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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 19 maja 2014 roku

Po rozpoznaniu zastrzezen zgtoszonych do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych przez

zamawiajgcego:

Miejskie Przedsiebiorstwo Komunikacyjne w Poznaniu Sp. z o.0.
ul. Glogowska 131/133
60-244 Poznan

Dotyczacych ,Informacji o wyniku kontroli doraznej” (znak: UZP/DKD/WKZ/421/29(3)/14/LB,;
KNZ/19/14; KZ/1422/13/DKD) z dnia 7 kwietnia 2014 r. w przedmiocie zaméwienia na

zadanie pn.: ,Utrzymanie czystosci taboru tramwajowego”

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:

Przewodniczacy: Matgorzata Rakowska
Czlonkowie: Beata Pakulska
Katarzyna Prowadzisz

wyraza nastepujgca opinie:

»Zastrzezenia do wyniku kontroli doraznej” z dnia 22 kwietnia 2014 r. do naruszen
wskazanych przez Prezesa UZP w ,Informacji o wyniku kontroli doraznej w zakresie
legalnosci wyboru trybu zamowienia z wolnej reki” z dnia
7 kwietnia 2014 r. (znak: UZP/DKD/WKZ/421/29(3)/14/LB; KNZ/19/14; KZ/1422/13/DKD)

uznaje za nieuzasadnione.



Uzasadnienie

Przedstawione Krajowej Izbie Odwotawczej do zaopiniowania zastrzezenia od wyniku
kontroli zgtoszone zostaty w zwigzku z przeprowadzong przez Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych kontrolg dorazng w przedmiocie zaméwienia na zadanie pn.: ,Utrzymanie

czystosci taboru tramwajowego”.

Pismem z dnia 7 kwietnia 2014 r. (znak: UZP/DKD/WKZ/421/29(3)/14/LB; KNZ/19/14;
KZ/1422/13/DKD) Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych, dziatajac na podstawie art. 166
ust. 1 ustawy Pzp, poinformowat zamawiajgcego, tj. Miejskie Przedsiebiorstwo
Komunikacyjne w Poznaniu Sp. z 0.0., o wynikach kontroli doraznej w zakresie legalnosci
wyboru trybu zaméwienia z wolnej reki pn.: ,Utrzymanie czystosci taboru tramwajowego”.

Zgodnie z ustaleniami Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych w przedmiotowym
postepowaniu stwierdzono, iz Zamawiajacy nie wykazat spetnienia przestanek wskazanych
w art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych podnidst, iz zamawiajgcy nie wykazat, ze
zaistniata sytuacja stanowi sytuacje wyjatkowg, ktdrej nie mozna byto przewidzie¢. Ceche
wyjatkowosci nalezy bowiem przypisywac, zgodnie z zasadg Scistej interpretaciji wyjgtkow,
wytgcznie zdarzeniom wykraczajagcym poza normalne warunki zycia gospodarczego i
spotecznego, w szczegolnosci zdarzeniom losowym, awariom, kleskom zywiotowym, ktore
wymagajg podjecia natychmiastowych dziatah zabezpieczajacych lub podjecia innych
niestandardowych dziatan w nastepstwie zaistniatej sytuacji. Okoliczno$¢ wypowiedzenia
umowy nie nalezy do sytuacji wystepujacych wyjatkowo w obrocie gospodarczym.

Na brak mozliwosci uznania rozwigzania umowy za sytuacje wyjgtkowg oraz
nieprzewidywalng wskazuje fakt, iz z tresci uzasadnienia do ztozonego oswiadczenia wynika,
iz wykonawca zgtaszat problemy zwigzane z realizacjg przedmiotowej umowy juz w pismie z
dnia 22.04.2013 r., a wiec na kilka miesiecy wczesniej przed ztozeniem przez niego
oswiadczenia o wypowiedzeniu z dnia 31.10.2013 r. umowy. Tym samym nie mozna uznac,
iz sytuacja, w ktérej znalazt sie zamawiajgcy w momencie wszczecia postepowania w trybie
z wolnej reki stanowita sytuacje wyjatkowg oraz nieprzewidywalng.

