Warszawa, 3 sierpnia 2007 r.

UZP/EL/KN/64/2007

Informacja o wyniku kontroli nastepczej

1. OkreSlenie postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego, ktdore byto przedmiotem

kontroli

Zamawiajacy: Fundacja Rozwoju Gminy Kleszczow
ul. Sportowa 3, 97-410 Kleszczéw

Rodzaj zamoéwienia: dostawa

Przedmiot zamowienia: wymiana samochodu TOYOTA Carina na nowy model TOYOTA

AVENSIS

Tryb postepowania: zamoéwienie z wolnej reki (art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a oraz pkt 3
ustawy)

Wartos¢ zamdwienia: brak

2. Informacja o stwierdzeniu naruszen lub ich braku

W wyniku przeprowadzonej przez Prezesa UZP kontroli nastepczej przedstawionej dokumentacji

postepowania, stwierdzono nastepujace nieprawidtowosci:

1. W toku kontroli nastepczej stwierdzono, ze postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego na ,wymiane samochodu TOYOTA Carina na nowy model TOYOTA AVENSIS” w
trybie zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) oraz art. 67 ust. 3

ustawy zostato przez zamawiajacego wszczete z naruszeniem przepisow ustawy.



W art. 10 ustawy zostat okreslony zamkniety katalog trybow, w ktérych moze by¢ udzielone
zamoOwienie publiczne. Jednocze$nie — w mysl art. 10 ust. 1 ustawy — zasadg jest, iz
podstawowymi trybami udzielania zamdwienia publicznego sq przetarg nieograniczony oraz
przetarg ograniczony. Oznacza to, iz podmiot udzielajagcy zamdéwienia powinien stosowac
przede wszystkim te tryby. W uzasadnionych przypadkach, ale tylko w okolicznosciach
przewidzianych w ustawie (art. 10 ust. 2 ustawy), zamawiajacy moze korzysta¢ z innych

trybdw udzielania zamdwien.

Zamowienie z wolnej reki jest wiec trybem szczegdlnym, stosowanym w sytuacjach, gdy
zastosowanie przetargu lub innego konkurencyjnego trybu postepowania nie jest mozliwe.
Zgodnie bowiem z art. 66 ustawy zamdwienie z wolnej reki to tryb udzielenia zamdwienia
publicznego, w ktérym zamawiajacy udziela zamdwienia po negocjacjach tylko z jednym
wykonawcg. Z tego powodu jest to tryb, ktérego stosowanie ustawodawca dopuszcza
wytgcznie w szczegdlnych, wymienionych w ustawie przypadkach, ktdérych enumeratywne
wyliczenie zawiera art. 67 ust. 1 ustawy. Zatem dopuszczalno$¢ udzielenia zamdwienia z
wolnej reki na podstawie wskazanego przepisu ustawy uzalezniona jest od istnienia na rynku
w danym miejscu i czasie faktycznie jednego wykonawcy, ktory moze wykonac okreslone
zamodwienie. Niezwykle istotng kwestig jest wiec istnienie obiektywnego monopolu podmiotu
do wykonania zamdwienia. Taki stan rzeczy musi mie¢ przy tym charakter trwaty i
nieprzezwyciezalny.

A. Po pierwsze nalezy stwierdzi¢, iz w niniejszej sprawie nie mamy do czynienia z
wprzyczynami technicznymi o obiektywnym charakterze', ktore dawatyby mozliwosé
udzielenia przedmiotowego zaméwienia tylko jednemu wykonawcy.

Art. 67 ust. 1 pkt. 1 lit. @) ustawy nie moze bowiem znalez¢ zastosowania w sytuaciji, gdy
na rynku obiektywnie rzecz biorac istniejg wykonawcy zdolni zrealizowa¢ zaméwienie. W
takich okolicznosciach zamawiajacy winien podja¢ decyzje o udzieleniu zamoéwienia w
trybie konkurencyjnym. Podkreslic rdwniez nalezy, iz zamawiajacy swoim dziataniem nie
moze prowokowa¢ powstania monopolu i ogranicza¢ innym podmiotom dostepu do
zamoéwienia. Obowigzkiem zamawiajacego jest okreSlenie przedmiotu zamdwienia w
sposob zobiektywizowany, z uwzglednieniem wszelkich uwarunkowan zwigzanych z
przedmiotem zamowienia, zgodnie z przepisami ustawy, w szczegdlnosci niedozwolone
jest takie precyzowanie przedmiotu zamdwienia, ktore eliminowatoby z postepowania

okreslonych wykonawcow lub stwarzatoby innym pozycje uprzywilejowana.



Z analizy dokumentéw i wyjasnien zgromadzonych w toku niniejszego postepowania
kontrolnego wynika, iz w odniesieniu do przedmiotowego zamodwienia obejmujacego
~wymiane samochodu TOYOTA Carina na nowy model TOYOTA AVENSIS”, nie zachodzi
sytuacja, w ktdrej przedmiotowe zamdwienie moze by¢ wykonane tylko przez jednego

wykonawce z przyczyn technicznych o charakterze obiektywnym.

Nalezy przede wszystkim podkreslic, ze przyczyny techniczne najczesciej pozostajq
w Scistym zwigzku ze szczegdlnymi cechami przedmiotu zamdwienia. Obiektywnie rzecz
biorgc, samochdd osobowy nie posiada na tyle specyficznych i nietypowych cech

technicznych, by mdgt by¢ wykonany tylko przez jednego wykonawce.

