie szybkiej reakcji. Potrzeba natychmiastowego zrealizowania zamdéwienia
podyktowana jest koniecznoscig unikniecia negatywnych konsekwencji zaniechania
niezwlocznego podjecia dziatah, majacych na celu unikniecie tych skutkéw.
Natychmiastowos¢ wykonania zamowienia musi wynika¢ z koniecznosci ochrony interesu,
ktérego naruszenie zagrozone jest wystgpieniem nieprzewidywalnych okolicznosci, a ktory
moze doznaé¢ uszczerbku w przypadku zbyt dlugiego oczekiwania na wykonanie zamowienia
publicznego. Do takich intereséw zalicza sie w szczegdlnosci ochrone zdrowia i zycia,
bezpieczenstwo, zapobieganie szkodzie w majatku i ochrone srodowiska. W przedmiotowym
stanie faktycznym zamawiajgcy nie wykazat zaistnienia tego typu okolicznosci. Zagrozenie
niedotrzymania terminéw okreslonych w umowie o dofinansowanie projektu ze srodkéw Unii
Europejskiej nie stanowi bowiem interesu w powyzszym rozumieniu. Takie rozumienie
omawianej przestanki znajduje potwierdzenie w orzecznictwie sgdowo-administracyjnym.
Przyktadowo mozna wskaza¢ na wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w
Warszawie, zgodnie z ktorym ryzyko utraty Srodkow przyznawanych w szczegdlnosci
w formie dotacji nie mogto stanowi¢ podstawy udzielenia zamowienia z wolnej reki
z zastosowaniem art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp (wyrok WSA w Warszawie z dnia 24 marca
2009 r., sygn. akt V SA/Wa 3123/08, Lex 507731).

Zamawiajacy uzasadnit réwniez udzielenie zamowienia w trybie z wolnej reki
koniecznoscig osiggniecia do konca 2012 r. okreslonych wskaznikéw realizacji celdéw
projektu, ustalonych w umowie o dofinansowanie projektu nr UDA-RPWM.01.01.02-28-
001/10-00 z dnia 29 lipca 2010 r. Niedochowanie wymogom okreslonym w tym zakresie
w umowie stanowito przestanke rozwigzania umowy przez Instytucje Zarzadzajaca. Nalezy

jednak podnies¢, ze uprawnienie do rozwigzania umowy przystugiwato Instytuciji



Zarzadzajacej w sytuacji, gdy Beneficjent (Zamawiajacy) z przyczyn i okolicznosci lezacych
po jego stronie nie zrealizowat celu zatozonego w projekcie, w tym nie osiagnat wskaznikow
realizacji Projektu zaktadanych we Whniosku o dofinansowanie (§ 19 ust. 1 pkt 7 umowy).
Z wyjasnien zamawiajgcego wynika natomiast, ze realizacja zamdwienia przez wykonawce
wybranego w trybie przetargu nieograniczonego stata sie niemozliwa z przyczyn lezacych

wytacznie po stronie tego wykonawcy.

Nalezy doda¢, ze zgodnie z trescig § 17 ust. 1 umowy o dofinansowanie w momencie
wystgpienia niezaleznych od Beneficjenta lub Instytucji Zarzadzajgcej RPO WiM okolicznosci
lub dziatania sity wyzszej powodujacych konieczno$S¢ wprowadzenia zmian do Projektu,
Strony Umowy uzgadniajg zakres zmian, ktore sg niezbedne dla zapewnienia prawidiowej
realizacji projektu w aneksie do Umowy. Na tej podstawie zamawiajgcy byt uprawniony do
zwrocenia sie do Instytucji Zarzadzajgcej z wnioskiem o dokonanie zmiany umowy w
zakresie terminu rzeczowego zakonczenia projektu. Rozwigzanie to bylo tym bardziej
mozliwe do zastosowania, ze zamawiajacy dokonywat juz uprzednio kilkukrotnej zmiany

umowy o dofinansowanie, przedtuzajgc termin realizacji zadania.

Ponadto, natychmiastowe udzielenie zamowienia w trybie z wolnej reki uzasadnione
musi by¢, jak wskazano wyzej, zaistnieniem nieprzewidywalnych okoliczno$ci, na ktére
zamawiajgcy nie mogt mie¢ zadnego wplywu. Nalezy stwierdzi¢, ze w okolicznosciach
kontrolowanego postepowania przestanka ta nie zostata spetniona. Zamawiajacy posiadat
bowiem wiedze o nienalezytym wykonywaniu umowy przed ztozeniem przez wykonawce
o$wiadczenia z dnia 27 lipca 2012 r. o braku mozliwosci kontynuowania robo6t budowlanych.
Jak wynika z tresci Tomu Ill Dziennika budowy nr 1/2011 z dnia 04.01.2011 r., w dniu 26
czerwca 2012 r. obowigzki Kierownika budowy przejat Radostaw Ligania. We wpisie w
Dzienniku budowy z tej daty Kierownik budowy stwierdzit, Ze jego poprzednik dopuscit sie
razacych zaniedban w prowadzeniu robodt, a ponadto ,dotychczasowe prowadzenie robot
przez w/w kierownika doprowadzito do wielu konfliktéw z Inwestorem oraz przyczynito sie do
powstania op6znien w terminach wykonania robot”. Kierownik budowy stwierdzit rowniez,

ze w konsekwencji termin zakonczenia robot nie zostanie dotrzymany.

