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Informacja o wyniku kontroli doraznej

w zakresie legalnosci wyboru trybu zamoéwienia z wolnej reki

1. Okreslenie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktére byto przedmiotem

kontroli.

Zamawiajacy:

Rodzaj zaméwienia:

Przedmiot zamoéwienia:

Tryb postepowania:

Wartos¢ zamowienia:

Srodki UE:

Gmina Liszki

Liszki 230

32 — 060 Liszki

robota budowlana

wykonanie zadania pn.: ,Budowa kanalizacji sanitarnej
na terenie Gminy Liszki w miejscowosci Kaszéw — wykonanie

poprawek po poprzednim wykonawcy”

zamowienie z wolnej reki — art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. b) ustawy

Prawo zaméwien publicznych

224.513,43 zt (53.140,53 euro)

nie



2. Informacja o stwierdzeniu naruszen lub ich braku.

Z analizy dokumentéw i wyjasnien przestanych przez Zamawiajgcego wynika,
iz podstawg wszczecia postepowania o udzielnie zamowienia publicznego w trybie z wolnej
reki na wykonanie zadania pn. ,Budowa kanalizacji sanitarnej na terenie Gminy Liszki
w miejscowosci Kaszéw — wykonanie poprawek po poprzednim wykonawcy”, bedacego
przedmiotem niniejszej kontroli byt przepis art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. b) ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t. j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z pézn. zm.) zwanej

dalej ,ustawg”.

Zamawiajgcy wszczgt postepowanie w trybie zamowienia z wolnej reki w dniu
03.04.2014 r. poprzez przekazanie zaproszenia do negocjacji firmie Biuro Techniczno —
Handlowe ,EMP TERMO” | so. i. z siedzibg w Przeworsku. Umowa
w sprawie przedmiotowego zamowienia zostata zawarta z ww. wykonawcg w dniu
12.05.2014 .

Zamawiajgcy wyjasnit, iz w dniu 02.06.2011 r. po przeprowadzeniu postepowania
0 udzielenie zaméwienia w trybie przetargu nieograniczonego zawart umowe z wykonawcg —
Przedsiebiorstwo Ustugowe EKOMEKS | z sicdziba w Muszynie, ktorej
przedmiotem byto wykonanie zadania pn. ,Budowa kanalizacji sanitarnej na terenie Gminy

Liszki w miejscowosci Kaszéw”.

Pismem z dnia 19.09.2012 r. (znak: IN.7013.3.2.20.2012) Zamawiajgcy skierowat
do Przedsiebiorstwa Ustugowego EKOMEKS | informacje, iz na podstawie
§ 16 ust. 1 pkt d) umowy Nr IN.272.3.5.6.2011 z dnia 02.06.2011 r. odstepuje od umowy
z winy wykonawcy. Z ww. pisma wynika, iz przyczyng odstgpienia byto nie realizowanie robot

budowlanych przez wykonawce przez okres dtuzszy niz 14 dni.

W zwigzku z ww. odstgpieniem od umowy Zamawiajgcy w styczniu 2013 r. ogtosit
kolejne postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego na zadanie pn. ,Budowa
kanalizacji sanitarnej na terenie Gminy Liszki w miejscowosci Kaszéw”. W wyniku
przeprowadzonego postepowania wytoniony zostat nowy wykonawca — Biuro Techniczno —
Handlowe ,EMP TERMO” | so. |. v Przeworsku. W dniu 29.04.2013 r.

zawarta zostata umowa Nr IN.272.3.20.2013 z ww. wykonawca.

Z przestanej dokumentacji wynika, iz pismem z dnia 23.05.2013 r. Zamawiajgcy
zwrocit sie do poprzedniego wykonawcy — Przedsiebiorstwa Ustugowego EKOMEKS
I - sicdziba w Muszynie — z wezwaniem do usuniecia usterek stwierdzonych
podczas przeglgdu dokonanego w dniach 24 — 25.04.2013 r. przez komisje, ktora
uczestniczyta w przegladzie inwestycji wykonanej przez ww. wykonawce w latach 2011 —
2012.



