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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 27 stycznia 2015 .

po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 22 grudnia 2014 r. zgtoszonych do Prezesa Urzedu

Zamoéwien Publicznych przez Zarzad Drog Wojewodzkich w Bydgoszczy

dotyczgcych Informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 11 grudnia 2014 r.,
UZP/DKD/WKZ/421/77/14

w przedmiocie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego na: ,zakup wraz z
dostawg soli drogowej do zimowego utrzymania drog wojewodzkich administrowanych przez
ZDW w Bydgoszczy w sezonie listopad 2013 — marzec 2014”

Krajowa Izba Odwotawcza w skfadzie:

Przewodniczacy: Honorata topianowska

Czlonkowie: Emil Kuriata

Grzegorz Matejczuk

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia Zamawiajacego do naruszen, wskazanych w Informacji o wyniku kontroli

doraznej Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych z dnia 11 grudnia 2014 r. nie

zastuguja na uwzglednienie.



Uzasadnienie

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych, dziatajgc na podstawie art. 161 ust. 1
w zwigzku z art. 169 ust. 1 i 2 pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych [t. j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z p6zn. zm.], przeprowadzit kontrole dorazng
nastepczg postepowania o udzielenie zamowienia publicznego przeprowadzonego w trybie z
wolnej reki na ,zakup wraz z dostawg soli drogowej do zimowego utrzymania drog
wojewddzkich administrowanych przez ZDW w Bydgoszczy w sezonie listopad 2013 —

marzec 2014”.

W Informaciji o wyniku kontroli, organ kontroli podat, ze Zamawiajgcy wszczat przedmiotowe
postepowanie w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych w dniu 23 pazdziernika 2013 r. poprzez wystanie zaproszenia do
negocjacji firmie Kopalnia Soli ,KLODAWA" S.A. z siedzibg w Klodawie. Umowa zostata
zawarta w dniu 28 pazdziernika 2013 r. Zamawiajgcy wyjasnit, ze na podstawie art. 20
ustawy z dnia 21 marca 1985 r. o drogach publicznych [t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 260] petni
funkcje zarzadcy drog i jest zobowigzany utrzymywac nawierzchnie drég, chodnikow,
drogowych obiektow inzynierskich. Sezon zimowy, zgodnie z zarzgdzeniem z dnia
22.10.2013 r. nr 36/2013 wydanym przez Zamawiajgcego, obowigzywat od 01.11.2013 r. do
31.03.2014 r. W tym okresie, Zamawiajgcy musiat by¢ przygotowany na odsniezanie drég
[sprzet] oraz usuwanie gotoledzi [sdl i piasek]. Organ kontroli ustalit, ze dniu 19 maja 2012 r.
sze$¢ jednostek terenowych nalezgcych do Zamawiajgcego wszczeto postepowania
przetargowe na odsniezanie drog i usuwanie gofoledzi [sprzet + sOl i piasek] w trybie
przetargu nieograniczonego obejmujgce trzy sezony, tj. 2012/2013, 2013/2014 oraz
2014/2015, a w ich wyniku podpisano umowy dla dwdch rejondw; pozostate cztery zostaty
uniewaznione: trzy na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 oraz jedno na podstawie art. 93 ust. 1
pkt 1 ustawy. W dniach 18 i 19 lipca 2012 r. pozostate cztery jednostki terenowe wszczety
postepowania w trybie przetargu nieograniczonego na odsniezanie drég i usuwanie gotfoledzi
[sprzet + sdl i piasek] na trzy sezony, tj. 2012/2013, 2013/2014 oraz 2014/2015 a w ich
wyniku zawarta zostata umowa na od$niezanie drdg i usuwanie gotoledzi dla jednego rejonu.
Pozostate trzy postepowania zostaty uniewaznione: dwa na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4

ustawy oraz jedno na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy.

Zamawiajgcy zdecydowat o wszczeciu oddzielnych postepowan w trybie przetargu
nieograniczonego o wartosci powyzej progow unijnych na odsniezanie drog tylko na sezon
2012/2013 oraz w trybie przetargu nieograniczonego w procedurze krajowej na dostawe soli
do usuwania gotoledzi na okres od 15.11.2012 r. do 31.12.2013 r. lub do wyczerpania

zapasow. W dniach 15 i 19 wrzesnia 2012 r. trzy jednostki terenowe [Rejony Drog
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Wojewddzkich w Tucholi, Wioctawku i Zotedowie] wszczely postepowania na ods$niezanie
drég w trybie przetargu nieograniczonego w procedurze unijnej na jeden sezon zimowy, tj.
2012/2013 z mozliwoscig udzielenia zamoéwien uzupetniajgcych [w przypadku rejonu we
Wioctawku do 20% warto$ci zamoéwienia podstawowego, a w rejonach Tuchola i Zotedowo do
50%]. Jednoczesnie Zamawiajacy w dniu 31 pazdziernika 2012 r. wszczgt postepowanie

w trybie przetargu nieograniczonego na dostawe soli do usuwania gotoledzi.

Zamoéwienia na ustugi zimowego utrzymania drég wojewddzkich w sezonie zimowym
2012/2013 zostaty udzielone:

- w rejonie administrowanych przez RDW Wtoctawek w dniu 5 listopada 2012 r.
- W rejonie administrowanych przez RDW Zotedowo w dniu 12 listopada 2012 .

- w rejonie administrowanych przez RDW Tuchola w dniu 5 listopada 2012 r.

Organ kontroli ustalit, ze umowa na zakup wraz z dostawg soli drogowej zostata zawarta
w dniu 15 listopada 2012 r. i zostata ona zrealizowana w kwocie 800 575,99 zt brutto.
Ostatnie faktury zostaty wystawione przez RDW w Tucholi, Wtoctawku i Zotedowie w dniu
5 kwietnia 2013 r.

W dniu 14 sierpnia 2013 r. trzy jednostki terenowe [Rejony Drég Wojewodzkich w Tucholi,
Wioctawku i Zotedowie] wszczety postepowania w trybie przetargu nieograniczonego na
zimowe utrzymanie drog wojewddzkich: RDW we Wioctawku na sezon zimowy 2013/2014,
a w RDW w Tucholi i Zotedowie na dwa sezony zimowe, tj. 2013/2014 oraz 2014/2015.
Przedmiot zamoéwien obejmowat przygotowanie materiatdbw do zapobiegania i usuwania
Sliskosci zimowej wraz z zatadunkiem i transportem. Materiat [s6l drogowa i piasek] miat byé
we wilasnym zakresie zgromadzony przez wykonawce. W dniu 20 wrzesnia 2013 r., po
otwarciu ofert, okazato sie, ze oferty z najnizszymi cenami przewyzszaty kwoty, jakie
Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowien, wobec czego

postepowania te uniewazniono na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy.

Zamawiajgcy uznat, ze nie zdgzy przeprowadzi¢ kolejnego postepowania o wartosci powyzej
progéw unijnych przed rozpoczeciem sezonu zimowego, tj. 1 listopada 2013 r. W zwigzku
z tym, iz w postepowaniach przeprowadzonych w 2012 r. przewidziana zostata mozliwosc¢
udzielenia zamowien uzupetniajgcych, Zamawiajgcy zdecydowat o wszczeciu postepowan na
odsniezanie drog obejmujgcych miesigce listopad i grudzien 2013 r. w trybie z wolnej reki

w oparciu o art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy.



Dostawa soli do usuwania gofoledzi nie wchodzita w zakres zamdwien udzielonych
w 2012 r., tym samym Zamawiajgcy wszczagt postepowanie w trybie z wolnej reki na
podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy na dostawe soli na okres od 28.10.2013 r. do
31.03.2014r. lub do wyczerpania zapaséw. Zamawiajgcy stwierdzit, ze nie byt w stanie
przewidzieé, jakie bedg panowaty warunki pogodowe, dlatego umowa zostata zawarta do

konca sezonu zimowego.

W pazdzierniku 2013 r. trzy jednostki terenowe [Rejony Drég Wojewddzkich w Tucholi,
Wioctawku i Zotedowie] wszczety postepowania w trybie przetargu nieograniczonego na
odsniezanie drég w procedurze unijnej, ktére obejmowaty termin od 01.01.2014 r. do
15.04.2015 r. Ceny ziozonych ofert przekraczaty kwoty, jakie Zamawiajgcy mogt
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwien. Ze wzgledu na temperatury ponizej 0°C i opady
Shiegu, Zamawiajgcy zdecydowat o udzieleniu zamowieh na odsniezanie drég w procedurze
z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy, kwoty oszacowane zostaty ponizej
200 000 euro i Zamawiajgcy nie zawiadomit o tym fakcie Prezesa Urzedu. Zamawiajgcy
wyjasnit, ze ze wzgledu na brak sprzetu i operatorow, brak mozliwosci przewidzenia
rozmiaru ataku zimy, wykonawcy nie wykazujg duzego zainteresowania prowadzonymi przez

niego postepowaniami.