Prezes Urzedu wskazat takze, Ze nie rozstrzyga kwestii odpowiedzialnosci
kitérejkolwiek ze stron zwigzanej ze sporem odnosnie prawidtowosci wykonania umowy w
zakresie ustugi utrzymania w czystosci taboru tramwajowego, a co sie z tym wigze
zasadnosci rozwigzania umowy, jednakze nie na sposob przyjac, iz wystgpienie zaistniatego

stanu faktycznego wynika wytgcznie z przyczyn niezaleznych od zamawiajgcego.



Nadto dodat, iz potrzeba natychmiastowego wykonania zamowienia powinna byé
podyktowana koniecznoscia  unikniecia negatywnych  konsekwencji  zaniechania
niezwtocznego podjecia dziatan. Zaméwienie z wolnej reki powinno dotyczyé wytgcznie
zakresu koniecznego do ograniczenia lub zapobiezenia skutkom okreslonego zdarzenia,
zabezpieczenia najpilniejszych, biezgcych potrzeb zamawiajgcego w czasie niezbednym do
przeprowadzenia procedury udzielania zamoéwien publicznych w warunkach uczciwej
konkurencji.

Art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp stwarza mozliwos¢ zastosowania trybu zamowienia z
wolnej reki w sytuacji gdy zachodzi koniecznosé zabezpieczenia najpilniejszych, biezacych
potrzeb zamawiajgcego w czasie niezbednym do przeprowadzenia procedury udzielania
zamoéwien publicznych w warunkach uczciwej konkurencji. W niniejszej sprawie nie zostata
spetniona powyzsza okolicznos¢. Nie mozna uznag, iz przedstawiony przez zamawiajgcego
okres ponad dwdch lat realizacji przedmiotowego zadania jest niezbednym do
przeprowadzenia postgpowania o0 udzielenie zamoOwienia publicznego w trybie
gwarantujgcym zachowanie konkurencji.

Tak wiec zamdwienie, ktére z uwagi na jego wielkos¢ musi by¢ realizowane przez
wiele miesiecy — co do zasady — nie moze by¢ udzielone w trybie zaméwienia z wolnej reki
na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. W konsekwencji, w niniejszej sprawie
zamawiajgcy nie wykazat, ze zostata spetniona powyzsza okoliczno$¢. Okres na jaki
zamawiajgcy udzielit zamowienia, tj. od dnia 20.11.2013 r. do dnia 29.02.2016 r., czyli na
okres 27 miesiecy jest zbyt dtugi i nie odpowiada celowi zamoéwienia udzielanego w trybie z
wolnej reki.

Reasumujgc stwierdzit, ze przedstawione przez zamawiajgcego argumenty oraz
okolicznosci faktyczne nie wskazuja, iz w przedmiotowej sprawie zaistniata wyjgtkowa
sytuacja, ktoérej zamawiajgcy nie mégt przewidzie¢ oraz zachodzita koniecznosc
natychmiastowego wykonania zaméwienia, a tym samym zamawiajgcy nie wykazat
spetnienia przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp uprawniajgcych do

zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki.

W dniu 22 kwietnia 2014 r. (datowanym na dzien 15 kwietnia 2014 r.) zamawiajgcy
zgtosit zastrzezenia do kontroli przeprowadzonej przez Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych w zakresie legalnosci wyboru trybu zaméwienia z wolnej reki na podstawie art.
67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp stwierdzajgc, iz nie moze sie zgodzi¢ ze stanowiskiem Prezesa
UZP dotyczacym naruszenia przepiséw art. 10 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Poniewaz
udzielajgc zaméwienia z wolnej reki zostaty spetnione tgcznie trzy przestanki, tj. zaistniata
wyjatkowa sytuacja, niewynikajgca z przyczyn lezacych po stronie zamawiajgcego, ktorej nie

