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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 5 stycznia 2015 roku

Po rozpoznaniu zastrzezen zgtoszonych pismem z dnia 11 grudnia 2014 roku do Prezesa
Urzedu Zamoéwien Publicznych przez Zamawiajgcego:

Metro Warszawskie Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie
ul. Wilczy D6t 5 02-798 Warszawa

dotyczacych Informacji o wyniku kontroli doraznej w zakresie legalnosci wyboru trybu
zaméwienia z wolnej reki z dnia 9 grudnia 2014 roku w przedmiocie zamowienia na realizacje
zadania: Zorganizowanie spotkania integracyjno - rekreacyjnego dla pracownikow Metra
Warszawskiego Sp. z o. o.

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:

Przewodniczacy: Beata Pakulska-Banach
Czlonkowie: Katarzyna Prowadzisz
Matgorzata Rakowska

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia Zamawiajacego z dnia 11 grudnia 2014 r. do Informacji o wyniku kontroli
doraznej w zakresie legalnosci wyboru trybu zamoéwienia z wolnej reki nie zastuguja

na uwzglednienie.

Uzasadnienie

Metro Warszawskie Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie [dalej zwana: ,Zamawiajgcym”]
— realizowata postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego: Zorganizowanie spotkania
integracyjno - rekreacyjnego dla pracownikow Metra Warszawskiego Sp. z o. o., w trybie

zaméwienia z wolnej reki.



W wyniku przeprowadzonej kontroli doraznej Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych
[dalej zwany: ,Prezesem UZP”] ustalit nastepujgcy stan faktyczny oraz stwierdzit nastepujace
naruszenia — Informacja o wyniku kontroli doraznej w zakresie legalnosci wyboru trybu
zamowienia z wolnej reki z dnia 5 grudnia 2014 roku (znak: UZP/DKD/WKZ/421/81(4)/14/LB).

Prezes UZP wskazat, ze podstawg wszczecia postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego przez Zamawiajgcego na realizacje zadania, o ktérym mowa powyzej, bedacego
przedmiotem kontroli doraznej prowadzonej przez Prezesa UZP, byt przepis art. 5 ust. 1a
pkt 14 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r.,
poz. 907 z pézn. zm.) [dalej zwanej: ,ustawg Pzp”].

Prezes UZP ustalit, ze Zamawiajgcy wszczat postepowanie w trybie zamoéwienia z wolnej
reki w dniu 5 kwietnia 2011 r. przez wystanie zaproszenia do negocjacji do wykonawcy BOOM -
Bardzo Oryginalna Oferta Marketingowa z siedzibg w Warszawie. Umowa w sprawie
zamédwienia publicznego w trybie z wolnej reki zostata zawarta w dniu 16 maja 2011 r. i dotyczyta
zorganizowania spotkania integracyjno - rekreacyjnego dla pracownikéw Metra Warszawskiego
Sp. z 0. 0. iich rodzin, z terminem realizacji zaméwienia — 4 czerwca 2011 r. od godziny 12.00 do
godz. 17.00 dla 2500 osO6b na terenie Stacji Techniczno-Postojowej Kabaty. Zgodnie
ze specyfikacjg techniczng wykonawca zobowigzany byt do zapewnienia ustug cateringowych,
programu artystycznego, gier, zabaw sportowych w formie rywalizacji rodzin, dodatkowych
atrakcji dla dzieci, zaplecza technicznego, opieki medycznej, ubezpieczenia imprezy i ochrony.
Ogtoszenie o udzieleniu zamowienia zostato zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych

w dniu 19 maja 2011 r. pod pozycjg 120482.

Prezes UZP przytoczyt wyjasnienia Zamawiajgcego, z ktérych wynikato, ze Zamawiajacy
przedmiotowego zamowienia udzielit na podstawie art. 5 ust. 1a pkt 1 i 4 ustawy, gdyz w jego
ocenie zastosowanie innego trybu mogtoby skutkowaé naruszeniem zasad celowego,
oszczednego i efektywnego dokonywania wydatkéw oraz mogtoby uniemozliwi¢ terminowg
realizacje zamowienia. Zamawiajgcy wskazat, ze termin pikniku zostat wyznaczony na dzien
4 czerwca 2011 r., co rowniez miato wptyw na zastosowanie trybu udzielenia zamowienia
z wolnej reki ze wzgledu na fakt, iz zorganizowanie tak duzej imprezy wymagato terminowego
wyprzedzenia w rezerwacji niezbednych elementéw (namiotéw cateringowych, atrakcji dla dzieci
typu: karuzela, dmuchane zamki, sprzetéw do zawoddéw sportowych) oraz zawodowej obstugi
trenerbw i animatorow. Wedtug Zamawiajgcego, wczesniejsze rozpoczecie organizacji
spotkania i wszczecie procedury nie mogto nastgpi¢ ze wzgledu na fakt, iz pozycja ,piknik dla
pracownikdw i rodzin" zostata zatwierdzona w preliminarzu wydatkéw Zaktadowego Funduszu
Swiadczen Socjalnych w dniu 29 marca 2011 r. uchwatg Nr 35/11. Zamawiajgcy wyjasnit
ponadto, iz powierzyt realizacje przedmiotowego zaméwienia wykonawcy, ktérego oferta
w poprzednich latach uznana zostata za najbogatszg programowo i najatrakcyjniejszg sposréd

innych firm biorgcych udziat w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. Wykonawca ten
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pieciokrotnie realizowat przedmiotowe zamoéwienie dla Zamawiajgcego w latach ubiegtych,
przy czym dotychczasowa wspétpraca przy organizacji piknikéw, ich profesjonalne
przygotowanie, fachowos¢ obstugi, kompetencje organizatoréw oraz znajomos¢ specyfiki
Zamawiajgcego uzasadniata, zdaniem Zamawiajgcego, powierzenie wtasnie temu wykonawcy
organizacji imprezy w 2011 roku, a nadto oferta tego wykonawcy gwarantowata prawidtowe
oszacowanie kosztow, poniewaz zostata oparta na zdobytym juz doswiadczeniu z lat ubiegtych.