W zwigzku z brakiem mozliwosci wyegzekwowania wykonania naprawy usterek
na kanalizacji, w dniu 03.04.2014 r. Zamawiajgcy przestat zaproszenie do negocjacji w trybie
zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. b) ustawy na wykonanie
zadania pn. ,Budowa kanalizacji sanitarnej na terenie Gminy Liszki w miejscowosci Kaszow
— wykonanie poprawek po poprzednim wykonawcy” do wykonawcy — Biuro Techniczno —
Handlowe ,EMP TERMO’ |GGG s | v Przeworsku. Umowa
w ww. przedmiocie zamoéwienia zostata zawarta w dniu 12.05.2014 r. W § 1 pkt 2 umowy
okreslony zostat zakres robot, obejmujgcy wykonanie:

- naprawy przewiertu nr 12 pod drogg powiatowg na dtugosci 41,12 m;

naprawy 110 studni (uszczelnienia, obetonowania pierscieni i wtazéw, regulacji wlazéw
do poziomu nawierzchni drég i terenu, czyszczenia studni, poprawy kinet, podniesienia
studni, poziomowania studni, uzupetnienia wyjS¢ do przytaczy, wymiany peknietych
pierscieni, podniesienia adapteréw w studniach fi 600, obsypania studni ziemig);

- poprawy wylotu do potoku Kaszowskiego (poprawienie i dotozenie ptyt azurowych);

- uzupetnienia ziemi na kanatach i uporzadkowanie terenu;

- odpompowania wody z zalanych kanatéw i ich oczyszczenia.

W ocenie Zamawiajgcego zakres zamowien dodatkowych nie obejmuje zakresu
zamowienia podstawowego. Roboty dodatkowe polega¢ beda na wykonaniu poprawek
na wykonanym przez poprzedniego wykonawce (f. P.U. EKOMEKS | GG
z siedzibg w Muszynie) odcinku kanalizacji sanitarnej. Dodat, iz wartos¢ zamodwien

dodatkowych nie przekracza 50% realizowanego zaméwienia.

Zamawiajgcy stwierdzit, iz wykonanie zamowienia dodatkowego jakim jest ,Budowa
kanalizacji sanitarnej na terenie Gminy Liszki w miejscowosci Kaszéw — wykonanie
poprawek po poprzednim wykonawcy" przez wykonawce Biuro Techniczno — Handlowe
,EMP TERMO” | s-. j. z sicdziba w Przeworsku (wykonawca wytoniony
w przetargu nieograniczonym) do zadania pn. ,Budowa kanalizacji sanitarnej na terenie
Gminy Liszki w miejscowosci Kaszow”, pozostaje w Scistym zwigzku z wykonaniem
zamoOwienia podstawowego, a jego wykonanie jest uzaleznione od wykonania zamodwienia

dodatkowego.

Dodat, iz na etapie prowadzonego postepowania, jak i wykonania zadania
pn. ,Budowa kanalizacji sanitarnej na terenie Gminy Liszki w miejscowosci Kaszéw”,
nie mogt przewidzieé, ze wykonawca — Przedsiebiorstwo Ustugowe EKOMEKS [ Gz
Bl - nic wykona zadania w okreslonym przez Zamawiajgcego terminie i ze zostanie
ogtoszona jego upadios¢. W jego ocenie wykonanie zamowienia dodatkowego miato
wplyw na zakonczenie zaméwienia podstawowego w ustalonym w umowie z wykonawcag
(EMP TERMO) zakresie. Bez wykonania poprawek kanalizacja nie bedzie funkcjonowac

poprawnie.



Prezes Urzedu zwazyt, co nastepuje.