moégt on przewidzie¢, wystgpit wymog natychmiastowego wykonania zamowienia oraz nie
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mozna byto zachowaé termindéw okreslonych dla innych trybéw ustawowych. Jest on
zZwigzany umowa na swiadczenie ustug publicznych dotyczacych realizacji zadania wtasnego
Miasta Poznania w zakresie lokalnego transportu zbiorowego, zapisy ktorej naktadajg na
niego obowigzek utrzymania w ciggtej czystosci taboru tramwajowego przez wszystkie dni w
roku i przez catg dobe. Niewywigzanie sie z tego obowigzku skutkuje natozeniem kar
umownych. Zamawiajgcy nie jest w stanie zabezpieczyé ustugi sprzagtania we wiasnym
zakresie, w zwigzku z tym dokonuje wyboru wykonawcy w trybach konkurencyjnych zgodnie
z przepisami ustawy Pzp. Zaprzestanie wykonywania ustugi przez okres potrzebny na
rozpisanie ponownej procedury przetargowej i wytonienie nowej firmy sprzatajacej, tj. okres
okoto 2 miesiecy spowodowatoby natozenie na zamawiajgcego kar umownych w wysokosci
okoto 260 tysiecy miesiecznie, co narazitoby zamawiajgcego na poniesienie znaczgcych
strat finansowych.

W 2013 r. przeprowadzono procedure wyboru wykonawcy w trybie przetargu
nieograniczonego i zawarto umowe z Zaktadami Ustugowymi Zachod Sp. z 0.0. z siedzibg w
Poznaniu. Umowa miata obowigzywa¢ przez okres 3 lat. Zamawiajgcy nie mogt
przewiedzie¢, ze wykonawca rozwigze umowe ze skutkiem natychmiastowym. Zgtaszanie
uwag wykonawcy na etapie realizacji umowy nie moze przesadza¢ o zamiarze
wypowiedzenia przez niego umowy, zwtaszcza ze zamawiajgcy nie zgadzat sie z zarzutami
wykonawcy. Zaktad Ustugowy Zachéd Sp. z o0.0. z siedzibg w Poznaniu dokonat
wypowiedzenia umowy bezpodstawnie, a jego celem byto unikniecie konsekwencji ptacenia
kar umownych za nienalezyte wykonywania umowy.

Zamawiajgcy nie miat czasu na udzielenie zamowienia w trybach konkurencyjnych,
wszczynanych ogtoszeniem i wiedzial, ze nie moze zachowac terminéw okreslonych dla
trybow przetargowych ani tez negocjacji z ogtoszeniem, dlatego zdecydowat sie na tryb z
wolnej reki. Wybrat przy tym wykonawce, kidéry w pierwotnej procedurze przetargowej
uplasowat sie na drugim miejscu. Okres zawarcia umowy zostat okreslony do dnia, do
ktérego miata obowigzywa¢ umowa z dotychczasowym wykonawcag, poniewaz zaktadano
uzyskanie konkurencyjnej ceny w stosunku do krotszego okresu.

Reasumujgc stwierdzit, iz przedstawione argumenty oraz okolicznosci faktyczne
potwierdzajg, ze w przedmiotowej sprawie zaistniata wyjatkowa sytuacja, ktérej zamawiajacy
nie mogt przewidzie¢ a nie mozna byto zachowa¢ terminéw okreslonych dla innych trybéw

ustawowych.

Pismem z dnia 5 maja 2014 r. (znak: UZP/DKD/WKZ/421/29(7)14/LB; KZ/19/14;
KZ/1422/13/DKD) Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych poinformowat zamawiajgcego, ze

w catosci nie uwzglednia wniesionych przez niego zastrzezen.



Prezes Urzedu Zamowien Publicznych podniést m.in., iz zamawiajacy nie wykazat, ze
zaistniata sytuacja stanowita sytuacje wyjatkowa, ktorej nie mozna byto przewidzie¢. Ustawa
Pzp umozliwia zamawiajagcemu zastosowanie trybu z wolnej reki, w przypadku
natychmiastowej koniecznosci wykonania zamowienia, wskutek zajscia nieprzewidzianych
okolicznosci. Jednakze, zakres tych zamoéwien musi by¢ ograniczony jedynie do
zabezpieczenia najpilniejszych, biezgcych potrzeb zamawiajgcego w czasie niezbednym do
przeprowadzenia postepowania w trybie konkurencyjnym. W niniejszej sprawie nie zostata
spetniona powyzsza okolicznos¢. Okres na jaki zamawiajgcy udzielit zamowienia, tj. od dnia
20.11.2013 r. do 29.02.2016 r. (27 miesiecy) jest zbyt dtugi, aby mogt odpowiadac celowi
zamdwienia udzielanego w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.
Btednym byto zatoZzenie zamawiajgcego, iz w przypadku wykonywania ustugi utrzymania w
czystosci taboru tramwajowego, przestanka koniecznosci natychmiastowego wykonania
zamoéwienia moze mie¢ miejsce w okresie obejmujgcym ponad dwa lata. Zaméwienie, ktore
z uwagi na jego wielko$¢ musi by¢ realizowane przez wiele miesiecy — co do zasady — nie
moze by¢ udzielone w trybie zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp. Zamdéwienie z wolnej reki powinno dotyczy¢ wytgcznie zakresu koniecznego do
ograniczenia lub zapobiezenia skutkom okreslonego zdarzenia, zabezpieczenia
najpilniejszych, biezacych potrzeb zamawiajgcego w czasie niezbednym do
przeprowadzenia procedury udzielania zamowien publicznych w warunkach uczciwej
konkurencji.