Odnoszac sie do tak ustalonego stanu faktycznego Prezes UZP podniést, ze tryb
zaméwienia z wolnej reki jest wyjgtkiem od zasad obowigzujgcych w zakresie zamdéwien
publicznych, zarbwno na gruncie prawa krajowego, jak rowniez europejskiego oraz, ze przestanki
zastosowania tego trybu muszg podlega¢ wyktadni Scistej i powotat sie na obowigzujgce
w tym zakresie orzecznictwo Sadu Najwyzszego, Naczelnego Sadu Administracyjnego,
jak i Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej.

Prezes UZP wskazat, ze na mocy art. 5 ust. 1a ustawy Pzp (w brzmieniu obowigzujgcym
na dzien 5 kwietnia 2011 r., tj. na dzien wszczecia postepowania w trybie z wolnej reki),
Zamawiajgcemu, w przypadku zamowien, ktérych przedmiotem byty tzw. ustugi niepriorytetowe,
przystugiwato uprawnienie do zastosowania m.in. trybu zaméwienia z wolnej reki. Tryb ten mogt
by¢ na podstawie ww. przepisu zastosowany, poza przypadkami enumeratywnie wymienionymi
w art. 67 ust. 1 ustawy, réwniez w innych, uzasadnionych sytuacjach. Mozliwos¢ ta powstawata
w szczegolnosci, jezeli zastosowanie innego trybu mogtoby skutkowac¢ naruszeniem zasad
celowego, oszczednego i efektywnego dokonywania wydatkéw, a takze naruszeniem zasad
dokonywania wydatkéw w wysokosci i w terminach wynikajgcych z wczesniej zaciggnietych
zobowigzan, poniesieniem straty w mieniu publicznym, czy uniemozliwieniem terminowej

realizacji zadan.

Prezes UZP wskazat, ze przepisy ustawy Pzp nie okreslaly, co nalezy rozumiec
pod pojeciem ,uzasadnionych przypadkéw", jednak mozliwos¢ stosowania trybdw
nie poprzedzonych ogtoszeniem o zaméwieniu, stanowi odstepstwo od podstawowych zasad
udzielania zamowien publicznych i w zwigzku z tym przestanki pozwalajgce na ich zastosowanie
powinny by¢ interpretowane scisle. Powotujgc sie na wytyczne przyjete przez Komitet Staty Rady
Ministrow 18 listopada 2010 r. dotyczace interpretacji przestanek pozwalajacych
na przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie negocjaciji
z ogtoszeniem, dialogu konkurencyjnego, negocjacji bez ogtoszenia, zaméwienia z wolnej reki
i zapytania o cene stwierdzit, ze mozliwos¢ przewidziana w art. 5 ust. 1a ustawy Pzp powinna
ponadto uwzglednia¢ zasade proporcjonalnosci, a zatem powinna by¢ stosowana tylko w takim
zakresie, w jakim tych samych celéw nie da sie osiggngé zapomocg srodkéw mniej
ograniczajgcych konkurencje.



Zdaniem Prezesa UZP Zamawiajgcy nie wykazat spetnienia przestanek okreslonych
wart. 5 ust. 1a pkt 1 i 4 ustawy zgodnie z ktérym w przypadku zamdwienia na ustugi
niepriorytetowe Zamawiajgcy mogt wszczaé postepowanie w trybie z wolnej reki,
jezeli zastosowanie innego trybu mogtoby skutkowaé: naruszeniem zasad celowego,
oszczednego i efektywnego dokonywania wydatkéw (pkt 1) oraz uniemozliwieniem terminowej
realizacji zadan (pkt 4).

W ocenie Prezesa UZP z analizy dokumentéw oraz wyjasnien zgromadzonych w toku
postepowania kontrolnego wynika, iz nie zachodzita sytuacja, w ktérej spetniona bytaby
przestanka wymieniona w art. 5 ust. 1 a pkt 1 ustawy, a mianowicie, ze w razie udzielenia
zamoOwienia w trybie konkurencyjnym dosztoby do naruszenia zasad celowego, oszczednego
i efektywnego dokonywania wydatkéw. Wskazat, ze przedmiot zaméwienia nie ma charakteru
natyle specyficznego, ktérego inny wykonawca niz BOOM - Bardzo Oryginalna Oferta
Marketingowa, nie bytby w stanie zrealizowaC i nie posiadat mozliwosci zatrudnienia
odpowiedniej kadry (trenerédw i animatoréw) do zorganizowania spotkania integracyjno -
rekreacyjnego. Podnidst rowniez, ze Zamawiajacy w zaproszeniu do negocjacji nie wskazat
zadnych specyficznych cech ustugi, czy poszczegdinych jej odbiorcow, ktore wskazywatby,
iz jedynie ww. wykonawca byt w stanie swiadczy¢ przedmiotowg ustuge, w szczegdlnosci
nie okreslit zadnych szczegolnych wymogoéw dotyczacych przebiegu i organizacji imprezy, ktére
miat zapewni¢ wykonawca w trakcie trwania spotkania. Prezes UZP stwierdzit, ze Zamawiajgcy
na podstawie art. 5 ust. 1 ustawy byt uprawniony do niestosowania przepiséw ustawy
dotyczacych zakazu ustalania kryteribw oceny ofert na podstawie witasciwosci wykonawcy,
CO 0znacza, ze postepowanie o udzielenie zamdwienia na ustugi niepriorytetowe prowadzone
w trybie konkurencyjnym umozliwiato wybdér wykonawcy z uwzglednieniem jego cech

podmiotowych.

