Warszawa, dnia 2015rr.

UZP/DKD/WKZ/421/36( )/15/KG

KNZ/17/15

Informacja o wyniku kontroli doraznej

w zakresie legalnosci wyboru trybu zaméwienia z wolnej reki

1. Okreslenie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktore bylo

przedmiotem kontroli.

Zamawiajacy:

Rodzaj zaméwienia:

Przedmiot zamoéwienia:

Tryb postepowania:

Wartos¢ zamoéwienia:

Srodki UE:

Zaktady Remontowo Budowlane WAM Sp. z 0.0.

ul. Chatubinskiego 3a

02 — 004 Warszawa

Kierownictwo Zespotu Budow w Nowym Dworze Mazowieckim
ul. Paderewskiego 6

05 — 100 Nowy Dwér Mazowiecki
robota budowlana

wykonanie instalacji klimatyzaciji dla potrzeb
przebudowywanego budynku administracyjnego Nr 9
przy ul. Zwirki i Wigury 103/105 w Warszawie

zamowienie z wolnej reki — art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo

zaméwien publicznych
1.493.086,47 zt (353.401,61 euro)

nie



2. Opis i kwalifikacja prawna naruszen:

Pismem z dnia 15 lipca 2014 r. (znak: ZRB/KZB/NDM/7725-44-3/2014) Zaktady
Remontowo Budowlane WAM Sp. z o0.0. Kierownictwo Zespotu Budow w Nowym Dworze
Mazowieckim, zwany dalej: ,Zamawiajgcym”, przestat Prezesowi Urzedu Zamowien
Publicznych, dalej: ,Prezes Urzedu”, zawiadomienie o wszczeciu postepowania w trybie
zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z pézn. zm.), zwanej dalej:
Lustawg”, ktérego przedmiotem bylo wykonanie instalacji klimatyzacji dla potrzeb
przebudowywanego budynku administracyjnego Nr 9 przy ul. Zwirki i Wigury 103/105

w Warszawie.

Z ustalonego stanu faktycznego sprawy wynika, ze Stoteczny Zarzad Infrastruktury,
dalej: ,SZI”, wybrat po przeprowadzeniu postepowania w trybie przetargu nieograniczonego
Przedsiebiorstwo Budownictwa Specjalistycznego i Konserwacji Zabytkow ARCUS Spétka
z 0.0. z siedzibg w Lublinie, dalej: ,ARCUS”, na wykonawce robot budowlanych
w przedmiocie dostosowania budynkéw nr 7 i 9 do obowigzujgcych przepisow
przeciwpozarowych w kompleksie wojskowym przy ul. Wawelskiej 7A w Warszawie
(ogtoszenie o udzieleniu zamowienia zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych
w dniu 29 maja 2013 r. pod numerem 94193 - 2013). Wykonawca ten ogtosit upadtos¢
i nie wykonat catoéci zleconych robét budowlanych. Z odpisu aktualnego Krajowego Rejestru
Sadowego spétki ARCUS wynika, ze Sad Rejonowy Lublin-Wschéd z siedzibg w Swidniku
ogfosit upadtos¢ spotki w dniu 25 kwietnia 2014 r. SZI (dziatajgc na podstawie umowy
o Swiadczenie ustug zawartej pomiedzy Ministrem Obrony Narodowej a Wojskowg Agencjg
Mieszkaniowg z dnia 29 listopada 2010 r., zmienionej umowg z dnia 22 sierpnia 2012 r.),
pismem z dnia 3 czerwca 2014 r. poinformowat Zamawiajgcego o zleceniu mu kontynuacji
robét na zadaniu inwestycyjnym nr 01226 Dostosowanie budynkow 7 i 9 do obowigzujgcych
przepiséw p.poz. w DG RSZ K-3656 w Warszawie. SZI wskazat, ze z uwagi na koniecznos¢
dotrzymania terminéw ustalonych w umowie z poprzednim wykonawcg, wynikajgcych
z potrzeb uzytkownika, realizacje robot w budynku nr 9 nalezy wykonacC w trybie pilnym.
W dniu 3 czerwca 2014 r. odbyly sie negocjacje warunkow realizacji zadania, w wyniku
ktorych SZ| i Zamawiajgcy zawarli umowe z dnia 3 czerwca 2014 r. nr 403/003/2014/01226
na wykonanie rob6t budowlanych zwigzanych 2z zakoriczeniem robot w zakresie
dostosowania do obowigzujgcych przepisow p.poz. w budynku nr 9, K-3656 w Warszawie.
Termin odbioru koncowego przedmiotu ww. umowy ustalono na dzien 30 pazdziernika
2014 .