Reasumujgc podniést, iz nie podwazat celowosci udzielenia przedmiotowego
zamoéwienia, lecz brak zasadnosci zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki na
podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, w okresie od dnia 20.11.2013 r. do 29.02.2016 r.,
a w konsekwencji naruszenie wyrazonej w art. 7 ustawy Pzp zasady uczciwej konkurenciji i

rownego traktowania wykonawcow.

W zwigzku z nieuwzglednieniem zastrzezen, na podstawie art. 167 ust. 2 ustawy Pzp,
Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych przekazat je w dniu 5 maja 2014 r. (pismem z tej
samej daty) do zaopiniowania Krajowej Izbie Odwotawczej.

Krajowa lzba Odwotawcza, po zapoznaniu sie z dokumentacjg zgromadzong

w przedmiotowej sprawie, ustalita i zwazyta co nastepuje:



Oceniajgc zastrzezenia kontrolowanego lzba podzielita stanowisko Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych zawarte w ,Informacji o wyniku kontroli doraznej” i uznata je za
stuszne. Zamawiajgcy w zgtoszonych przez siebie zastrzezeniach od wyniku kontroli
doraznej nie podwazyt twierdzen zawartych w informacji o stwierdzeniu naruszenia. Nie
wykazat on bowiem, ze w rozpatrywanej sprawie istnialy okolicznosci, uzasadniajagce
skorzystanie ze szczegblnego trybu przeprowadzenia postepowania o udzielenie
zamowienia, jakim jest tryb zaméwienia z wolnej reki. Podstawowymi trybami udzielenia
zaméwienia publicznego sg bowiem tryby konkurencyjne, a przestanki zastosowania
zamoéwienia w trybie zamdwienia z wolnej reki nalezy traktowac, jako wyjatek od zasady, w
sposob Scisty. Wielokrotnie Sad Najwyzszy, jak i Naczelny Sgd Administracyjny (wyrok NSA
z dnia 11 wrzesnia 2000 r., sygn. akt || SA 2074/00; wyrok NSA z dnia 1 pazdziernika 2001
r., sygn. akt Il SA 2802/00; wyrok SN z dnia 6 lipca 2001 r., sygn. akt Il RN 16/01)
podkreslaty, iz przepisy zezwalajgce na odstgpienie od stosowania trybu podstawowego
muszg by¢ zawsze interpretowane Scisle, a lista przestanek umozliwiajgcych zastosowanie
poszczegodlnych trybdw jest zamknieta. Podobne stanowisko w swych orzeczeniach wyrazat
takze 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). Tak wiec skorzystanie z tego trybu
(zamowienia z wolnej reki), bedgcego trybem niekonkurencyjnym, moze nastgpi¢ wytacznie
w przypadku okreslonym w ustawie.

Powotany przez zamawiajgcego art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp okresla jedng z
przestanek zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki, a mianowicie te przestanke, ktorg
zamawiajgcy - w niniejszym stanie faktycznym - wskazat jako podstawe jego zastosowania.
W mys$| wyzej powotanego przepisu dla zastosowania tego trybu koniecznym jest wykazanie,
iz ,ze wzgledu na wyjagtkowg sytuacje niewynikajacg z przyczyn lezacych po stronie
zamawiajgcego, ktorej nie mogt on przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe wykonanie
zamoOwienia, a nie mozna zachowac¢ terminéw okreslonych dla innych trybdéw udzielenia
zamowienia”. Tak wiec mozliwym jest udzielenie zamowienia w tym wiasnie trybie, gdy
tacznie zaistniejg wskazane w przepisie okolicznosci.