Zdaniem Prezesa UZP nie zostata spetniona réwniez przestanka okreslona w art. 5 ust. 1a
pkt 4 ustawy Pzp, na ktérg powotywat sie Zamawiajacy, wskazujgc na zagrozenie nieterminowa
realizacjg zadan, zwigzanych z realizacjg ustugi organizacji spotkania integracyjno -
rekreacyjnego.

Prezes UZP nie podzielit argumentacji Zamawiajgcego co do zagrozenia nieterminowa
realizacjg zadah zwigzanych z realizacjg ustugi organizacji spotkania integracyjno -
rekreacyjnego. Wskazat, ze to sam Zamawiajacy wyznacza termin pikniku, a w 2011 roku
wyznaczyt go na dzien 4 czerwca, ktory zostat zatwierdzony w preliminarzu wydatkéw uchwatg
Nr 35/11 Zaktadowego Funduszu Swiadczen Socjalnych z dnia 29 marca 2011 r. Prezes UZP
podnidst, ze Zamawiajgcy nie moze powotywaé sie na okolicznosci, ktére wywotat wkasnym
dziataniem i, ze nie byto przeszkdd, aby termin ten wyznaczony zostat odpowiednio wczesniej,
tak aby mozna byto zorganizowa¢ postepowanie w trybie konkurencyjnym, w szczegdélnosci,

gdy Zamawiajgcy corocznie organizuje tego typu imprezy. Prezes UZP powotat sie przy tym na



uchwate Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13 maja 2011 r. (sygn. KIO/KD 37/11), gdzie zostat
wskazany kierunek wyktadni przestanek zastosowania art. 5 ust. 1a ustawy Pzp.

Ponadto, Prezes UZP wskazat, ze zgodnie z art. 5 ust. 1 ustawy, do postepowan
0 udzielenie zamowien, ktérych przedmiotem sg ustugi o charakterze niepriorytetowym
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 2a, nie stosuje sie m.in. przepiséw ustawy
dotyczgcych termindéw skfadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub
terminéw skfadania ofert, obowigzku Zzadania wadium, obowigzku Zgdania dokumentéw
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, zakazu ustalania kryteriow
oceny ofert na podstawie wtasciwosci wykonawcy. Zatem, Zamawiajacy mégt przeprowadzi¢
postepowanie w trybie otwartym bez koniecznosci stosowania terminéw wynikajgcych
z art. 43 ust. 2 lub 49 ust. 2 ustawy, co pozwolitoby na zapoznanie sie i udziat w postepowaniu
wszystkich podmiotéw, kitdére bylyby w stanie wykona¢ przedmiotowe zamowienie,
a w konsekwencji stworzytoby szanse na uzyskanie korzystniejszej oferty i jednoczesnie

pozwolitoby Zamawiajgcemu na udzielenie zaméwienia w krotkim terminie.

Reasumujgc, Prezes UZP stwierdzit, ze Zamawiajgcy nie wykazat, w jaki sposob
postepowanie konkurencyjne prowadzone w trybie publicznego ogtoszenia mogtoby doprowadzié¢
do negatywnych dla niego konsekwencji, w odniesieniu zarédwno do ustawowych przestanek
wskazanych w przepisie art. 5 ust. 1a pkt 1 i 4 ustawy Pzp, jak rédwniez ewentualnych innych
okolicznosci. Zdaniem Prezesa UZP, Zamawiajgcy poprzez nieuprawnione odstgpienie
od stosowania trybdéw podstawowych naruszyt przepisy art. 7 ust. 1 oraz art. 10 ust. 2 ustawy Pzp.

Pismem z dnia 11 grudnia 2014 roku Zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie
art. 167 ust. 1 ustawy Pzp, wnidst zastrzezenia do wyniku kontroli dorazne;.

Zamawiajgcy nie zgodzit sie z zarzutami zawartymi w Informacji o wyniku kontroli
i stwierdzit, ze przepisy ustawy Pzp w brzmieniu na dzieh wszczecia postepowania nie okreslaty
co nalezy rozumie¢ pod pojeciem ,uzasadnionych przypadkow", jak réwniez pojecia celowosc,
efektywnos¢ i oszczednos¢ czy tez koniecznos$¢ terminowej realizacji zadan nie zostaty
zdefiniowanie ustawowo, a zatem taka konstrukcja przepiséw prawa powoduje, ze ocena
legalnosci wyboru trybu zamoéwienia z wolnej reki musi by¢é dokonywana po wnikliwym
rozpatrzeniu stanu faktycznego sprawy. Zamawiajacy zakwestionowat ponadto, przywotany
przez organ kontrolujgcy obowigzek przestrzegania zasady proporcjonalnosci dla zaméwien
realizowanych na podstawie art. 5 ust. 1 ustawy Pzp, wskazujgc, ze zostata ona wyrazona przez
Komitet Staty Rady Ministrow i nie powinna mie¢ zastosowania dla oceny prawa
Zamawiajgcego do wyboru trybu z wolnej reki, jako ze nie wynika ona z obowigzujgcych
przepisOw prawa, a w zwigzku z tym nie jest dla Zamawiajgcego w zaden sposéb wigzaca.