Prezes Urzedu Zaméwiehn Publicznych uznat, ze zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy,
zamawiajgcy moze udzielic zamowienia w trybie z wolnej reki, jezeli ze wzgledu na
wyjatkowg sytuacje niewynikajgcg z przyczyn lezgcych po stronie zamawiajgcego, ktorej nie
mogt on przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamowienia, a nie mozna
zachowac terminéw okreslonych dla innych trybow udzielenia zaméwienia. Przepis ten
umozliwia zatem udzielenie zamowienia w trybie z wolnej reki, gdy zaistniejg tgcznie

nastepujace okolicznosci:

a) wyjatkowa sytuacja,

b) przyczyny powstania tej sytuacji nie lezg po stronie zamawiajgcego,
¢) sytuacji tej zamawiajagcy nie mogt przewidziec,

d) wymagane jest natychmiastowe wykonanie zaméwienia,

e) nie mozna zachowac terminéw okreslonych dla innych trybéw udzielania zamoéwienia.

Pomiedzy wszystkimi wymienionymi powyzej przestankami powinien zachodzi¢
zwigzek przyczynowo - skutkowy oraz zwigzek czasowy. Norma zawarta w art. 67 ust. 1 pkt
3 ustawy stanowi przeniesienie na grunt krajowego systemu prawnego treéci art. 31 pkt 1 lit.
c) dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r.

w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane,
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dostawy i ustugi [Dz. Urz. UE L 134 z dnia 30.04.2004 r.; Dz. Urz. UE Polskie wydanie
specjalne rozdz. 6, t. 7, str. 132]. Zgodnie z ww. przepisem dyrektywy zamawiajgcy moze
udzieli¢ zamowienia w drodze procedury negocjacyjnej bez uprzedniej publikacji ogtoszenia
0 zamowieniu w zakresie, w jakim jest to absolutnie konieczne, ze wzgledu na wystgpienie
pilnej koniecznosci spowodowanej wydarzeniami, ktérych zamawiajgcy nie mogt
przewidzieé, terminy przewidziane dla procedur otwartej, ograniczonej lub negocjacyjnej z
publikacjg ogtoszenia nie mogg byé dotrzymane; zaistnienie okolicznosci uzasadniajgcych
takg pilng konieczno$¢ nie moze by¢ w zadnym wypadku przypisane zamawiajgcemu.
Przestanki okreslone w art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy powinny byé zatem oceniane w Swietle
zasad i przepisbw prawa unijnego oraz orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii

Europejskiej.

W ocenie Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych, w okolicznosciach faktycznych sprawy
nie zostaty spetnione przestanki okres$lone w art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy uprawniajgce do
zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki. Zamawiajgcy nie wykazat, aby w opisanym
stanie faktycznym wystgpity okolicznosci, w ktérych konieczno$¢ wykonania przedmiotowego
zamowienia stanowitaby sytuacje wyjagtkowg, ktorej nie mogitby on przewidzieé, a jej
przyczyny nie lezaty po stronie Zamawiajgcego. W konsekwencji, przy wszczeciu

przedmiotowego postepowania naruszony zostat art. 10 oraz art. 7 ust. 1 ustawy.

Organ kontroli podkreslit, ze sam Zamawiajgcy wyjasnit, ze utrzymywanie drdg, chodnikow,
drogowych obiektéw inzynierskich, w tym w okresie zimowym, stanowi jego obowigzek, jako
zarzadcy drég na podstawie ustawy o drogach publicznych. Zamawiajgcy moze zastosowac
tryb zaméwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy w sytuacji, ktéra ma
charakter wyjagtkowy i jest obiektywnie nieprzewidywalna. W zwigzku z powyzszym, za
sytuacje wyjatkowg czy nieprzewidywalng nie moze zosta¢ uznana konieczno$¢ zimowego
utrzymania drog, ktora jest sSwiadczeniem realizowanym przez Zamawiajgcego corocznie
[a tym samym cyklicznie] w polskich warunkach atmosferycznych. Podnoszona przez
Zamawiajgcego okolicznos¢, w ktérej postepowania wszczete przez podlegte mu jednostki w
trybie przetargu nieograniczonego zostaty uniewaznione na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4
ustawy, réwniez nie majg w niniejszej sprawie charakteru sytuacji wyjgtkowych. W stanie
faktycznym sprawy trzy jednostki terenowe [Rejony Drog Wojewddzkich w  Tucholi,
Wioctawku i Zotedowie] w dniu 14 sierpnia 2013 r. wszczety postepowania w trybie przetargu
nieograniczonego, ktérych przedmiotem byly wustugi zimowego utrzymania drég
wojewddzkich obejmujgce takze przygotowanie materiatdw do zapobiegania i usuwania
Sliskosci [sOl i piasek]. Termin sktadania ofert zostat w przedmiotowych postepowaniach

ustalony na dzien 20 wrzesnia 2013 r, a ustuga miata by¢ realizowana poczgwszy od 1



listopada 2013 r. do 15 kwietnia 2014 r. w RDW Wioctawek oraz do 15 kwietnia 2015 r. w
RDW Tuchola i Zotedéw. W zwigzku z powyzszym - przy zatozeniu, ze Zamawiajgcy
wszczynajac postepowania w dniu 14 sierpnia 2013 r. uwzgledniat czas ich trwania biorgc
pod uwage ewentualne zastosowanie srodkéw ochrony prawnej, termin niezbedny na
uzupetnienie dokumentéw oraz skfadanie wyjasnieh do tresci ofert itp. - nalezy stwierdzic, iz
powstata sytuacja nie miata charakteru wyjatkowej. Dziatajgcy z nalezytg starannoscig
Zamawiajgcy winien wzig¢ pod uwage konsekwencje sytuacji, w ktorej postepowanie o
zamowienie publiczne, prowadzone zgodnie z przepisami ustawy, moze nie zakonczyC sie
wyborem wykonawcy, gdyz - stosownie do art. 93 ust. 1 ustawy - postepowanie to moze
zostac¢ uniewaznione. Organizacja przedsiewziecia zwigzana z wytonieniem wykonawcy przy
zastosowaniu procedur przewidzianych ustawg winna uwzglednia¢ czasochtonnosé tych
procedur, a takze mozliwos¢ wystgpienia okolicznosci implikujgcych koniecznosc
uniewaznienia postepowania. Uniewaznienie postepowania nie jest sytuacjg pozadang przez
Zamawiajgcego, jednak w okreslonych okolicznosciach ma charakter obligatoryjny, co
zostato enumeratywnie wskazane w ustawie. W zwigzku z powyzszym nalezy stwierdzi¢, iz
sytuacja, w ktoérej Zamawiajgcy na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy uniewaznit
postepowania prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego nie stanowi okolicznosci,

ktorg mozna by uznac za szczegolng i wyjatkowa.

Ponadto, przestankg niezbedng do zastosowania trybu z wolnej reki na podstawie art. 67
ust. 1 pkt 3 ustawy jest wystgpienie sytuacji o charakterze obiektywnie nieprzewidywalnym.
Chodzi tu o takg sytuacje, ktérej zaistnienie jest na tyle mato prawdopodobne, ze
Zamawiajgcy, dochowujgc nalezytej starannosci, nie mogt jej przewidzie¢. Bez watpienia do
katalogu sytuacji tego typu mozna zaliczy¢ wszelkiego rodzaju katastrofy, awarie, kleski
badz tez zagrozenie ich wystgpienia wymagajgce podjecia przez zamawiajgcego
natychmiastowych dziatan. W przedmiotowej sprawie za tego typu sytuacje Zamawiajgcy
uznat uniewaznienie postepowan wszczetych w dniu 14 sierpnia 2013 r. w trybie przetargu
nieograniczonego na ustugi odsniezania wraz z zabezpieczeniem materiatu [s6l drogowa
i piasek]. W nawigzaniu do powyzszego, prowadzac procedure wyboru wykonawcy
W oparciu o przepisy ustawy, Zamawiajgcy winien bra¢ pod uwage ewentualng mozliwos¢
wystgpienia sytuacji, w ktorej postepowanie nie zakonczy sie wyborem wykonawcy, a tym
samym konsekwencje wystgpienia takiej okolicznosci winny zosta¢ uwzglednione przy
planowaniu terminu rozpoczecia procedury udzielenia zamowienia w trybie konkurencyjnym.
Nalezy w tym miejscu zwrdci¢ uwage, ze w 2012 r. Zamawiajgcy wszczat postepowania na
ten sam przedmiot zamdwienia juz w maju, czyli trzy miesigce wczedniej niz w roku 2013.
W zwigzku z uniewaznieniem postepowan w czterech rejonach, w lipcu 2012 r. Zamawiajgcy