Zamawiajagcy wszczgt postepowanie w trybie z wolnej reki w dniu
11 lipca 2014 r. poprzez wystanie zaproszenia do negocjacji firmie |GG
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I Unmowa na dostosowanie budynku nr 9 do obowigzujgcych przepiséw ppoz.,
K-3656 w Warszawie (instalacja klimatyzacji) zostata zawarta w dniu 17 lipca 2014 r.

Zamawiajgcy poinformowat, ze w zwigzku z brakiem mozliwosci wykonania prac
w zakresie instalacji klimatyzacji przez zaloge Zamawiajgcego (brak wykwalifikowanych
pracownikéw) zdecydowat o udzieleniu zamdwienia w trybie z wolnej reki na podstawie
art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy firmie || GG /st ze firma ta
rozpoczeta realizacje powyzszych robét jako podwykonawca firmy ARCUS. Dodat,
ze wartoS¢ zamodwienia nie przekracza wartosci zlecenia, ktére wykonawca otrzymat jako
podwykonawca firmy ARCUS. Uzasadniat, Ze wykonawca przebywa na placu budowy, jego
pracownicy zostali przeszkoleni przez uzytkownika, co pozwoli na pominiecie
skomplikowanych i dtugotrwatych procedur wejscia na teren Dowddztwa Generalnego
Rodzajoéw Sit Zbrojnych. Zamawiajgcy zwrdcit réwniez uwage na konieczno$¢ wykonania
przez Inwestora Centralnego Planu MON, w ktérym ujeta byta realizacja przedmiotowej
inwestycji w 2014 roku oraz zapewnienia statej gotowosci bojowej jednostki MON. Ponadto,
zdaniem Zamawiajgcego, zlecenie realizacji robét wybranej po przeprowadzeniu negocjaciji

w trybie z wolnej reki firmie || G, .z2s2dnione byto takze potrzebg

utrzymania gwarancji na dotychczas wykonane przez tg firme roboty.

Prezes Urzedu zwazyt, co nastepuje.

Zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, Zamawiajgcy
moze udzieli¢ zamdwienia w trybie z wolnej reki, jezeli ze wzgledu na wyjatkowg sytuacje
niewynikajacg z przyczyn lezgcych po stronie zamawiajgcego, ktorej nie mogt
on przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamdwienia, a nie mozna
zachowac¢ termindw okreslonych dla innych trybéw udzielenia zamodwienia. Przepis ten
umozliwia zatem udzielenie zamoéwienia w trybie z wolnej reki, gdy zaistniejg tgcznie

nastepujace okolicznosci:

a) wyjatkowa sytuacja,

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

c) sytuacji tej zamawiajgcy nie mogt przewidziec,

d) wymagane jest natychmiastowe wykonanie zaméwienia,

e) nie mozna zachowac termindw okreslonych dla innych trybow udzielania
zamowienia.

Pomiedzy wszystkimi wymienionymi powyzej przestankami powinien zachodzi¢

zwigzek przyczynowo — skutkowy oraz zwigzek czasowy.



W ocenie Prezesa Urzedu w okolicznosciach faktycznych sprawy nie zostaty
spetnione wszystkie przestanki okredlone w art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy uprawniajgce do

zastosowania trybu zamdwienia z wolnej reki.

W pierwszej kolejnosci Prezes Urzedu wskazuje, iz Zamawiajgcy nie moze
powotywac sie na dziatania innego organu w celu uzasadnienia wszczecia postepowania
w trybie niekonkurencyjnym. Nalezy podkresli¢, iz na procedure udzielania zamdwien
publicznych nie mogg mie¢ wplywu dziatania lub zaniechania innych podmiotow
okreslajgcych terminy wykonania zamodwienia. Tym samym w ocenie Prezesa Urzedu
okolicznos¢ zlecenia przez SZI Zamawiajgcemu wykonania robét w budynku nr 9 w trybie
pilnym nie uzasadniata wszczecia postepowania w trybie z wolnej reki w zakresie robot

zwigzanych z wykonaniem instalacji klimatyzacji w tym budynku.