W ocenie Zamawiajgcego stan faktyczny sprawy uzasadniat mozliwos¢ skorzystania
z uprawnienia wynikajgcego z art. 5 ust. 1a ustawy Pzp. Zamawiajgcy stwierdzit, ze Prezes UZP
zignorowat powszechnie obowigzujgce zasady wydatkowania srodkéw Zaktadowego Funduszu
Swiadczen Socjalnych, z ktérych wynika, ze Zamawiajacy nie decyduje o celach, terminach
i wysokosci wydatkowania $rodkéw finansowych zgromadzonych w ZFSS. Powotat sie przy tym
na przepis art. 27 ust. 1 ustawy o zwigzkach zawodowych, zgodnie z ktérym ustalanie zasad
wykorzystania zakltadowego funduszu $wiadczen socjalnych, w tym podziat srodkéw z tego
funduszu na poszczegdblne cele i rodzaje dziatalnosci, ustala pracodawca w regulaminie
uzgodnionym z zaktadowg organizacjg zwigzkowg. Wskazat, ze takze przyznawanie
pracownikom $wiadczen z funduszu, o ktérym mowa w tym przepisie dokonywane jest
w uzgodnieniu z zakfadowg organizacja zwigzkowg. Zdaniem Zamawiajacego, to nie
on dziataniem wifasnym przyczynit sie do =zagrozenia terminu realizacji zamodwienia,
a zagrozenie to wynikneto z decyzji podjetych przez gremium, na ktére Zamawiajacy jako
podmiot prawa zaméwien publicznych nie miat Zzadnego wptywu, lecz jako pracodawca byt
zobowigzany do dofozenia wszelkich staran w celu realizacji zatozen przyjetych przez

organizacje zwigzkowe dziatajgce u niego.

Zdaniem Zamawiajgcego, nie znajduje uzasadnienia w stanie faktycznym sprawy, takze
ocena Prezesa UZP stwierdzajgca, ze Zamawiajacy nie wykazat, iz w razie udzielenia
zamowienia w trybie konkurencyjnym dosztoby do naruszenia zasad celowego, oszczednego
i efektywnego dokonywania wydatkéw oraz, ze zamowienie to ma charakter na tyle specyficzny,
by nie bytby go w stanie zrealizowa¢ inny wykonawca, czy tez przedmiot zamowienia
nie posiada zadnych specyficznych cech ustugi czy poszczegoinych jej odbiorcow.
Zamawiajgcy wskazat, ze o ile przedmiot zamdwienia jakim byto zorganizowanie pikniku
integracyjnego nie nosi moze znamion szczegolnosci, o tyle zasady oraz miejsce jego
organizacji (teren Stacji Techniczno-Postojowej Kabaty) majg juz charakter szczegdiny.
Zamawiajgcy powotat sie na Rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia 24 czerwca 2003 r.
w sprawie obiektéw szczegdlnie waznych dla bezpieczehstwa i obronnosci panstwa oraz ich
szczegOlnej ochrony, z kidérego wynika, ze Metro Warszawskie jako obiekt infrastruktury
transportu samochodowego, kolejowego, lotniczego, morskiego i wodnego $rédlgdowego,
drogownictwa, kolejnictwa i tacznosci jest zakwalifikowane jako ,obiekt kategorii I" w zakresie
obiektéw szczegdlnie waznych dla bezpieczenstwa i obronnosci panstwa co oznacza, ze wstep
na teren obiektow Metra (w tym réwniez Stacji Techniczno-Postojowej Kabaty) podlega Scistym
rygorom i nie jest to miejsce dostepne dla kazdego obywatela, nawet jezeli sg to przedstawiciele
wykonawcoéw, ktorzy realizujg ustugi na rzecz Zamawiajacego. Podkreslit, ze zaréwno osoby,
jak i wszelkiego rodzaju sprzet niezbedny do realizacji ustugi mogg zostaé¢ ,wprowadzone"
nateren STP Kabaty dopiero po zrealizowaniu restrykcyjnej procedury obowigzujgcej
w jednostce. Zatem, w ocenie Zamawiajgcego, nastapit zbieg dwdch przestanek, tj. koniecznosci

zachowania terminu realizacji zamdéwienia oraz specyfiki realizacji zaméwienia, ktére uprawniaty
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Zamawiajgcego do wyboru trybu zamdwienia z wolnej reki na podstawie art. 5 ust. 1a ustawy
Pzp. Zamawiajagcy wskazat, ze czas, ktérym on dysponowat w celu przeprowadzenia procedury
udzielenia zamdéwienia publicznego oraz koniecznos¢ przestrzegania zasad zwigzanych ze
specyfikg miejsca realizacji ustugi bedacej przedmiotem zamdwienia, nie pozwolity na podjecie
dziatan zmierzajgcych do wytonienia wykonawcy w procedurze konkurencyjnej, poniewaz termin
pomiedzy podpisaniem umowy a datg realizacji ustugi, nadto nie wynikajgcy z dziatania
Zamawiajgcego, nie pozwalat na zastosowanie wymaganych procedur bezpieczenstwa ruchu
osobowo - materiatowego wobec wykonawcy, ktory potencjalnie mogtby realizowa¢ ustuge
na terenie obiektu szczegdblnie waznego dla bezpieczenstwa i obronnosci panstwa. Podnidst,
ze organizacja pikniku w wymiarze zapewnienia bezpieczenstwa imprezy, wymaga S$cistej
wspotpracy organizatora zaréwno ze Stuzbg Ochrony Metra, jak tez ze stuzbami zewnetrznymi
(straz pozarna, policja). Wskazat na koniecznos¢ poznania specyfiki obiektu Zamawiajgcego
oraz organizacji wielu spotkan koordynacyjnych, co zajmuje wiele czasu. Zamawiajgcy
stwierdzit, ze wykonawca wybrany w trybie zamdwienia z wolnej reki, tj. BOOM, jako organizator
wczesniejszych piknikdw, znat warunki panujagce u Zamawiajgcego, ktére nalezatoby spetnic
pod katem odpowiedniego zabezpieczenia pikniku oraz miat przeszkolong w tym zakresie kadre,