Zamowienie z wolnej reki jest trybem szczegdlnym, stosowanym w sytuacjach,
gdy zastosowanie przetargu lub innego konkurencyjnego trybu postepowania nie jest
mozliwe. Zgodnie bowiem z art. 66 ustawy, zamowienie z wolnej reki to tryb udzielenia
zamowienia publicznego, w ktérym zamawiajgcy udziela zamdwienia po negocjacjach tylko
z jednym wykonawcg. Z tego powodu jest to tryb, kiérego stosowanie ustawodawca
dopuszcza wytgcznie w szczegdlnych, wymienionych w ustawie przypadkach, ktérych

enumeratywne wyliczenie zawiera art. 67 ust. 1 ustawy.

Stosownie do art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy, zamawiajgcy moze zastosowac tryb
zamowienia z wolnej reki w przypadku udzielania dotychczasowemu wykonawcy ustug
lub robdt budowlanych zamowien dodatkowych, nieobjetych zamdwieniem podstawowym
i nieprzekraczajgcych fgcznie 50% wartosci realizowanego zamdwienia, niezbednych do jego
prawidtowego wykonania, ktérych wykonanie stato sie konieczne na skutek sytuacji
niemozliwej wczesniej do przewidzenia, jezeli z przyczyn technicznych lub gospodarczych
oddzielenie zaméwienia dodatkowego od zaméwienia podstawowego wymagatoby
poniesienia niewspotmiernie wysokich kosztéw lub wykonanie zamdwienia podstawowego

jest uzaleznione od wykonania zaméwienia dodatkowego.

Majgc na uwadze przedstawiony w sprawie stan faktyczny, nalezy wskazag,
iz Zamawiajgcy nie byt uprawniony do wszczecia postepowania w celu udzielenia

zamoOwienia w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. b) ustawy.

Zamawiajgcy nie wykazat, aby wykonanie zamdéwienia dodatkowego byto niezbedne
do prawidlowego wykonania zamodwienia podstawowego, jak wymaga tego przepis
art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. b) ustawy. Nalezy stwierdzi¢, iz udzielenie zamoéwienia dodatkowego
musi pozostawa¢ w Scistym zwigzku z wykonaniem zamowienia podstawowego,
wyrazajgcym sie w tym, ze wykonanie zamowienia dodatkowego jest warunkiem koniecznym
prawidtowego wykonania zamdwienia podstawowego. Jezeli Zamawiajgcy moze zrealizowac
zamowienie podstawowe bez udzielenia zamowien dodatkowych, to nie moze skorzystac
z trybu zamoéwienia z wolnej reki. W przedmiotowej sprawie nie mamy do czynienia z takg
sytuacjg, gdyz wykonanie zamodwienia dodatkowego polegajgce na wykonaniu poprawek
po wykonawcy Przedsigbiorstwo Ustugowe EKOMEKS | (\ykonawca
wybrany w | postepowaniu przetargowym) nie miato wptywu na zakonczenie zamowienia
podstawowego (umowa z dnia 29.04.2013 r. zawarta po przeprowadzeniu |l postepowania
przetargowego z Biurem Techniczno — Handlowym ,EMP TERMO” | s». |.
w Przeworsku), w zakresie ustalonym w umowie z wykonawcg. Nalezy zauwazyc,
iz zaméwienie dodatkowe dotyczylo bezposrednio zamdwienia objetego umowg z dnia
02.06.2011 r. zawartej z EKOMEKS | i polegato na wykonaniu poprawek

po tym wykonawcy. Nie miato zatem wptywu na wykonanie zamowienia objetego kolejng

4



umowa, tj. umowg z wykonawca ,EMP TERMO’ | NG 0. .. z vvagi,
iz nie dotyczyto zakresu okreslonego w umowie z tym wykonawcg. Umowa z ,EMP TERMO”
stanowita kontynuacje inwestycji w zakresie niezrealizowanym przez poprzedniego
wykonawce, zamowienie z wolnej reki dotyczyto natomiast wykonania poprawek, w zakresie

zamowienia wykonywanego przez firme EKOMEKS.