Powyzszy sposoéb interpretacji zostat potwierdzony w orzecznictwie Krajowej lzby
Odwotawczej. W uchwale z dnia 11 stycznia 2013 r. (sygn. akt KIO/KD 107/12) stwierdzono,
iz przestanki uprawniajgce do udzielenia zamoéwienia z wolnej reki wynikajgce z art. 67 ust. 1
pkt 3 ustawy majg charakter zobiektywizowany, a stwierdzenie ich zaistnienia nie moze sie
sprowadzac i ogranicza¢c do powofania sie przez zamawiajgcego na date powierzenia mu

udzielenia zamowienia przez organy wyzszego stopnia.

Zgodnie z przepisem art. 15 ust. 1 ustawy za przygotowanie i przeprowadzenie
postepowania odpowiedzialny jest Zamawiajgcy. Zawarcie w dniu 3 czerwca 2014 r. z SZI
umowy na wykonanie robét budowlanych zwigzanych z zakonczeniem robot w zakresie
dostosowania do obowigzujgcych przepiséw p.poz. w budynku nr 9, K-3656 w Warszawie
spowodowato, iz konsekwencje zwigzane z realizacjg przedmiotu umowy obcigzajg
Zamawiajgcego. W ocenie Prezesa Urzedu, nie jest dopuszczalna sytuacja, w ktorej
wyrazona w art. 7 ust. 1 ustawy zasada uczciwej konkurencji doznaje ograniczenia na skutek
dziatan podmiotow publicznych, ktére okreslajg terminy wykonania zamowienia,
uniemozliwiajgce  przeprowadzenie procedury udzielenia zamowienia w  trybie
konkurencyjnym. Jak podkreslit Rzecznik Generalny w opinii z dnia 24 lutego 2005 r.
w sprawie C-394/02 Komisja przeciwko Republice Grecji, wfadze publiczne zamierzajgce
udzielic zamoéwienia sg zobowigzane do dochowania nalezytej starannosci, w zwigzku
zZ czym muszg by¢ Swiadome koniecznoSci dopetnienia wszelkich obowigzkéw zwigzanych
z zamoOwieniem | wynikajgcych z prawa krajowego, takich jak koniecznoS$¢ dochowania
terminow, czy uzyskania zatwierdzenia projektu. (...) Zamawiajgcy (...) nie moze w toku
postepowania powotywac sie na dziatania Ilub zaniechania innego organu w celu

uzasadnienia naruszenia prawa wspolnotowego.



Nalezy stwierdzi¢, iz wskazane przez Zamawiajgcego okolicznosci: koniecznosé
realizacji przebudowy budynku administracyjnego Nr 9 z uwagi na zawarcie umowy z SZlI,
czy tez brak mozliwosci wykonania prac we wtasnym zakresie, nie mogg zosta¢ uznane
za wyjatkowe. Ceche wyjatkowosci nalezy bowiem przypisywa¢ wytgcznie zdarzeniom
wykraczajgcym poza normalne warunki Zzycia gospodarczego i spotecznego,
w szczegdblnoéci zdarzeniom losowym, awariom, kleskom zywiotowym, ktére wymagajg
podjecia  natychmiastowych  dziatan  zabezpieczajgcych lub  podjecia  innych
niestandardowych dziatah w nastepstwie zaistniatej sytuacji. Ponadto nalezy dodag,
iz w niniejszej sprawie nie mieliSmy do czynienia z wystgpieniem sytuacji, ktorej
Zamawiajgcy nie mogt przewidzie¢c. Trudno bowiem méwic o okolicznosciach
nieprzewidywalnych w sytuacji kiedy sam Zamawiajgcy przyjat na siebie — umowg z dnia
3 czerwca 2014 r. — zobowigzanie wykonania zamowienia, okreslajgc warunki wykonania

prac oraz cene.