wszczat kolejne postepowania w trybie przetargu nieograniczonego, z ktorych trzy zostaty
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uniewaznione. Zamawiajgcy zdecydowat, wiec o rozdzieleniu ustugi odsniezania oraz
dostawy soli drogowej. We wrzesniu 2012 r. wszczat postepowania na ustugi odéniezania, a
w pazdzierniku 2012 r. postepowanie na zakup wraz z dostawg soli drogowej. Postepowania
te zakonczyty sie wyborem wykonawcow. Uprzednio obowigzujgca umowa na zakup soli
drogowej do zimowego utrzymania drég wojewddzkich administrowanych przez ZDW
w Bydgoszczy na lata 2012-2013 zakonczyta sie w dniu 5 kwietnia 2013 r. [data wystawienia
ostatnich faktur przez RDW w Tucholi, Zotedowie i Wtoctawku]. Zamawiajgcy zwlekat jednak
z wszczeciem postepowan na wybor podmiotéw swiadczgcych ww. ustugi i dostawy okoto 4
miesiecy, pomimo tego, ze w poprzednim sezonie w niektérych rejonach wystgpity
okolicznosci implikujgce konieczno$¢ uniewaznienia postepowan, a w konsekwenc;ji
Zamawiajgcy zdecydowat o rozdzieleniu do odrebnych postepowan ustugi odsniezania oraz
dostawy materiatu. Zamawiajgcy powinien wzigé¢ pod uwage, ze taka sytuacja moze sie
powtérzy¢ w sezonie 2013/2014. W przypadku, gdy znany jest Zamawiajgcemu termin
rozpoczecia realizacji okreslonych swiadczeh, postepowanie w sprawie wyboru wykonawcy
takiego zamodwienia powinno zosta¢ wszczete ze stosownym wyprzedzeniem,
uwzgledniajgcym mozliwosé wystgpienia opdznien spowodowanych np. uniewaznieniem
postepowania prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego i koniecznoscig
ponownego przeprowadzenia procedury przetargowej. Tym samym nalezy podkreslic, iz dla
wypetnienia przestanki nieprzewidywalnosci okreslonej w art. 67 ust. 1 pkt 3, nie jest
wystarczajgce, ze okreslona sytuacja nie zostanie przez Zamawiajgcego przewidziana, gdyz

okolicznos¢ taka musi mie¢ charakter sytuacji niemozliwej do przewidzenia.

Cykliczny charakter ustugi bedacej przedmiotem kontrolowanego postepowania oraz fakt, iz
uprzednio obowigzujgca umowa na dostawe soli drogowej do zimowego utrzymania drog
wojewddzkich zakonczyta sie w dniu 5 kwietnia 2013 r., Swiadczg o tym, iz Zamawiajgcy
miat mozliwo$¢ wszczecia konkurencyjnej procedury wyboru wykonawcy z odpowiednim
wyprzedzeniem [przynajmniej takim, jak w roku 2012], umozliwiajgcym dokonanie wyboru
przy uwzglednieniu ewentualnych opoznien, powodowanych jak w przedmiotowej sytuacii,
na przyktad uniewaznieniem postepowania. W zwigzku z powyzszym nie mozna uznac, iz
przyczyny powstania sytuacji, w ktorej Zamawiajacy udzielit zamowienia, bedgcego
przedmiotem niniejszej kontroli, w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3

ustawy, nie lezg po stronie Zamawiajgcego.

Jednoczesnie okres realizacji umowy zawartej w wyniku przeprowadzenia postepowania
w trybie zamdwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy, powinien byc¢
ograniczony jedynie do zakresu, ktory jest absolutnie konieczny do wyeliminowania skutkow

okreslonego zdarzenia. Zamowienie publiczne udzielone na podstawie przywotanego



przepisu w trybie zamowienia z wolnej reki powinno bowiem odnosic¢ sie tylko do zakresu
niezbednego do ograniczenia lub zapobiezenia skutkom okreslonego zdarzenia,
zagwarantowania najpilniejszych, biezgcych potrzeb Zamawiajgcego w okresie niezbednym
do przeprowadzenia procedury udzielania zaméwieh publicznych w warunkach uczciwej
konkurencji. Potwierdza to uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13 sierpnia 2009 r.
[sygn. akt KIO/KD 21/09] — ,istotng cechg charakteryzujgcg zamowienia udzielone w oparciu
0 przestanke art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp jest natychmiastowo$¢ wykonania, szybka
reakcja i krotki okres trwania zamowienia, majgcy na celu jedynie usuniecie absolutnie
niezbednych skutkéw zdarzenia niemozliwego do przewidzenia.” W okolicznosciach stanu
faktycznego przedmiotowej sprawy, umowa z wykonawcg wytonionym w trybie zaméwienia
z wolnej reki zostata zawarta na okres 5 miesiecy, a wiec okres jej realizacji obejmowat caty
sezon zimowy 2013/2014. Stosujgc tryb zaméwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1
pkt 3 ustawy, nalezy przestrzega¢ zasady, iz wytonienie wykonawcy w tym trybie powinno
by¢ rozwigzaniem jedynie doraznym, tj. powinno by¢ stosowane wytgcznie na okres
niezbedny do przeprowadzenia procedury konkurencyjnej i zawarcia odpowiedniej umowy
z wybranym w tym trybie wykonawcg, co nie miato miejsca w okolicznosciach stanu
faktycznego niniejszej sprawy. Biorgc pod uwage zasade proporcjonalnosci, postepowanie
winno uwzglednia¢ w przedmiotowej sytuacji jedynie zakres niezbedny do zagwarantowania
prawidtowego wykonywania zadan Zamawiajgcego do momentu wyboru wykonawcy

przeprowadzonego w warunkach konkurencyjnych.

Odnoszgc sie do poruszonej przez Zamawiajgcego kwestii braku zainteresowania
prowadzonymi przez niego postepowaniami, organ kontroli zwrécit uwage, ze w sezonie
2012/2013 Zamawiajgcy ostatecznie wybrat wykonawcow ustugi zimowego utrzymania drog
w trybie konkurencyjnym. W postepowaniu na zakup i dostawe soli drogowej na lata
2012 - 2013 wplynety dwie oferty. Podobnie, dwie oferty wptynelty w postepowaniu
wszczetym w trybie przetargu nieograniczonego na zakup i dostawe soli drogowej na lata
2014 - 2015. Trudno wiec zgodzi¢ sie, ze w przypadku dostawy soli drogowej wykonawcy

nie wykazujg zainteresowania prowadzonymi postepowaniami.

Reasumujgc, organ kontroli stwierdzit, ze Zamawiajgcy nie wykazat spetnienia przestanek
okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy, uprawniajgcych do zastosowania trybu zaméwienia

z wolnej reki, czym naruszyt art. 10 oraz art. 7 ust. 1 ustawy.

W dniu 29 grudnia 2014 r. Zamawiajgcy ztozyt zastrzezenia do Informacji o wyniku kontroli.
W uzasadnieniu Zamawiajgcy podat, ze zgodnie z art. 20 ustawy o drogach publicznych,
zarzadca drogi - w tym przypadku Zarzagd Drég Wojewodzkich w Bydgoszczy - jest

zobowigzany utrzymywac nawierzchnie drég, chodnikow, drogowych obiektdéw inzynierskich
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w tym réwniez utrzymywanie drdg, chodnikéw, drogowych obiektéw inzynierskich
w okresie/sezonie zimowym. Sezon zimowy zgodnie z Zarzgdzeniem nr 36/2013 Dyrektora
ZDW z dnia 22.10.2013r obowigzuje od 01.11.2013r do 31.03.2014r [zarzgdzenie
w zafgczeniu -zatgcznik nr 1] w tym okresie ZDW musi by¢ przygotowany do zimowego
utrzymania poprzez zawarcie umow na odsniezanie drog [sprzet] oraz usuwania gotoledzi
[sol, piasek]. Stanowi to podstawowe zadanie =zarzgdcy drogi publicznej zgodnie
z trescig przepisu art. 20 pkt. 4) ustawy o drogach publicznych. Zamawiajacy przyznat, ze
prawidtowo w trakcie kontroli ustalono, iz w maju 2012 roku - szes¢ jednostek terenowych
[Rejony Drég Wojewddzkich w Inowroctawiu, Toruniu, Tucholi, Wabrzeznie, Wioctawku
i Zotedowie] nalezgcych do ZDW wszczeto postepowania przetargowe na odsniezanie drog
i usuwanie gotoledzi [sprzet + sol i piasek] w trybie przetargu nieograniczonego w
procedurze unijnej obejmujgcej trzy sezony zimowe tj. 2012/2013, 2013/2014 oraz
2014/2015, a takze prawidtowo ustalono, iz w wyniku postepowania udato sie podpisaé
umowy na odsniezanie drég i usuwanie gotoledzi [sprzet + sél i piasek] dla dwdch rejonow
Drég — Inowroctaw i Wabrzezno, pozostate cztery postepowania przetargowe uniewazniono-
trzy na podstawie art. 93 ust. 1 pkt. 4 ustawy i jedno [RDW Zotedowo] na podstawie art. 93
ust. 1 pkt. 1 ustawy.