Jedng z koniecznych do spetnienia przestanek udzielenia zaméwienia z wolnej reki
na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. b) ustawy jest wystgpienie sytuacji, w ktérej wykonanie
zamowienia dodatkowego stato sie konieczne na skutek sytuacji niemozliwej wczesnigj
do przewidzenia. Zamawiajgcy nie moze powotlywaé sie na ww. przestanke w sytuacji,
gdy na skutek swych zaniechah powstaje konieczno$¢ rozszerzenia wykonania zakresu
zamowienia poza pierwotnie zaktadany. A zatem przepis art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy nie moze
znalezé zastosowania wowczas, gdy potrzeba udzielenia zamodwien dodatkowych
jest wynikiem braku starannos$ci Zamawiajgcego na etapie zamowienia podstawowego
(zob. KIO/KD 92 /11, KIO/KD 88/11, KIO/KD 87/11, KIO/KD 35/10). W ocenie Prezesa
Urzedu, wykonanie prac w postaci poprawek po poprzednim wykonawcy mozliwe byto
do przewidzenia przez Zamawiajgcego. Po pierwsze nalezy wskazaé, iz juz w trakcie
wykonywania inwestycji przez EKOMEKS | Zamawiajacy miat swiadomosé
niewtasciwego realizowana zadania. Swiadczy o tym m.in. zawiadomienie Inzyniera budowy
Przedsiebiorstwa Ustugowego EKOMEKS z dnia 21.08.2012 r. informujgce Zamawiajgcego,
iz prace przy budowie kanalizacji sanitarnej w m. Kaszow zostaty wstrzymane z powodu
braku materiatbw do budowy kanalizacji oraz braku pracownikow na placu budowy.
Po drugie nalezy zauwazy¢, iz odstgpienie przez Zamawiajgcego od umowy z dnia
02.06.2011 r. zawartej z Przedsiebiorstwem Ustugowym EKOMEKS |GG
nastgpito pismem z dnia 19.09.2012 r. Natomiast wszczecie || postepowania przetargowego
bedgcego konsekwencjg ww. odstgpienia nastgpito pod koniec stycznia 2013 r. (ogtoszenie
0 zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
oraz w siedzibie Zamawiajgcego w dniu 29.01.2013 r.). Nie byto zatem przeszkdd, aby w tym
czasie Zamawiajgcy dokonat przegladu inwestycji wykonanej przez ww. wykonawce w latach
2011 - 2012. Konsekwencjg przeprowadzenia przez Zamawiajgcego przeglgdu inwestycji
dopiero w dniach 24 — 25.04.2013 r. (wezwania do usunigcia usterek stwierdzonych podczas
przegladu nastgpito w maju 2013 r.) bylo nieobjecie wyniktych z przegladu robét
Il postepowaniem przetargowym oraz, co sie z tym wigze umowg z dnia 29.04.2013 r.
Nie mozna zatem uznaé, iz Zamawiajgcy, przy dochowaniu nalezytej starannosci, na etapie
przygotowania postepowania nie mogt przewidzie¢ koniecznosci wykonania poprawek
po poprzednim wykonawcy. A zatem, nie daje podstawy do udzielenia zamoéwien
dodatkowych sytuacja, w ktorej zamawiajgcy nie przewidziat okreslonych robét budowlanych
tylko dlatego, ze nie zachowat nalezytej starannosci przy sporzgdzaniu opisu przedmiotu

zamowienia.



Nalezy zauwazy¢, iz w zamdéwieniu dodatkowym nie chodzi o to, ze dane roboty
nie mogly zostac¢ przewidziane na etapie zamowienia podstawowego, ale roboty te powinny
by¢ niemozliwe do przewidzenia, pomimo zachowania przez zamawiajgcego nalezytej
starannosci. W uchwale z dnia 12.04.2011 r. (sygn. akt KIO/KD 29/10) Krajowa Izba
Odwotawcza wskazata, iz ,immanentng cechg zamdwienia dodatkowego jest to, ze jego
wykonanie jest konieczne na skutek sytuacji niemozliwej wczesniej do przewidzenia, ktéra
powinna mie¢ charakter obiektywny i bezwzgledny oraz wynika¢ z przyczyn zewnetrznych,
niezaleznych od Zamawiajgcego. Ma to miejsce w przypadku, gdy zamawiajgcy, przy
zachowaniu nalezytej staranno$ci, na etapie przygotowania specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia nie mogt przewidzie¢ koniecznoSci wykonania pewnych ustug. Nalezy
podkresli¢, iz nie chodzi zatem o ustugi nieprzewidziane na etapie zamoéwienia
podstawowego, ale ustugi niemozliwe do przewidzenia — pomimo zachowania nalezytej

starannoSci”.