co pozwalato na realizacje zamdwienia w wyznaczonym terminie.

Zamawiajacy stwierdzit, ze, gdyby podjat inne dziatania to mogtoby to potencjalnie
doprowadzi¢ do naruszenia zasad postepowania w obiektach szczegdblnie waznych
dla bezpieczenstwa i obronnosci panstwa; niewspétmiernych szkéd majatkowych zwigzanych
z zaistnieniem takiego zdarzenia oraz do konfliktu pomiedzy zwigzkami zawodowymi

a pracodawca.

Reasumujac wskazat, iz miat prawo do skorzystania z uprawnienia przewidzianego
w art. 5 ust. 1a ustawy Pzp w brzmieniu z dnia wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia

publicznego i wszelkie podejmowane przez niego dziatania byty legalne.

W zwigzku z nieuwzglednieniem zastrzezen, na podstawie art. 167 ust. 2 ustawy Pzp,
Prezes UZP przekazat je pismem z dnia 22 grudnia 2014 roku do zaopiniowania Krajowej Izbie
Odwotawcze;.

Dodatkowo, odnoszac sie do argumentacji Zamawiajgcego, zaprezentowanej
w zastrzezeniach do wyniku kontroli, Prezes UZP wskazat, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Prezes UZP podniést, ze w Informacji o wyniku kontroli
nie wskazywat, iz wytyczne przyjete przez Komitet Staty Rady Ministrbw majg charakter
przepisébw prawa i w zwigzku z tym sg bezwzglednie wigzgce dla Zamawiajgcego, jednak
stanowig one odzwierciedlenie orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej

oraz polskich sadow, ktére wielokrotnie wypowiadaty sie na temat mozliwosci zastosowania



trybu z wolnej reki i w tym kontek$cie Zamawiajacy, dla prawidtowego zastosowania tego trybu,
powinien bra¢ pod uwage te wytyczne.

Nastepnie Prezes UZP wskazat, ze nie mozna zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, iz nie ma
on wplywu na sposOb wydatkowania srodkow zgromadzonych w Zaktadowym Funduszu
Srodkéw Socjalnych, gdyz zgodnie z art. 27 ust. 1 ustawy z dnia 23 maja 1991 r. o zwigzkach
zawodowych zasady wykorzystania tych srodkéw ustalane sg przez pracodawce w uzgodnieniu
z zaktadowg organizacjg zwigzkowg w przyjetym przez obie strony regulaminie. Tym samym,
Zamawiajacy, jako pracodawca, miat wptyw na tres¢ regulaminu i byt zobowigzany do dotozenia
wszelkich staran w celu realizacji zatozen przyjetych w regulaminie. Prezes UZP stwierdzit takze,
ze Zamawiajgcy jako profesjonalny podmiot prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg
ma swiadomos¢é obowigzywania wewnetrznych regulacji prawnych, ktére sam stanowi
(m.in. regulaminéw), w zwigzku z tym winien bra¢ pod uwage ich zapisy przy udzielaniu
zamoOwien publicznych, w tym takze przy udzieleniu przedmiotowego zamdwienia,
w szczegolnosci zas powinien podejmowacé czynnosci z odpowiednim wyprzedzeniem biorac
pod uwage, iz corocznie organizuje tego typu imprezy. Zdaniem Prezesa UZP - w stanie
faktycznym przedmiotowej sprawy - koniecznos¢ udzielenia zaméwienia w krotkim terminie
z uwagi na tres¢ wewnetrznych regulacji Zamawiajgcego nie moze by¢ zakwalifikowana jako
zdarzenie, uzasadniajgce koniecznos¢ natychmiastowego wykonania zaméwienia z uwagi
na zagrozenie nieterminowg realizacjg zadania. Nie jest bowiem dopuszczalna sytuacja, w ktorej
wyrazona w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasada uczciwej konkurencji doznaje ograniczenia na skutek
ustalen wewnetrzno - organizacyjnych Zamawiajgcego, dotyczgcych wydatkowania srodkéw
z ZFSS, ktére okreslajg terminy wykonania zamoéwienia, uniemozliwiajgce przeprowadzenie
procedury udzielenia zaméwienia w trybie konkurencyjnym. Prezes UZP wskazat,
ze Zamawiajgcy zamierzajacy udzieli¢ zamowienia zobowigzany jest do dochowania nalezytej
starannosci, w zwigzku z czym musi by¢ swiadomy koniecznosci dopetnienia wszelkich
obowigzkéw zwigzanych z zamowieniem iwynikajgcych z przepisow prawa powszechnie
obowigzujacych, a takze z aktéw prawa wewnetrznego. Ponadto, podnidst, ze zatwierdzenie
realizacji pikniku w preliminarzu wydatkéw ZFSS nastgpito uchwatg nr 35/11 w dniu 29.03.2011r.,
a zatem na 2 miesigce przed terminem organizacji pikniku, przy czym zgodnie z art. 5 ust. 1
ustawy Pzp Zamawiajagcy mogt przeprowadzi¢ postepowanie w trybie otwartym
bez koniecznosci stosowania termindéw wynikajacych z art. 43 ust. 2 lub 49 ust. 2 ustawy.