Prawidtowo tez w trakcie kontroli ustalono, iz w lipcu 2012 roku - pozostate cztery jednostki
terenowe [Rejony Drég Wojewddzkich w Toruniu, Tucholi, Wioctawku i Zotedowie] wszczety
postepowania przetargowe na odsniezanie drég i usuwanie gotoledzi [sprzet + sél i piasek]
w trybie przetargu nieograniczonego w procedurze unijnej obejmujgce trzy sezony zimowe
1j.2012/2013, 2013/2014 oraz 2014/2015, jak rowniez ze w wyniku postepowania udafo sie
zawrze¢ umowy na odsniezanie drdg i usuwanie gotoledzi [sprzet + sdl i piasek] dla jednego
Rejonu Drég -Torun, pozostate trzy postepowania przetargowe uniewazniono na podstawie -
dwa postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt. 4 ustawy i jedno [RDW Tuchola] na

podstawie art. 93 ust. 1 pkt. 1 ustawy.

Zamawiajgcy analizujgc przyczyny niemozliwosci zawarcia uméw dla pozostatych trzech
jednostek terenowych wszczat oddzielne postepowania przetargowe w trybie przetargu
nieograniczonego w procedurze unijnej na odsniezanie drog tylko na sezon 2012/2013
i oddzielnie procedure przetargowg w trybie przetargu nieograniczonego w procedurze
krajowej na okres od 15.11.2012 r do 31.12.2013 r. lub do wyczerpania $rodkow

finansowych wynikajgcych z umowy na dostawe soli do usuwania gotoledzi.

Zamawiajgcy podjat decyzje skrécenia ilosci sezonow zimowych z trzech do jednego,
poniewaz chciat w nastepnym roku tj. 2013 wréci¢ do zorganizowania wieloletniego

postepowania przetargowego obejmujgcego umowe na S$wiadczenie ustug zimowego
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utrzymania wraz z materiatem do zwalczania gotoledzi po stronie Wykonawcy [s6l]. Takie
rozwigzanie pozwolitoby unikng¢ kosztéw wynajmowania placéw do skfadowania soli,
kosztow mieszania na placu soli z piaskiem w celu uzyskania mieszaniny piaskowo - solnej,
kosztow ochrony i utrzymania placow do skladowania materiatdbw do zwalczania gotoledzi.
Prawidtowo w trakcie kontroli ustalono, iz we wrzesniu 2012 roku - pozostate trzy jednostki
terenowe [Rejony Drég Wojewddzkich w Tucholi, Wioctawku i Zotedowie] wszczety
postepowania przetargowe na odsniezanie drog [sprzet] w trybie przetargu
nieograniczonego w procedurze unijnej obejmujgce jeden sezon zimowy tj. 2012/2013
z mozliwoscig udzielenia zamdwienia uzupetniajgcego 20 % i 50% oraz ZDW wszczat

postepowanie przetargowe na dostawe soli do usuwania gotoledzi.

W wyniku postepowania udato sie zawrze¢ umowy oddzielnie na odsniezanie drég

i oddzielnie na dostawe soli do usuwania gotoledzi.

Prawidlowo w trakcie kontroli ustalono, iz w sierpniu 2013 roku - trzy jednostki terenowe
[Rejony Drog Wojewddzkich w Tucholi, Wioctawku i Zotedowie] wszczely postepowania
przetargowe na odsniezanie drég i usuwanie gotoledzi [sprzet + soOl i piasek] w trybie
przetargu nieograniczonego w procedurze unijnej obejmujgce dwa sezony zimowe ;.
2013/2014 oraz 2014/2015.

Postepowania przetargowe uniewazniono na podstawie art. 93 ust. 1 pkt. 4 ustawy, z tego
wzgledu, iz cena najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzszata kwote,
ktorg zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia. Ze wzgledu na to,
iz pozostato bardzo mato czasu na przeprowadzenie kolejnej procedury przetargowej
w sposob wtasciwy dla zamoéwien w ktérych wartos¢ zaméwienia przekracza kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, [tzw. unijnych] niemozliwe
bytoby zawarcie umow z poczagtkiem listopada 2013 r., dlatego Zamawiajgcy podjat decyzje
0 wszczeciu postepowania w trybie z wolnej reki w oparciu o art. 67 ust. 1 pkt. 6 ustawy Pzp
na odsniezanie drog obejmujgce miesigce listopad i grudzien 2013r. Bylo to mozliwe,
poniewaz zamawiajgcy przewidziat w postepowaniu [ogtoszenie we wrzedniu 2012r]
zamoéwienie uzupemiajgce [w przypadku RDW Wioctawek 20% i RDW Torun i Zotedowo
50%].

Dostawa soli do usuwania gotoledzi nie byta po stronie Wykonawcy zajmujgcego sie
odsniezaniem drég, wiec zamawiajgcy byt zobowigzany dostarczy¢ materiaty [sOl + piasek]
dlatego przeprowadzit postepowanie z wolnej reki w oparciu o art. 67 ust. 1 pkt. 3 ustawy Pzp
na dostawe soli na okres 28.10.2013 r. do 31.03.2014 r. lub do wyczerpania srodkow

finansowych wynikajgcych z zawartej umowy. Nalezy pamietaé o bardzo istotnej
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okolicznosci, iz zaméwienia dotyczgce utrzymania zimowego sg w znacznej mierze
nieprzewidywalne co do planowanego okresu ich trwania z uwagi na wyjgtkowo zmienng
aure w kolejnych ostatnich latach. Zamawiajgcy nie jest wstanie przewidzie¢ jakie bedag
panowaty warunki pogodowe oraz o intensywnosci, dlatego umowa byta zawarta do konca
sezonu zimowego. Zamawiajgcy stwierdzit tez, ze prawidtowo w toku kontroli ustalono, iz
w pazdzierniku 2013 roku - trzy jednostki terenowe [Rejony Drog Wojewddzkich w Tucholi,
Wioctawku i Zotedowie] wszczely postepowania przetargowe na od$niezanie drog [sprzet]
w trybie przetargu nieograniczonego w procedurze unijnej obejmujgcy termin od 01.01.2014
do 15.04.2015, przy czym ceny ofert przekraczaty kwoty jakie Zamawiajgcy mogt
przeznaczyé na sfinansowanie zamoéwienia [RDW Wioctawek i RDW Zotedowo], jedynie dla
rejonu RDW Tuchola umowa mogta by¢ zawarta. Jednak w zwigzku z faktem, ze
Zarzgd Drég Wojewddzkich nie moze przeznaczyé kwoty wiekszej niz dysponuje
w budzecie, wystgpit do Skarbnika Wojewodztwa  Kujawsko - Pomorskiego w Toruniu
0 zaakceptowanie kwot i wyrazenie zgody na zawarcie umow. Zwazywszy na brak decyzji
finansowej w tej sprawie do dnia 19 stycznia 2014r. Zarzad Drég Wojewddzkich podjat
decyzje, ze wzgledu na temperatury ponizej 0 C i opady $niegu, o wszczeciu postepowan
w oparciu o art. 67 ust. 1 pkt. 3 ustawy. Kwoty szacowano ponizej 200 000 euro, wiec nie
bytlo obowigzku zawiadamiania Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych a zamoéwienia
finansowane byly ze s$rodkdéw wilasnych. Intencjag zamawiajgcego, podejmujgc decyzje
0 uruchomieniu procedur z wolnej reki bylo zapewnienie bezpieczenstwa ruchu
uzytkownikom drég w okresie zimowym poprzez odsniezanie drogi i zwalczanie jej sliskosci
do ktérego zarzagdca drogi jest zobowigzany na mocy wspomnianego przepisu Ustawy
o drogach publicznych i Zarzgdzenia Dyrektora nr 36/2013 r. Ze wzgledu na specyfike
zamowienia tj. niemozliwos¢ przewidzenia rozmiaréw ,ataku zimy" a tym samym
optacalnosci realizowania umowy, zaangazowania pracownikéw i sprzetu w celu
zapewnienia catodobowego dyzurowania [poniewaz czas reakcji od wezwania
zamawiajgcego wynosi do 1 godziny], brakiem duzej ilosci sprzetu i operatoréw jakiego
zamawiajgcy wymaga w przypadku ataku ,ostrej zimy" a nie koniecznie jest wykorzystany
w przypadku ,tagodnej zimy" jest powodem matego zainteresowania ze strony wykonawcow
ztozeniem ofert a w konsekwencji wysokimi cenami ofert. Problem zawarcia umoéw na
utrzymanie zimowe jest czesto dla Zamawiajgcego trudnoscig ze wzgledu na mate
zainteresowanie i zbyt wysokie ceny, dlatego zamawiajgcy podjgt decyzje o wszczeciu
postepowan wieloletnich, obejmujgcych kilka sezonéw zimowych, majgc rowniez nadzieje,
ze wykonawcy widzgc mozliwos¢ uzyskania wieloletnich zamodwien bedg inwestowac
w zakup nowego sprzetu. Zamawiajgcy wskazat, ze w wyniku kontroli wskazano,
i postawiono zarzut, iz wyzej wskazanych okolicznosciach faktycznych nie zostaty spetnione