Nalezy zatem stwierdzi¢, ze zamawiajagcy dysponowat wiedzg o nienalezytym
wykonywaniu zamowienia oraz o powstajgcych opoznieniach na co najmniej miesigc przed
przerwaniem robét przez wykonawce. Posiadane informacje pozwalaty zamawiajagcemu na
podjecie odpowiednich czynnosci zmierzajgcych do przywrécenia prawidtowosci sposobu

realizacji zamoOwienia przez wykonawce. Nie mozna zatem twierdziC, ze zaprzestanie



realizacji zamoéwienia stanowito okoliczno$¢ nagtg i nieprzewidywalng w sytuacji, gdy

zamawiajgcy miat wiedze o zaniedbaniach wykonawcy Zenon Szytak Zakfad Instalacyjny.

Ponadto nalezy zauwazy¢, ze z danych zawartych w ,Sprawozdaniu Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych o funkcjonowaniu systemu zamowien publicznych w 2012 roku” (str.
28-29) wynika, ze przecietny czas trwania postepowania o wartosci nieprzekraczajacej
progéw UE (publikowanego w Biuletynie Zaméwien Publicznych), liczony od daty publikacji
ogtoszenia o zaméwieniu do daty zawarcia umowy wskazanej w ogtoszeniu o udzieleniu
zamoéwienia w 2012 r. wynidst 31 dni (w 2011 — 31 dni, w roku 2010 — 33 dni). W przypadku
przetargu nieograniczonego prowadzonego w celu udzielenia zamowienia na roboty
budowlane czas ten wyniést w 2012 r. 38 dni.

Powyzsze oznacza, iz gdyby zamawiajgcy zamiescit ogtoszenie o zamowieniu
w trybie przetargu nieograniczonego w potowie lipca, tj. po tym, jak uzyskat pewnosé,
ze wykonawca Zaktad Instalacyjny WOD-KAN i CO Zenon Szylak nie dochowa
przedtuzonego terminu realizacji robo6t (wyznaczonego na 30 czerwca 2012 r.), to z koncem
sierpnia (czyli tak jak miato to miejsce), mogtby zawrze¢ umowe z nowym wykonawcg z
zachowaniem zasad konkurencji. Nalezy zatem stwierdzi¢, ze w przedmiotowej sprawie nie
zostata takze spetniona przestanka niemoznosci dochowania termindw wiasciwych dla

innych trybow udzielenia zamoéwienia.

Biorgc pod uwage fakt, iz mozliwos¢ zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki
na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp wystepuje wytgcznie w przypadku spetnienia
wszystkich obligatoryjnych przestanek wyszczegolnionych w tym przepisie nalezy stwierdzic,
iz w okolicznosciach faktycznych sprawy nie zostaty spetnione przestanki zastosowania trybu
zamoéwienia z wolnej reki na podstawie ww. przepisu. Tym samym zamawiajacy naruszyt art.
67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp oraz wyrazong w art. 10 ustawy Pzp zasade prymatu trybow
konkurencyjnych.

2. Jak ustalono na podstawie dokumentacji kontrolowanego postepowania, umowa w
sprawie niniejszego zamowienia zostata zawarta w dniu 27 sierpnia 2012 r. (nr
1/71/2011/WZ-9). Ogtoszenie o udzieleniu zamdwienia zostato zamieszczone w Biuletynie
Zamowien Publicznych pod nr 533716-2012 w dniu 31 grudnia 2012 r.

Zgodnie z art. 95 ust. 1 ustawy Pzp, jezeli wartos¢ zaméwienia lub umowy ramowej
jest mniejsza niz kwoty okre$lone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8,

zamawiajgcy niezwitocznie po zawarciu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego albo



umowy ramowej zamieszcza ogtoszenie o udzieleniu zaméwienia w Biuletynie Zaméwien
Publicznych.

Powyzsze oznacza, iz zamieszczenie ogtoszenia o udzieleniu zamowienia w
Biuletynie Zamowien Publicznych powinno nastgpi¢ niezwlocznie (bez zbednej zwtoki) po
zawarciu umowy. Nie sposob uznac za ,niezwloczne” zamieszczenie ogtoszenia o zawarciu
umowy w terminie ponad 4 miesiecy od jej zawarcia.

W zwigzku z tym nalezy stwierdzi¢, ze zamieszczenie ogfoszenia o udzieleniu
zamowienia w Biuletynie Zamowien Publicznych w powyzszym terminie stanowi naruszenie

art. 95 ust. 1 ustawy Pzp.

Ponadto informuje, iz stosownie do tresci art. 167 ustawy Prawo zamowien
publicznych zamawiajgcemu przystuguje prawo zgtoszenia do Prezesa Urzedu

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