Nalezy tez zwroci¢ uwage, iz samo odstgpienie od umowy, czy tez niewtasciwe
jej wykonywanie nie moze by¢ uznane za sytuacjg nieprzewidywalng. W prowadzonej przez
Komisje procedurze w sprawie naruszenia prawa europejskiego przez Stowacje rzad
stowacki uzasadniat zastosowanie procedury negocjacyjnej bez publikacji ogtoszenia pilng
koniecznoscig (niezbednos¢ obstugi prawnej dla realizacji projektu) wynikajaca
z okolicznosci, ktérych nie mozna byto przewidzie¢ (nienalezyte wykonanie umowy). Komisja
staneta na stanowisku, Ze udzielajgc tego zaméwienia w procedurze negocjacyjnej
bez publikacji ogtoszenia, naruszono obowigzek przejrzystosci wywodzgcy sie z ogdinych
zasad traktatowych. Wskazano, iz odstgpienie od umowy jest w kazdym wypadku zalezne
od zamawiajgcego, a fakt, iz umowa zostata rozwigzana z uwagi na jej nienalezyte
wykonywanie jasno wskazuje, ze byfla to okolicznosé, ktéra mozna byto przewidziec.

W konsekwencji, zamodwienie to powinno byto by¢ udzielone w trybie konkurencyjnym?.

Ponadto nie mozna zgodzi¢ sie z wyjasnieniami ztozonymi przez Zamawiajgcego,
iz w przypadku niewykonania zamowienia dodatkowego, niemozliwe byloby wykonanie
zamowienia podstawowego w sposob prawidlowy — bez wykonania poprawek kanalizacja
nie bedzie funkcjonowaé poprawnie. Zamawiajgcy nie wykazat bowiem, aby wykonanie
zamoOwienia podstawowego byto uzaleznione od wykonania zaméwienia dodatkowego.
Udzielenie zamowienia dodatkowego wynikato bowiem z rozszerzenia przedmiotu umowy
o poprawki wynikte z nienalezytego wykonania odrebnej umowy (umowa z EKOMEKS
I o¢ umowy podstawowej (umowa z ,EMP TERMO” |G
sp. j.). Tym samym nalezy przyjg¢, ze inwestycja byta realizowana zgodnie z wymaganiami

okreSlonymi przez Zamawiajgcego na etapie udzielania zamowienia podstawowego.



W konsekwencji, nie mozna przyjgé, ze jego wykonanie byto uzaleznione od wykonania

zamowienia dodatkowego.

Reasumujgc stwierdzi¢ nalezy, ze w okolicznosciach faktycznych sprawy,
Zamawiajacy nie wykazat spetnienia przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. b)
ustawy, uprawniajgcych do zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki. Zamawiajacy

naruszyt tym samym art. 10 oraz art. 7 ust. 1 ustawy.

Jednoczesnie uprzejmie informuje, iz zgodnie z art. 167 ust. 1 ustawy od wyniku
kontroli doraznej Zamawiajgcemu przystuguje prawo zgtoszenia do Prezesa Urzedu

umotywowanych zastrzezeh w terminie 7 dni od dnia doreczenia informacji o0 wyniku kontroli.

! Komunikat prasowy Komisji Europejskiej z dnia 08.10.2009 r. (znak: IP/09/1470) o skierowaniu
do Republiki Stowackiej uzasadnionej opinii w sprawie naruszenia art. 226 TWE (obecnie art. 258 TFUE) (znak
postgpowania: 2008/4043)