przestanki z art. 67 ust 1 pkt 3 ustawy. W ocenie zamawiajgcego w sposéb nie budzagcy
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watpliwosci spetniona jest przestanka, ze wymagane jest natychmiastowe wykonanie
zamdwienia - albowiem z uwagi na nadchodzacy sezon zimowy, w listopadzie 2013 r.
koniecznym byto zawarcie umowy o wykonanie zamowienia i jego ewentualne wykonanie -
nie jest bowiem do przewidzenia, czy juz w listopadzie i grudniu nie wystgpi sytuacja kiedy
trzeba bedzie odsniezaé i posypywac solg drog. Oczywistym jest takze, iz nie byto mozliwe
dochowanie w pazdzierniku 2013r. dotrzymanie terminéw okreslonych dla danego trybu
zamdwienia, albowiem skoro najpierw wszczeto postepowanie w sierpniu 2013. i nie
spowodowato ono zawarcia umowy z przyczyn niezaleznych od zamawiajgcego z uwagi na
uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt. 4 ustawy. Zatem w ocenie
zamawiajgcego spetniona zostata przestanka, ze nie mozna  zachowaé¢  termindw
okreslonych dla innych trybow udzielania zaméwienia. zamawiajgcy podat, ze pojecie
sytuacji wyjgtkowej winno by¢ rozwazane nie tylko w kontekscie takim, jakim to uczynit
organ kontroli. Oczywistym jest, iz zima jest co roku, i jest to sytuacja ktérg przewidzie¢
nalezy. Mozliwg do przewidzenia jest takze okolicznos¢, iz w toku postepowania zaistniejg
okolicznosci wskazane w art 93 ustep 1 pkt 4), i w zwigzku z tym zamawiajgcy winien
odpowiednio wczesniej przeprowadza¢ postepowanie, tak aby w razie koniecznosci jego
powtdérzenia mie¢ czas na przeprowadzenie ponownej procedury. Pozornie zatem wnioski
Z kontroli sg prawidtowe. Jednakze w sposob zupetnie niezrozumiaty wyniki kontroli pomijajg
bardzo istotne okolicznosci, majgce podstawowy wplyw na to, kiedy zostaty wszczete
postepowania na udzielenie zamdéwien na odsniezanie drog, i dlaczego zostaly one
wszczete w pazdzierniku 2013r. W sposéb abstrahujgcy od wyjasnien sktadanych przez
zamawiajgcego Urzad uznat iz ,Zamawiajgcy zwlekat jednak z wszczeciem postepowan na
wybor podmiotéw Swiadczgcych ww. ustugi i dostawy okofo 4 miesiecy, pomimo tego, ze w
poprzednim sezonie w niektérych rejonach wystapity okoliczno$ci implikujgce konieczno$c
uniewaznienia postepowan, a w konsekwencji Zamawiajgcy zdecydowat o rozdzieleniu do
odrebnych postepowan ustugi od$niezania oraz dostawy materiatu." Wskazano tez iz
.Zamawiajgcy powinien wzig¢ pod uwage, ze taka sytuacja moze sie powtdrzy¢ w sezonie
2013/2014. W przypadku, gdy znany jest Zamawiajgcemu termin rozpoczecia realizacji
okre$lonych Swiadczen, postepowanie w sprawie wyboru wykonawcy takiego zamoéwienia
powinno zosta¢ wszczete ze stosownym wyprzedzeniem, uwzgledniajgcym moZzliwosc
wystgpienia opdznienn spowodowanych np. uniewaznieniem postepowania prowadzonego
w trybie przetargu nieograniczonego i koniecznoScig ponownego przeprowadzenia
procedury przetargowej. Tym samym nalezy podkreslic, iz dla wypetnienia przestanki
nieprzewidywalnosSci okreslonej w art. 67 ust. 1 pkt 3, nie jest wystarczajgce, ze okreslona
sytuacja nie zostanie przez Zamawiajgcego przewidziana, gdyz okoliczno$c taka musi mie¢

charakter sytuacji niemozliwej do przewidzenia."
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Zwtokg jest zawinione przez zamawiajgcego, nieuzasadnione niewszczecie we wlasciwym

czasie odpowiedniej procedury w celu udzielenia zamoéwienia publicznego. W tym miejscu

nalezy przypomnie¢ nastepujgce okolicznosci :

wilasnie ze wzgledu na to, iz zamawiajgcy przewidywat ewentualne trudnosci
i problemy z doprowadzeniem postepowania do zawarcia odpowiedniej umowy we
wlasciwym czasie, juz natychmiast po zakonczeniu sezonu zimowego 2012/2013
wszczgt odpowiednie dziatania majgce na celu mozliwie szybkie zapewnienie
odsniezania i utrzymania zimowego na kolejny sezon.

Ocena kontroli abstrahuje od faktu, iz zima 2012/2013 byta ekstremalnie chtodna
i dluga. Cechami charakterystycznymi tej zimy byty: wyjgtkowa dtugo$¢ [od poczatku
grudnia do potowy kwietnia - liczba dni z pokrywg $niezng wyniosta w Suwatkach
132 dni], bardzo wysoka s$nieznos¢ [maksymalna wysoko$¢ pokrywy od 12 cm
w Stubicach do 51 cm w Suwatkach i 214 cm na Kasprowym Wierchu]. w catym kraju
czeste ataki zimy w marcu nietypowe dla tego miesigca, m.in. 31 marca spadto
nawet 30 cm Sniegu w Piotrkowie Trybunalskim], jednolitos¢ [brak bardzo wysokich i
bardzo niskich temperatur] i rekordowo duza liczba dni pochmurnych [66 dni na 90
dni kalendarzowej zimy]. Marzec byt wedtug klasyfikacji warunkéw termicznych
miesigcem ekstremalnie chtodnym [w pd.-wsch. cze$ci Polski anomalnie chtodnym]
z ujemnym odchyleniem $redniej miesiecznej temperatury od ok. 4 °C na pd.-wsch.
do ponad 5 °C w srodkowej i zachodniej czesci kraju. 24 marca odnotowano w todzi
-23,9 °C, w Sulejowie -20,7 °C, w tasku i Zakopanem -20,2 °Cf43]. Jeszcze w
kwietniu 2013 byto wykonywane odsniezanie i posypywanie solg w wojewddztwie
Kujawsko-Pomorskim, co potwierdza¢ majg zatgczone do zastrzezeh komunikaty

stuzb drogowych zamawiajgcego.

Bra¢ trzeba pod uwage, iz zawierajgc poprzednie umowy na utrzymanie zimowe,
dokonywano szacowania zgodnie z wydatkami z lat poprzednich, a w latach 2010-
2012 zimy byly bardzo tagodne. Wskutek tego, na lata 2012-2014 oszacowano na
okres 3-letni srodki nie wigksze niz na przecietne zimy z okresu 2010-2012. Wobec
wyjgtkowo ostrej i dtugotrwatej zimy w, sezonie zimowym 2012/2013 zuzyto znaczng
wiekszo$¢ Srodkow finansowych przeznaczonych na caly okres 2012-2014,
i koniecznym byto uzyskanie dodatkowych $rodkéw finansowych na sezon zimowy
2013/2014.