Odnoszac sie do argumentacji Zamawiajacego, ze teren Stacji Techniczno-Postojowej
Kabaty, na ktorej miat by¢ zorganizowany piknik integracyjny, na podstawie przepiséw
Rozporzadzenia Rady Ministréw z dnia 24 czerwca 2003 r. w sprawie obiektow szczegdlnie
waznych dla bezpieczenstwa i obronnosci panstwa oraz ich szczegdélnej ochrony jest Obiektem
kategorii I, co oznacza, iz wstep na teren tego obiektu podlega Scistym rygorom i jest mozliwy
jedynie po zrealizowaniu restrykcyjnej procedury obowigzujgcej w jednostce, Prezes UZP
wskazat, ze przepisy ww. Rozporzadzenia nie wytgczajg stosowania przepisow ustawy Pzp.



A zatem, jezeli przy udzieleniu zaméwienia wymagane byly odpowiednie Srodki
zabezpieczen to takie postanowienia powinny znalez¢ sie w dokumentach dotyczgcych
postepowania. W jego ocenie, nie byto przeszkéd aby wymogi, ktore spetniat wybrany
wykonawca zostaty okreslone w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia. Wéwczas kazdy
wykonawca wyrazajgcy chec realizacji takiego zamowienia swiadczacy ustugi organizowania
imprez kulturalnych musiatby wykazac, iz spetnia odpowiednie wymogi, ewentualnie przedstawi

dokumenty je potwierdzajgce.

Konkludujgc Prezes UZP stwierdzit, ze przedstawione przez Zamawiajgcego argumenty
oraz okolicznosci faktyczne nie wskazuja, iz w przedmiotowej sprawie zaistniata sytuacja,
w ktérej dopuszczalne byto udzielenie zamdwienia w trybie z wolnej reki na podstawie
art. 5ust. 1a ustawy Pzp, a poprzez nieuprawnione odstgpienie od stosowania trybow
podstawowych Zamawiajgcy naruszyt art. 7 ust. 1 oraz art. 10 ust. 2 ustawy Pzp.

Krajowa lIzba Odwotawcza, po zapoznaniu sie z dokumentacja zgromadzong

w przedmiotowej sprawie, ustalita i zwazyla co nastepuije:

Oceniajgc zastrzezenia Zamawiajgcego Izba podzielita w catosci stanowisko Prezesa
UZP w zakresie naruszen wskazanych w Informacji o wyniku Kkontroli doraznej w zakresie
legalnosci wyboru trybu zamowienia z wolnej reki z dnia 9 grudnia 2014 r., w ktérej Prezes UZP
stwierdzit, ze Zamawiajacy nie wykazat zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 5 ust 1a
pkt 1 i 4 ustawy Pzp uprawniajgcych do zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki i przez
nieuprawnione odstgpienie od stosowania trybéw podstawowych naruszyt art. 7 ust. 1
oraz art. 10 ust. 2 ustawy. Izba przyjeta za wtasne ustalenia stanu faktycznego dokonane przez
Prezesa UZP, jak i w petni podzielita argumentacje co do oceny prawnej przedmiotowego
postepowania.

Zamawiajacy udzielit zamowienia w trybie z wolnej reki powotujac sie na przepis
art. 5 ust. 1 apkt 1i4 ustawy Pzp, wskazujagc, ze zastosowanie innego trybu mogtoby skutkowaé
naruszeniem zasad celowego, oszczednego i efektywnego dokonywania wydatkéw oraz
mogtoby uniemozliwi¢ terminowg realizacje zaméwienia.

Zamawiajgcy uzasadniajgc zastosowanie trybu udzielenia zamoéwienia z wolnej reki
w oparciu o przepis art. 5 ust. 1a ustawy Pzp w zamieszczonym w Biuletynie Zaméwien
Publicznych w dniu 19 maja 2011 roku Ogtoszeniu o udzieleniu zamdwienia [numer: 120482-
2011] wskazywat, ze: ,Przy organizacji spotkania integracyjno-rekreacyjnego zamawiajgcy
moze zastosowac tryb zamdwienia z wolnej reki na podstawie art. 5 ust. 1a pkt 1 i 4 Ustawy
Prawo Zamdwienn Publicznych (ustugi niepriorytetowe, gdyz zastosowanie innego trybu
skutkowatoby uniemozliwieniem terminowego wykonania zadania. Termin tegorocznego pikniku

przypadajgcy na poczgtek czerwca (04.06.2011r.) praktycznie uniemozliwia zastosowanie
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innego trybu niz w/w, gdyz organizacja tak duzej imprezy wymaga wczesniejszej rezerwacji
sprzetow tzn. namiotow cateringowych, atrakcji dla dzieci typu karuzela, dmuchane zamki itp.
sprzetow do zawoddw sportowych, zawodowej obstugi trenerow i animatorow. Wczesniejsze
rozpoczecie procedury nie mogto by¢ zastosowane, gdyz pozycja piknik dla pracownikow
i rodzin zostata zatwierdzona w preliminarzu wydatkéw Zaktadowego Funduszu Swiadczer
Socjalnych w dniu 29.03.2011 r. (Uchwata Nr 35/11) Firma BOOM wykonywata przedmiotowe
zamoOwienie juz pieciokrotnie, posiada wiec wiedze, do$wiadczenie | kompetencje
w organizowaniu spotkan integracyjno-rekreacyjnych dla pracownikow Metra Warszawskiego
Sp. z 0. o. Dlatego tez udzielenie powyzszego zamdwienia firmie BOOM jest w peini
uzasadnione i jest zgodne z zasadg celowego, oszczednego i efektywnego dokonywania
wydatkow”.