W ocenie Izby, wypowiedzenie umowy — co do zasady, niezaleznie od tego kto jg
wypowiada, jak i niezaleznie od tego jakie sg przyczyny takiego dziatania czy to wykonawcy,
czy zamawiajgcego, jest niewatpliwie sytuacjg wyjgtkowg. Zamawiajgcy, przeprowadzajgc
postepowanie o zaméwienie publiczne, a nastepnie podpisujac umowe z wytonionym w
postepowaniu przetargowym wykonawcg nie zakfada, ze umowa tak zawarta zostanie
wypowiedziana. Ryzyko takie rzeczywiscie istnieje, niemniej jednak nie mozna takiemu
dziataniu przypisa¢ charakteru typowego. Istotnie w tresci umowy na takg mozliwos$¢ sie
wskazuje, nie oznacza to jednak, iz okoliczno$¢ taka faktycznie wystgpi. W tym stanie
faktycznym zamawiajgcy, w oparciu o tres¢ obowigzujgcej umowy, obcigzyt wykonawce
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karami umownymi z tytutu niewlasciwego sprzatania taboru tramwajowego. | dopiero
wowczas dyscyplinowany przez zamawiajgcego wykonawca, obcigzany wczesniej takimi
karami, wypowiedziat dotychczasowg umowe ze skutkiem na dzien doreczenia niniejszego
pisma (oswiadczenie o wypowiedzeniu umowy KZ/13/2013 z dnia 26 lutego 2013 r.).
Wypowiedzenie umowy jest co prawda mozliwe po wystgpieniu okolicznosci w niegj
wskazanych, okolicznos¢ takg w tresci umowy zawart takze obecny zamawiajgcy, niemniej
jednak ich wystgpienie w trakcie realizacji umowy nigdy nie jest pewne. Okolicznos¢ ta nie
moze wiec przemawia¢ za brakiem mozliwosci uznania, ze byla to sytuacja
nieprzewidywalna.

Zaistnienie powyzszych okolicznosci nie oznacza jeszcze, iz mozliwe jest udzielenie
zamoOwienia w trybie z wolnej reki. Aby byto to mozliwe konieczne jest bowiem wykazanie, iz
wymagane jest natychmiastowe wykonanie zaméwienia. Zaméwienie w trybie z wolnej reki
moze by¢ wiec udzielone tylko w takim zakresie, w jakim wymagana jest natychmiastowa
jego realizacja, przy czym zamawiajgcy powotujgc sie na te przestanke nie moze udzieli¢
zamoéwienia w zakresie przekraczajagcym konieczno$¢ natychmiastowego wykonania
zamoOwienia. W tym konkretnym stanie faktycznym z uwagi na charakter ustugi (koniecznosc
zapewnienia czystosci w srodkach komunikacji miejskiej) jej Swiadczenie nie mogto zostac
przerwane. Nie oznacza to jednak, iz zaistniata natychmiastowa konieczno$¢ wykonania
catego zamowienia. Zamawiajgcy zobowigzany byt zapewni¢ wykonanie ustugi, jej ciggtose,
udzielajgc zaméwienia w trybie niekonkurencyjnym, jedynie na czas niezbedny do wytonienia
kolejnego wykonawcy juz w trybie konkurencyjnym. Przestanka ta wskazuje bowiem nie na
pilng koniecznos¢ zawarcia umowy, ale na koniecznos¢ jej natychmiastowego wykonania.
Dlatego tez w oparciu o te wtasnie przestanke niemozliwe jest zawarcie umowy wieloletniej,
a w tym przypadku taka sytuacja ma miejsce. Umowe zawarto bowiem az na 27 miesiecy.

Reasumujgc, Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze w przedmiotowej sprawie - nie
zaistniata przestanka do udzielenia zamowienia publicznego w trybie z wolnej reki na
podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, ktérego przedmiotem jest ,Utrzymanie czystosci

taboru tramwajowego”.



Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

Przewodniczacy: .........cccoveiienns