Majac wszystkie te okolicznosci na wzgledzie, juz dnia 19.04.2013r. Zamawiajgcy wystapit

o przydzielenie odpowiednich srodkéw finansowych, gdyz nie posiadat juz ich we wlasnym

dysponowaniu. Dowodem na to jest pismo zamawiajgcego do dysponenta srodkow
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finansowych, czyli Wojewddztwa Kujawsko-Pomorskiego z dnia 19.04.2013r, w ktérym
wskazywano na powyzszg sytuacje, i wnoszono o to by ,zabezpieczy¢ srodki finansowe na
zimowe utrzymanie drog w IV kwartale 2013 r. w kwocie 1.700.000,00 zt [wartos¢
szacunkowa na podstawie wydatkéw z IV kwartatu 2012 r.]." Wobec braku odpowiedzi na
ten wniosek, ponownie w czerwcu 2013 wniesiono 18.06.2013 r. o zmiane planu
finansowego, za czym wysiano pismo z dnia 23.07.2013 r. Dopiero Uchwatg Nr
XXXVII/665/13 Sejmiku Wojewodztwa Kujawsko-Pomorskiego z dnia 26 sierpnia 2013 r.
w sprawie zmiany budzetu wojewodztwa na rok 2013 dokonano zmiany i zwiekszenia
planowanych wydatkow na biezgce utrzymanie jednostki o kwote 2.000.000 zt, a po piSmie
zamawiajgcego z dnia 29.08.2013 r., w ktérym wnoszono do Zarzadu Wojewodztwa
Kujawsko-Pomorskiego min. o zmiane budzetu poprzez przeniesienia miedzy zadaniami
i paragrafami kwote 800 000 zt z przeznaczeniem na zakup najbardziej niezbednych
materiatdw do biezacego i zimowego utrzymania drég [kwota z wniosku o zmiane planu
finansowego Nr ZDW.T4b.0312.211.13 z dnia 23. 07. 2013 r. wynosita 200 000 zt - 400 000
zt [zwiekszenie Uchwatg Sejmiku z dn. 26.08.2013 r.]. W odpowiedzi na to dopiero pismem
Z dnia 29.10.2013 r. zamawiajacy otrzymat odpowiedz, iz Uchwatg Nr XLII/695/13 Sejmiku
Wojewddztwa Kujawsko-Pomorskiego z dnia 28 pazdziernika 2013 r. w sprawie zmiany
budzetu wojewodztwa na rok 2013 dokonano min. zwiekszenia planowanych dochodow
o kwote 316.300 zt oraz przeniesienia miedzy paragrafami na kwote 1.300 zi, i zwiekszenia
planowanych wydatkébw na biezgce utrzymanie drég o kwote 2.154.364 2zt przy
jednoczesnym przeniesieniu miedzy paragrafami kwoty 177.936 zt. Zamawiajgcy przed
koncem pazdziernika 2013 nie posiadat wiec mozliwosci wszczecia postepowania, z uwagi
na brak srodkow finansowych. Jak informuje sam Urzgd Zamoéwien Publicznych, "Wszczecie
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w sytuacji, gdy zamawiajgcy nie ma
jeszcze zagwarantowanych $rodkéw na realizacje zamdwienia, nie jest sprzeczne
Z przepisami prawa zamoéwien publicznych oraz z dotychczasowg praktykg udzielania
zamoéwien publicznych. Jednak ustawa o finansach publicznych wymaga, aby zamawiajgcy
Z sektora finanséw publicznych zaciggat zobowigzania w zakresie przewidzianym w swoim
planie. Jesli jednak zamawiajgcy zacigga zobowigzanie, wyKkraczajgc poza zakres wydatkow
przewidzianych w planie finansowym, stanowi to naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych nawet w przypadku, gdy plan zostanie w pdzniejszym terminie zmieniony,
a takze gdy umowa o zamowienie publiczne zostanie pozniej dostosowana do planu
finansowego. Artykut 46 ust. 1 ustawy o finansach publicznych stanowi, ze wydatki publiczne
mogg byc¢ ponoszone na cele i w wysokoSci ustalonych w ustawie budzetowej, uchwale
budzetowej jednostki samorzgdu terytorialnego i w planie finansowym jednostki sektora
finanséw publicznych. Zgodnie z art. 46 ust. 1 ustawy o finansach publicznych, jednostki

sektora finanséw publicznych mogg zacigga¢ zobowigzania do sfinansowania w danym roku
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do wysokosci wynikajgcej z planu wydatkow lub kosztow jednostki, pomniejszonej o wydatki
na wynagrodzenia i uposazenia, sktadki na ubezpieczenie spoteczne i Fundusz Pracy, inne
skiadki i optaty obligatoryjne oraz pfatnosci wynikajgce z zobowigzan zaciggnietych w latach
poprzednich." W swietle powyzszych okolicznosci zupetnie nieuzasadnione sg stwierdzenia
kontroli, iz ,Zamawiajacy zwlekat jednak z wszczeciem postepowan na wybor podmiotow
Swiadczgcych ww. ustugi i dostawy okoto 4 miesiecy" - jest to oczywista nieprawda,
zamawiajgcy po prostu nie mogt z uwagi na brak srodkéw finansowych wszczg¢ postepowan
wczedniej, a przyczyna braku srodkéw lezata poza jego kompetencjami, gdyz musiat on
oczekiwa¢ na przyznanie Srodkow z Wojewodztwa Kujawsko- Pomorskiego. Jest to zatem
okolicznosé obiektywna, lezgca poza zamawiajgcym, a sam zamawiajgcy dochowat
wszelkiej starannosci aby srodki te odpowiednio wczesniej pozyskac. Jak wskazuje uchwata
KIO/KD 47/14 "2. Jedng z przestanek udzielenia zamowienia dodatkowego w trybie art. 67
ust. 1 pkt 3 p.z.p. jest wystgpienie sytuacji niemozliwej wczesniej do przewidzenia, czyli
takiej, ktorej nie mozna byto przewidzie¢ na etapie przygotowywania postepowania
0 udzielenie zamdwienia podstawowego, przy czym niemoznosc¢ przewidzenia koniecznosci
udzielenia zamoéwienia dodatkowego musi posiadac charakter obiektywny a nie wynika¢
Z niedochowania nalezytej starannosci przy planowaniu udzielenia zamoéwienia
podstawowego”. W przedmiotowym wypadku nie mozna mowi¢ o nienalezytej starannosci
zamawiajgcego, wrecz przeciwnie, natychmiast po zakonczeniu sezonu zimowego

2012/2013 zwrdcit sie do dysponenta srodkéw o przyznanie dodatkowych pieniedzy.

Zamawiajgcy miat wszelkie prawo przypuszczagé, iz sktadajgc juz w kwietniu 2013 wniosek
0 przyznanie srodkow finansowych, uzyska je w rozsadnym terminie pozwalajgcym na
przeprowadzenie postepowan we wilasciwym czasie. Nie mogt zas ztozy¢ go wczesniej, bo
nie miat wiedzy kiedy skonczy sie koniecznos¢ wydatkowania srodkéw w sezonie 2012/2013
z uwagi na anomalie pogodowe w marcu i kwietniu, i nie wiedziat jakie srodki zostang

jeszcze w sezonie 2012/2013 wydane, a zatem ile ich zabraknie na sezon 2013/2014.