Zgodnie z art. 5 ust. 1a ustawy Pzp (w brzmieniu obowigzujgcym w dacie wszczecia przez
Zamawiajgcego postepowania) w przypadku zamdwien, o ktorych mowa w ust. 1, zamawiajgcy
moze wszczg¢ postepowanie w trybie negocjacji bez ogtoszenia lub w trybie zamdwienia z wolnej
reki takze w innych uzasadnionych przypadkach niz okreslone odpowiednio w art. 62 ust. 1 lub
art. 67 ust. 1, w szczegdlnosci jezeli zastosowanie innego trybu mogtoby skutkowac co najmniej

jedng z nastepujgcych okoliczno$ci:
1) naruszeniem zasad celowego, oszczednego i efektywnego dokonywania wydatkéw;
2) naruszeniem zasad dokonywania wydatkow w wysokoSci i w terminach wynikajgcych
zZ wczesniej zaciggnietych zobowigzan,
3) poniesieniem straty w mieniu publicznym;
4) uniemozliwieniem terminowej realizacji zadan.

Zamowieniami, o ktérych mowa w art. 5 ust. 1 ustawy Pzp, byly te, ktérych przedmiot
stanowity ustugi o charakterze niepriorytetowym, a do takich nalezata ustuga zorganizowania

spotkania integracyjno-rekreacyjnego dla pracownikéw Metra Warszawskiego Sp. z 0. o.

Jak stusznie Prezes UZP wskazat w Informacji o wyniku kontroli doraznej w zakresie
legalnosci wyboru trybu zamdwienia z wolnej reki tryb zaméwienia z wolnej reki jest wyjatkiem
od zasad obowigzujgcych w zakresie zamowien publicznych, dlatego tez przestanki zastosowania
tego trybu musza podlega¢ wyktadni scistej. Faktem jest, co podnosit Zamawiajgcy, ze ,Przepisy
ustawy w brzmieniu na dzien wszczecia postepowania nie okreSlaty co nalezy rozumie¢

L "

pod pojeciem ,uzasadnionych przypadkow" (...) Rowniez wymienione w przepisie ustawy pojecia
celowosc, efektywno$c i oszczednosc czy tez konieczno$c¢ terminowej realizacji zadan nie zostaty
zdefiniowanie ustawowo, a co za tym idzie jako pojecia nieostre wymagajg kazdorazowo analizy

w konkretnym stanie faktycznym.”.
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Jednakze Zamawiajgcy nie wykazat, ze zaistniaty przestanki, okreslone w art. 5 ust. 1a
pkt 1 i 4 ustawy Pzp, na ktére powotywat sie udzielajac przedmiotowego zamowienia.

W ocenie Izby wyjasnienia przedstawione przez Zamawiajgcego w tym zakresie sg
catkowicie chybione.

Nie sposéb zgodzi¢ sie z argumentacja Zamawiajgcego, dotyczacg dziatan zwigzanych
z wyznaczeniem terminu realizacji spotkania integracyjno-rekreacyjnego na dzien 4 czerwca 2011
roku oraz zatwierdzeniem tego wydarzenia w preliminarzu wydatkéw ZFSS, ze ,to nie Zamawiajgcy
dziataniem witasnym przyczynit sie do zagrozenia terminu realizacji zamdwienia, a zagrozenie
to wynikneto z decyzji podjetych przez gremium, na ktdore Zamawiajgcy jako podmiot prawa
zamowien publicznych nie miat zadnego wplywu, lecz jako pracodawca byt zobowigzany
do dofozenia wszelkich starann w celu realizacji zatozen przyjetych przez organizacje zwigzkowe
dziatajgce w Metrze Warszawskim Sp. z 0. 0.”.

Zgodnie bowiem z art. 27 ust. 1 ustawy z dnia 23 maja 1991 r. o zwigzkach zawodowych
(w brzmieniu obowigzujgcym w dacie wszczecia postepowania), na ktory powotywat sie réwniez
Zamawiajacy, Ustalanie zasad wykorzystania zaktadowego funduszu $wiadczen socjalnych,
w tym podziat $rodkow z tego funduszu na poszczegdine cele i rodzaje dziatalno$ci, ustala

pracodawca w regulaminie uzgodnionym z zaktadowg organizacjg zwigzkowa.