Zamawiajacy w okolicznosciach faktycznych sprawy nie wykazat takze spetnienia
przestanki dotyczacej koniecznosci natychmiastowego wykonania zamowienia okreslonej
w art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy. Spetnienie ww. przestanki wymaga koniecznosci realizacji
zamoéwienia ,szybciej niz pilnie”, czyli ,z dnia na dzien”. Jest to zatem przestanka, ktéra
zostaje spetniona w sytuacjach wyjgtkowych wymagajgcych od Zamawiajgcego szczegolnie
szybkiej reakcji. Z okolicznosci faktycznych sprawy wynika, iz ogtoszenie upadtosci firmy
ARCUS stanowito okolicznos¢ ze wzgledu na ktérg SZI zdecydowat o uruchomieniu
procedury okreslonej w umowie o Swiadczenie ustug zawartej pomiedzy Ministrem Obrony
Narodowej a Wojskowg Agencjg Mieszkaniowg z dnia 29 listopada 2010 r., zmienionej
umowg z dnia 22 sierpnia 2012 r. i zleceniu Zamawiajacemu zakonczenia robét w budynku
nr 9. Nalezy jednak zauwazy¢, ze ogtoszenie upadtosci nastgpito w dniu 25 kwietnia 2014 r.,
podczas gdy polecenie realizacji robét w budynku nr 9 w trybie pilnym wptyneto do
Zamawiajgcego w dniu 3 czerwca 2014 r., czyli po uptywie ponad miesigca od ogtoszenia
upadtosci. Jednoczednie Zamawiajgcy wszczagt postepowanie w trybie z wolnej reki w dniu
11 lipca 2014 r., czyli po uptywie miesigca od zawarcia umowy z SZI. Z dokumentaciji
postepowania nie wynika takze, aby w tym czasie bytly podejmowane czynnosci zwigzane

z natychmiastowym wykonaniem zaméwienia.

Nalezy tez dodac¢, ze koniecznosci natychmiastowego wykonania zamowienia nie
mozna wywodzi¢ z dziatan Zamawiajgcego w postaci zawarcia z SZI umowy z krotkim
terminem jej realizacji. Umowiony przez strony termin realizacji inwestycji nie moze byc¢
podstawg do udzielenia zamowienia w trybie z wolnej reki. Jednoczesnie z ustalonego stanu
faktycznego sprawy nie wynika, aby od momentu podpisania ww. umowy do dnia wszczecia

postepowania w trybie z wolnej reki wystgpito jakiekolwiek nieprzewidywalne zdarzenie



o charakterze losowym, awaria, kleska zywiotowa, ktdére wymagatoby podjecia przez
Zamawiajgcego natychmiastowych dziatan. Nalezy podkresli¢, ze zastosowanie trybu
zamowienia z wolnej reki powinno stuzy¢ wytgcznie do przeciwdziatania lub do usunigcia
skutkow nieprzewidywalnej sytuacji, ktora nie byta przez zamawiajgcego zawiniona i ktérej
nie moégt on przeciwdziata¢, a z powodu zaistnienia ktérej zamawiajgcy staje przed
koniecznosScig natychmiastowego wykonania okreslonego rodzaju zamoéwienia (uchwata KIO
z dnia 27 stycznia 2015 r., sygn. KIO/KD 2/15).

W okolicznosciach faktycznych sprawy nie mozna tez uzna¢, aby zaistniata sytuacja
byta obiektywnie niezalezna od Zamawiajgcego. W przedmiotowej sprawie termin i warunki
wykonania umowy na zakonczenie robét w budynku nr 9 zostaty uzgodnione w trakcie
negocjacji Zamawiajgcego z SZI. Biorgc pod uwage, ze Zamawiajgcy od poczatku wiedziat,
ze nie jest w stanie samodzielnie wykonac robdt w zakresie instalacji klimatyzacji ze wzgledu
na brak odpowiednio wykwalifikowanego personelu oraz majgc mozliwos¢ ustalenia
warunkéw umowy, nalezy stwierdzi¢, iz w przedmiotowym stanie faktycznym nie mielismy

do czynienia z sytuacjg niezalezng od Zamawiajgcego.

Jednoczesnie wskazane przez Zamawiajgcego okolicznosci, iz wybrany w trybie
z wolnej reki wykonawca firma || |GGG ozpoczat realizacje robét
jako podwykonawca firmy ARCUS, przebywat na placu budowy, czy tez posiadat
przeszkolonych przez uzytkownika pracownikéw, majg jedynie charakter organizacyjny,
ktéry to sam w sobie nie stanowi o wypetnieniu przestanek wskazanych w omawianym
przepisie. Podobnie nalezy oceni¢ konieczno$¢ utrzymania gwarancji na dotychczas

wykonane roboty.

Reasumujgc, w okolicznosciach faktycznych sprawy, Zamawiajgcy nie wykazat
spetnienia przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy, uprawniajgcych do
zastosowania trybu zamdwienia z wolnej reki. Zamawiajgcy 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 zastrzezen w terminie 7 dni od dnia doreczenia informacji o wyniku kontroli.