Wobec powyzszego, sytuacja zamawiajgcego miata charakter wyjgtkowy, niemozliwy dla
niego do przewidzenia, i zamawiajgcy znajdowat sie w sytuacji przymusowej, albowiem
wczesniej po prostu z uwagi na zapisy ustawy o finansach publicznych i art. 15 ustawy
o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, gdzie wyraznie
wskazano, iz ,Naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych jest zaciggniecie zobowigzania
bez upowaznienia okre$lonego ustawg budzetowg, uchwatlg budzetowg Ilub planem
finansowym albo z przekroczeniem zakresu tego upowaznienia lub z naruszeniem
przepisow dotyczgcych zaciggania zobowigzan przez jednostke sektora finansow

publicznych." Zaplanowanie Srodkow juz po zaciggnieciu zobowigzania, ktore nastgpito z
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chwilg zawarcia umowy, czyli pdZniejsza zmiana planu i zwiekszenie wydatkow w okreslonej
podziatce klasyfikacji budzetowej, nie uzasadnia i nie uprawnia o0sob reprezentujgcych
Jednostke sektora finansow publicznych do uprzedniego zaciggania zobowigzan pienieznych
ponad ustalony plan, bowiem jednostka uprawniona i zobligowana jest do dysponowania
Srodkami finansowymi w takich granicach, jakie wyznacza obowigzujgcy w momencie
zaciggnigcia zobowigzania plan finansowy. Dla bezprawnosci zaciggniecia zobowigzania
bez znaczenia jest nastepcza zmiana planu finansowego, uwzgledniajgca dokonane juz
wydatki. Skoro zmiany planu budzetu dokonano po zaciggnigeciu zobowigzania, nie moze
miec¢ to wptywu na zmiane oceny prawnej zachowania [orzeczenie GKO z dnia 24 marca
2011 r., BDF1/4900/6/7/RN-2/11/256]. Dlatego, wczesniejsze wszczecie postepowania
skutkowatoby naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych z wuwagi na brak
zabezpieczenia srodkow finansowych w planie jednostki [zamawiajgcego], a brak ujecia
srodkdbw w planie finansowym nie byt spowodowany zaniedbaniem zamawiajgcego.
Zamawiajacy miat do wyboru - albo wprost i razgco naruszy¢ dyscypline finanséw
publicznych, albo wszczg¢ postepowanie o udzielenie zamdwienia dopiero po uzyskaniu
zmiany planu finansowego. W tej sytuaciji, nie sposéb uznac¢ iz zamawiajacy, w sytuacji gdy
postepowanie z pazdziernika 2013 trzeba byto uniewazni¢ z uwagi na zapis art. 93 ustep 1

pkt 4) ustawy, zawarcie umowy z wolnej reki nie spetniato przestanek zastosowanego trybu.

Nie jest wiec tez prawdziwe zawarte w wynikach kontroli sformutowanie, iz "Zamawiajgcy
miat mozliwos¢ wszczecia konkurencyjnej procedury wyboru wykonawcy z odpowiednim
wyprzedzeniem [przynajmniej takim, jak w roku 2012], umoZliwiajgcym dokonanie wyboru
przy uwzglednieniu ewentualnych opdznien, powodowanych jak w przedmiotowej sytuacii,
na przyktad uniewaznieniem postepowania. W zwigzku z powyzszym nie mozna uznac, iz
przyczyny powstania sytuacji, w ktérej Zamawiajgcy udzielit zamdwienia, bedgcego
przedmiotem niniejszej kontroli, w trybie z wolnej reki na podstawie art 67 ust. 1 pkt 3
ustawy, nie leza po stronie Zamawiajgcego.” Odnies¢ sie nalezy rowniez do zarzutu, iz
"Stosujgc tryb zamoéwienia z wolnej reki na podstawie art. 61 ust. 1 pkt 3 ustawy, nalezy
przestrzega¢ zasady, iz wytonienie wykonawcy w tym trybie powinno by¢ rozwigzaniem
jedynie doraznym, tj. powinno byc¢ stosowane wyitgcznie na okres niezbedny do
przeprowadzenia procedury konkurencyjnej i zawarcia odpowiedniej umowy z wybranym
w tym trybie wykonawcg, co nie miato miejsca W okolicznosciach stanu faktycznego
niniejszej sprawy. Biorgc pod uwage zasade proporcjonalnosci, postepowanie winno
uwzglednia¢ w przedmiotowej sytuacji jedynie zakres niezbedny do zagwarantowania
prawidtowego wykonywania zadan Zamawiajgcego do momentu wyboru wykonawcy

przeprowadzonego w warunkach konkurencyjnych."
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Zdaniem Zamawiajgcego, organ kontroli abstrahuje od specyfiki danego zaméwienia.
Zwroci¢ nalezy uwage, iz w wypadku procedury "unijnej" okres od ogtoszenia o zamiarze
udzielenia zamowienia do zawarcia umowy trwa $rednio 91 dni [dane z dokumentu
"Sprawozdanie Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych o funkcjonowaniu systemu
zamdéwien publicznych w 2013r."]. Zatem, mogac ogtosi¢ postepowanie najwczesniej na
poczatku listopada 2013, to przy srednim czasie trwania postepowania, zamowienia mozna
bytoby udzieli¢ dopiero na koniec lutego 2014, czyli de facto pod sam koniec sezonu
zimowego. Umowa taka bytaby zresztg praktycznie niewykonywana, albowiem trwanie
sezonu zimowego zakonczyto sie w 2014 r. z konncem lutego 2014, a ostatnie faktura za
dostawe soli wystawiona zostata w dniu 07.02.2014 r. Zatem, w wypadku gdyby nie
udzielono z wolnej reki zaméwien na caty sezon 2013-2014, moment "wyboru wykonawcy
przeprowadzonego w warunkach konkurencyjnych"  zaistnialby w momencie, kiedy

wykonanie zamdwienia statoby sie zbedne.

W odpowiedzi na zgtoszone zastrzezenia, pismem z dnia 12 stycznia 2015 r., Prezes Urzedu
Zamoéwien Publicznych nie uwzglednit zastrzezen, przekazujgc je, na podstawie art. 171a

w zw. z art. 167 ust. 2 ustawy, do zaopiniowania przez Krajowa lzbe Odwotawcza.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje.

Izba w petni popiera argumentacje przedstawiong przez Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych, uznajgc jg za wtasng. Zastrzezenia Zamawiajgcego, przedstawione w pismie
ztozonym w dniu 22 grudnia 2015 r., sprowadzajg sie do tezy, zgodnie z ktérg okolicznosci
nieprzewidywane, wynikajgce z faktu nierozstrzygniecia postepowan na zimowe utrzymanie
drog wraz z dostawg materiatow niezbednych do tego utrzymania uzasadniaty zastosowanie

trybu zamdwienia z wolnej reki na dostawe soli drogowe;.

Dla zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki konieczne jest wystgpienie
przestanek wyraznie okreslonych w przepisie art. 67 ust. 1 ustawy, w tym wypadku zas —
stosownie do przyjetej przez Zamawiajgcego podstawy zastosowanego trybu — w pkt 3 tego

przepisu:

a) wystgpienie wyjgtkowej sytuacji,

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

¢) sytuacji tej zamawiajgcy nie mogt przewidzied,

d) wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamoéwienia,

€) nie mozna zachowaé¢ termindw okreslonych dla innych trybdw udzielania

zamowienia.
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Wyjatkowos¢ sytuacji, o ktorej mowa w tym przepisie, nie moze kojarzyC sie tylko
z anomaliami pogodowymi czy sitami wyzszymi. Wyjatkowos¢ sytuaciji jest zwigzana z duza
rzadkoscig wystepowania zjawiska, szczegolnoscig, osobliwoscig. Wyjgtkowosc¢ sytuacii,
o ktérej mowa w przepisie, to wystgpienie okolicznosci nadzwyczajnych to jest takich, ktére

nie majg charakteru typowych, przecietnie spotykanych i statystycznie oczekiwanych.

Ponadto, przy stosowaniu powyzszego przepisu waznym jest odréznienie pilnosci
udzielenia zamowienia publicznego, od koniecznosci natychmiastowego wykonania
zamoéwienia, co niewatpliwie ma istotne znaczenie w rozpoznawanym przypadku. Nie
wszystkie zamowienia, ktére powinny byC udzielone w trybie pilnym, wymagajg
natychmiastowego wykonania. Ustawodawca nie zdefiniowat co prawda, jak nalezy rozumieé
pojecie natychmiastowego wykonania. Pomocne w tej kwestii jest orzecznictwo Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, na podstawie ktdérego 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 wskazaé nalezy, ze wystgpienie okolicznosci, ktorej nie
mozna byto wczesniej przewidzie¢, musi skutkowaC koniecznoscig natychmiastowego
wykonania zamoéwienia. Zakres zamdwienia jest wowczas absolutnie konieczny i niezbedny
do usuniecia skutkdw nieprzewidzianego zdarzenia [patrz orzeczenia ETS; C-385/2 Komisja
przeciwko Republice Wtoch, C-24/91 Komisja przeciwko Krélestwu Hiszpanii, C-525/03
Komisja przeciwko Republice Wtoch, C-394/02 Komisja przeciwko Republice Grecji].

Dla udzielania zamowien w trybie pilnym ustawodawca przewidziat bowiem inne niz
wolna reka tryby, mianowicie — tryby negocjacyjne bez konieczno$ci zamieszczania
ogfoszenia o zamowieniu. Tryb zamowienia z wolnej reki jest bowiem ostatecznym
narzedziem stuzgcym udzieleniu zaméwienia, tj. stosowanym jedynie woéwczas, gdy nie
mozna przeprowadzi¢ postepowania w zadnym z pozostatych trybow. Wynika to z faktu, iz
procedura ta nie gwarantuje realizacji podstawowych zasad udzielania zamodwien

publicznych.