Tym samym, Zamawiajacy, jako pracodawca, miat wptyw na tre$¢ regulaminu ZFSS i byt
zobowigzany do dotozenia wszelkich staran w celu realizacji zatozen przyjetych w tym
regulaminie, a jednoczesnie, biorgc pod uwage postanowienia wewnetrznych regulacji
prawnych, przy udzielaniu zamdwien publicznych powinien podejmowac konkretne czynnosci
z odpowiednim wyprzedzeniem, a w szczegolnosci w przypadku udzielenia przedmiotowego
zamdwienia, winien byt wzig¢ pod uwage fakt, iz corocznie organizuje tego typu imprezy.
Stusznie wiec Prezes UZP stwierdzit, ze w okolicznosciach przedmiotowej sprawy, udzielenie
zamowienia w trybie z wolnej reki nie moze by¢ uzasadnione koniecznoscig natychmiastowego

wykonania zamdwienia z uwagi na zagrozenie nieterminowa realizacjg zadania.

lzba réwniez uznata za prawidiowe stanowisko Prezesa UZP, ze Zamawiajacy
nie wykazat, ze w razie udzielenia zaméwienia w trybie konkurencyjnym dosztoby do naruszenia
zasad celowego, oszczednego i efektywnego dokonywania wydatkéw oraz, ze przedmiot
zaméwienia ma charakter na tyle specyficzny, iz inny wykonawca niz BOOM - Bardzo
Oryginalna Oferta Marketingowa, nie bytby w stanie go zrealizowac.

Zamawiajgcy w zastrzezeniach do wyniku kontroli doraznej powotat sie na
Rozporzadzenie Rady Ministréow z dnia 24 czerwca 2003 r. w sprawie obiektow szczegdlnie
waznych dla bezpieczenstwa i obronnosci panstwa oraz ich szczegdlnej ochrony, z ktérego
wynika, ze Metro Warszawskie jako obiekt nalezacy do infrastruktury transportu
samochodowego, kolejowego, lotniczego, morskiego i wodnego $rédlgdowego, drogownictwa,
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kolejnictwa itacznosci jest zakwalifikowane jako ,Obiekt kategorii I" w zakresie obiektow
szczegdlnie waznych dla bezpieczenstwa i obronnosci panstwa co oznacza, ze wstep na teren
obiektow Metra (w tym réwniez Stacji Techniczno-Postojowej Kabaty) podlega Scistym rygorom
i nie jest to miejsce dostepne dla kazdego obywatela, nawet jezeli sg to przedstawiciele

wykonawcow, ktdrzy realizujg ustugi na rzecz Zamawiajgcego.

Nie mozna sie jednak zgodzi¢ z argumentacjg Zamawiajgcego, ze zasady oraz miejsce
organizacji pikniku integracyjnego (teren Stacji Techniczno-Postojowej Kabaty) noszg znamiona
szczegOlnosci w takim stopniu, ze uprawniatoby go to do udzielenia zamdwienia w trybie

z wolnej reki.

Jak stusznie Prezes UZP wskazat, w odpowiedzi na pismo Zamawiajgcego, zawierajgce
zastrzezenia od wyniku kontroli, przepisy Rozporzgdzenia Rady Ministrow w sprawie obiektow
szczegOlnie waznych dla bezpieczenstwa i obronnosci panstwa oraz ich szczeg6lnej ochrony
na ktére powotywat sie Zamawiajgcy, nie wytgczajg stosowania przepiséw ustawy Pzp.
Postanowienia dotyczgce koniecznosci stosowania odpowiednich $rodkdéw zabezpieczen,
procedur i spetnienia okreslonych wymogdéw Zamawiajgcego powinny zosta¢ wskazane w tresci
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia. To, ze dotychczasowy wykonawca miat
doswiadczenie w realizacji tego typu imprez u Zamawiajgcego i, ze juz poznat specyfike
obiektow nalezacych do Zamawiajgcego, jak réwniez dysponowat kadrg przeszkolong w tym
zakresie nie uprawniato Zamawiajgcego do odstgpienia od stosowania trybdéw konkurencyjnych

udzielenia zamowienia w niniejszej sprawie.

Na marginesie wskazaé nalezy, ze Izba jedynie nie podzielita argumentacji Prezesa UZP
przedstawionej w Informacji o wyniku kontroli doraznej w zakresie legalnosci wyboru trybu
zamoOwienia z wolnej reki na stronie 6, ze Zamawiajacy, jako, ze przedmiotem postepowania
byta ustuga o charakterze nie priorytetowym, to na podstawie art. 5 ust. 1 ustawy, mégt
przeprowadzi¢ postepowanie w trybie otwartym bez koniecznosci stosowania termindéw
wynikajgcych z art. 43 ust. 2 lub art. 49 ust. 2 ustawy. Otdz, przepisy art. 43 ust. 2 oraz
art. 49 ust. 2 ustawy Pzp odnosza sie do zamoéwien, ktérych wartos¢ zaméwienia jest réwna
lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8,
a w niniejszym postepowaniu wartos¢ zaméwienia nie przekraczata tych kwot bowiem wynosita
ona 51.614,90 euro i byta mniejsza od kwot, o ktérych mowa powyzej (obowigzujgcych w dacie
wszczecia postepowania). Zatem, w zakresie przedmiotowego postepowania nalezatoby raczej
wskazywaé na wytgczenie stosowania przepiséw art. 43 ust. 1 oraz art. 49 ust. 1 ustawy Pzp.

Niemniej jednak, nie ma to wptywu na ocene, ze Zamawiajgcy nie wykazat spetnienia
przestanek okreslonych w art. 5 ust. 1a pkt 1 i 4 ustawy Pzp.

Reasumujgc stwierdzi¢ nalezy, ze zastrzezenia Zamawiajgcego od wyniku kontroli
doraznej nie zastugujg na uwzglednienie oraz, ze nie zaistniaty przestanki do zastosowania

przez Zamawiajgcego trybu udzielenia zamowienia z wolnej reki.
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Wobec powyzszego, Krajowa lzba Odwotawcza wyraza opinig, jak w sentencji uchwaty.

PrzewodniCzaCy: ......ccovvmimimiiirrnn e
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