W kontrolowanym postepowaniu, przyja¢ nalezy, ze zakup soli drogowej byt pilny
i konieczny z uwagi na wskazywane przez Zamawiajgcego uwarunkowania [koniecznosc¢
dostarczenia materiatow wykonawcom Swiadczgcym ustuge utrzymania drog], natomiast nie
bylo to zadanie wymagajgce natychmiastowego wykonania, a w kazdym razie potrzeba
zakupu soli powinna by¢ przewidywana przez Zamawiajgcego i uwzgledniona w toku

podejmowanych przez niego czynnosci.
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Nalezy réwniez podkresli¢, iz zastosowanie trybu zamoéwienia z wolnej reki powinno
stuzy¢ wytgcznie do przeciwdziatania lub do usuniecia skutkow nieprzewidywalnej sytuacii,
ktora nie byla przez zamawiajgcego zawiniona i ktorej nie mogt on przeciwdziatac,
a z powodu zaistnienia ktorej zamawiajgcy staje przed koniecznoscig natychmiastowego
wykonania okreslonego rodzaju zamoéwienia. W analizowanej sytuacji, koniecznos¢

wykonania zadania Zamawiajgcy moégt i powinien byt przewidywadé.

Po wytonieniu wykonawcéw w trybie udzielonego zaméwienia z wolnej reki na trzy
ostatnie zadania Zamawiajgcy moégt bowiem i powinien uwzgledni¢, ze do wykonywania
zadania konieczne jest dostarczenie materiatéw, w tym soli drogowej. Kilkukrotna nieudana
proba wylonienia wykonawcéw na ods$niezanie w obszarze rejondw Tucholi, Zotedowa
i Wioctawka nie oznacza, ze Zamawiajgcy nie miat wiedzy, ze s6l bedzie mu niezbedna do
wykonania przez wykonawcow zadania. Kazde z zamédwien z wolnej reki na samo
odsniezanie w sezonie 2013/2014, ktére zostaly wszczete po uniewaznieniu na podstawie
art. art. 93 ust. 1 pkt. 4 ustawy postepowania wszczetego w sierpniu 2013 r., dotyczyto
jedynie od$niezania, za$ rzeczg Zamawiajgcego byto w takim wypadku dostarczenie
materiatow, w tym soli drogowej. Kazde z wszczetych po uniewaznieniu postepowanie
z wolnej reki na odsniezanie w sezonie 2013/2014 wymagato wiec dostarczenia przez
Zamawiajgcego soli. Zaréwno postepowanie z wolnej reki w oparciu o art. 67 ust. 1 pkt. 6
ustawy na od$niezanie drog obejmujgce miesigce listopad i grudzien 2013 r. jak
i postepowanie z wolnej reki w oparciu o art. 67 ust. 1 pkt. 3 ustawy na odsniezanie w okresie
od stycznia 2014 r. stawialy przed Zamawiajgcym obowigzek zapewnienia wykonawcom soli
drogowej do ich wykonywania. Z momentem podjecia decyzji o udzieleniu kazdego
z zamoéwien na samo tylko o$niezanie, Zamawiajgcy musiat braé¢ pod uwage, ze
wykonywanie tych zamowien wymaga dostarczenia soli. Wszczecie wiec postepowania
w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych
w dniu 23 pazdziernika 2013 r. na ,zakup wraz z dostawg soli drogowej do zimowego
utrzymania drog wojewddzkich administrowanych przez ZDW w Bydgoszczy w sezonie
listopad 2013 — marzec 2014” nie mogto byC traktowane jako podjete w warunkach
nieprzewidywalnosci koniecznosci nabycia soli przez Zamawiajgcego. Z momentem
uniewaznienia postepowania na odsniezanie wraz z dostawg piasku i soli na sezony
2013/2014 i 2014/2015, Zamawiajgcy majac w perspektywie mozliwos¢ niejako ,awaryjnego”
na podstawie dotychczasowych uméw zamodwienia z wolnej reki - jako przewidzianego
w tych umowach zaméwienia uzupetniajgcego [art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy] musiat sie liczy¢,
ze skoro te umowy nie obejmujg dostawy soli, ten materiat musi wykonawcom sam
dostarczyé. Powyzsze dotyczy uméw zawartych dla rejonu Tuchola, Zotedéw oraz

Wioctawek na listopad i grudzien 2013 r. Tym bardziej dotyczy to kolejnych uméw dla tych
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rejonéw — zawartych na okres po 1 stycznia 2014 r. w trybie zamowienia z wolnej reki na
podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy. Finalnie, dla wszystkich umow zawartych na
odsniezanie w trybie zamdwienia z wolnej reki — tych na okres listopada i grudnia 2013 r. [na
podstawie art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy] jak i od stycznia 2014 r. [na podstawie art. 67 ust. 1 pkt
3 ustawy] Zamawiajgcy musiat dostarczy¢ sol. Z konieczno$cig tego zakupu Zamawiajgcy
musiat liczy¢ sie z momentem niepowodzenia postepowan na od$niezanie wraz z dostawg
materiatdbw, bedgc zdanym na wykorzystanie przewidzianych w umowach na odsniezanie
zamowien uzupetniajgcych. W Swietle ustalonych przez organ kontroli okolicznosci, nie
sposob przyjgc¢, ze sytuacji koniecznosci zakupu soli drogowej Zamawiajgcy nie mogt
przewidzie¢. Okolicznoscig takg nie jest brak zabezpieczonych $rodkdéw, czemu
Zamawiajgcy w zastrzezeniach od informacji o wynikach kontroli poswiecit wiele uwagi.
Zamawiajgcy, obowigzany do realizacji obowigzkéw wynikajgcych z ustawy o drogach
publicznych w tym wypadku nie dokonywat zakupu epizodycznego, nie mieszczgcego sie
W jego typowej dziatalnosci, ale przedmiot zaméwienia miesci sie w kategorii wydatkéw,
ktére sg podstawowym, ,codziennym” przedmiotem jego dziatania, dla ktérego zostat
powotany i ktory jest jego jednym z podstawowych celéw dziatalnosci. Nie mozna wiec
stwierdzi¢, ze przyczyny powstania sytuacji, dla ktérej konieczne stato sie natychmiastowe
nabycie soli drogowej nie lezaty po stronie Zamawiajgcego. Fakt, ze Zamawiajgcy miat
problemy z uzyskaniem od dysponenta odpowiednich srodkéw finansowych nie zdejmuje
z Zamawiajgcego odpowiedzialnosci za przygotowanie postepowania i zabezpieczenie
finansowania realizacji podstawowych zadan. Obowigzkiem Zamawiajgcego jest bowiem
oszacowanie wartosci zamodwienia z nalezytg starannoscia, to jest w sposob uwzgledniajgcy
realia rynkowe i dajgcy mozliwos¢ nabycia przedmiotu zaméwienia. Wniosek powyzszy jest
tym bardziej uzasadniony, ze Zamawiajgcy juz od latem 2012 r. miat sygnaly, ze
przewidziany przez niego na realizacje zadan budzet jest powaznie zagrozony, czego
wyrazem byta koniecznos¢ uniewaznienia postepowania dla trzech rejonoéw z braku
odpowiednich $rodkéw a takze kolejne uniewaznienia postgpowania z tych samych
przyczyn. Stad powotywanie sie na proces uzyskiwania finansowania zamowienia, w tym na
uchwaty Sejmiku Wojewoddztwa Kujawsko-Pomorskiego przyznajgce finansowanie realizacji
zamowienia poprzez przeniesienie $rodkow miedzy paragrafami, nie mogio wywofac

zamierzonego rezultatu, w postaci uwzglednienia zastrzezen Zamawiajgcego.

Potwierdzity sie wiec, stwierdzone w Informacji naruszenia przepiséw art. 67 ust. 1

pkt 3 ustawy.
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Krajowa Izba Odwotawcza, zgodnie z trescig art. 167 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, wydaje w formie uchwaty opinie w sprawie zastrzezen zamawiajgcego zgtoszonych
do informacji o wyniku kontroli. Prezes Urzedu Zamowien Publicznych podtrzymat zastrzezenia
w zakresie stwierdzenia naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Prawo zaméwien

publicznych, co Krajowa Izba Odwotawcza uznata za uzasadnione.

Wobec powyzszego, wyrazono opinig, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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