Argumenty zamawiajacego, iz AMX — Autoryzowany Dealer Toyota jest jedynym
wykonawca, ktéry moze dostarczy¢ samochdd osobowy oraz odkupi¢ samochdd uzywany,
jest bezzasadne. Powyzsze uzasadnienie nie wskazuje bowiem na istnienie specyficznych
cech i wymagan technicznych o obiektywnym charakterze, ktére uzasadniatyby, ze tylko
ww. wykonawca jest w stanie wykona¢ ten przedmiot zamodwienia. Ponadto z
dokumentacji postepowania wynika, iz zamawiajacy kierowat zapytania ofertowe, na
ktére pozytywnie odpowiedziatlo 4 dealeréw samochodéw marki Toyota. Nie mozna
przyjaé, iz jedynie AMX - Autoryzowany Dealer Toyota jest w stanie wykonaé
przedmiotowe zamdwienie, skoro z korespondencji z wykonawcami wynika, iz kilku z nich
moze dostarczy¢ taki samochdd. Nie ma przy tym znaczenia, iz chodzi o ten sam

egzemplarz samochodu sprowadzany do Polski przez poszczegdlnych dealeréw.

Konkludujac, z przepisu art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy wynika jednoznacznie, Ze
przestanka prawna jednego wykonawcy, warunkujaca dopuszczalnos¢ udzielania
zamoOwienia z wolnej reki na podstawie tego przepisu ma charakter obiektywny i dotyczy
sytuacji faktycznej, w ktérej w danym miejscu i czasie na rynku wystepuje tylko jeden
wykonawca. Przepis ten nie dotyczy jednak sytuacji, w ktérej — obiektywnie rzecz biorac -
w danym miejscu i czasie istnieje dwoch lub wiecej wykonawcdw mogacych wykonac
tego typu przedmiot zamdwienia, poniewaz w tym ostatnim przypadku decyzja o tym,
ktéremu z nich udzieli¢ zamodwienia powinna by¢ podjeta w trybie konkurencyjnym.
Zatem istnienie tylko jednego wykonawcy zdolnego do realizacji zamdwienia musi by¢
oczywiste, wynika¢ z obiektywnych, niebudzacych watpliwosci faktdw, nie zas tylko z

subiektywnego przekonania zamawiajacego.

. Jednoczesnie nalezy wskaza¢ na niedopuszczalno$¢ w przedmiotowej sprawie

zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy.



Przepis ten umozliwia udzielenie zamdwienia w trybie z wolnej reki, gdy zaistniejq tacznie
nastepujace okolicznosci:

a) wyjatkowa sytuacja,

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

c) sytuacji tej zamawiajacy nie mogt przewidziec,

d) wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamdwienia,

e) nie mozna zachowac termindw okreslonych dla innych trybéw udzielania zamdwienia.

Dodatkowo pomiedzy wszystkimi wymienionymi powyzej warunkami powinien zachodzi¢

zwigzek przyczynowo — skutkowy oraz zwigzek czasowy.

Zamawiajacy uzasadniat prawidtowo$¢ zastosowania w niniejszym postepowaniu trybu
zamoOwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy powotujac sie na

nastepujace okolicznosci:

- wykonywanie podstawowych, statutowych celéw Fundacji wprost wigzato sie i wigze sie z

koniecznos$cig dysponowania $rodkiem przewozu osob,

- Zarzad Fundacji pozyskat informacje, iz realizacja zamdwienia samochodu osobowego
miata potrwac kilka miesiecy od dnia ztozenia zamdwienia, zatem wdrozenie innego trybu
zamoOwienia publicznego niewatpliwie pociggnetoby za sobg odsuniecie w czasie

dokonania ostatecznego zamoéwienia, a w konsekwencji samej jego realizacji,

— Czas realizacji zaméwienia dopiero po 2 miesigcach od jego ztozenia nie $wiadczyt
o0 tym, iz nie chodzito o natychmiastowe wykonanie dostawy, bowiem byt to jedyny
wskazywany przez wszystkich korespondentéow termin, w tym S$wietle, termin 2 -
miesieczny odno$nie przedmiotu zamdwienia mdgt mie¢ charakter ,natychmiastowy”, bo

zaden wczesniejszy nie byt wykonalny.

Z analizy dokumentéw i wyjasnien przekazanych przez zamawiajagcego zgromadzonych
w toku niniejszego postepowania wynika, iz w odniesieniu do przedmiotowego zamoéwienia nie
zachodzi sytuacja, w ktérej spetnione bytyby wszystkie przestanki obligatoryjne wymienione w
artykule 67 ust.1 pkt 3 ustawy.

Przede wszystkim nalezy zwrdci¢ uwage, iz w przedmiotowej sprawie nie zachodzi okolicznos¢,
ktdrej obiektywnie wczesniej nie mozna byto przewidziec, tzn. sytuacja, ktdrej wystgpienie w
normalnym stanie rzeczy bytoby bardzo mato prawdopodobne. Do takich okolicznosci zalicza

sie przyktadowo: zdarzenia losowe, awarie, katastrofy naturalne.



Z dokumentacji postepowania wynika, iz decyzja o wymianie samochodu uzywanego na nowy
zostata podjeta po zmianie zarzadu Fundacji. Nie mozna takiej sytuacji nazwac¢ okolicznoscia,
ktorej nie mozna byto wczesniej przewidziec i ktéra umozliwia zastosowanie zamodwienia z

wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy.

Dodatkowo w przedmiotowej sprawie nie mozna uzna¢, ze zachodzi potrzeba
natychmiastowego wykonania zamdwienia. ,Natychmiastowo$¢” wykonania musi, w mysl
omawianego przepisu, by¢ konsekwencjg okolicznosci, ktoérych wczesniej nie dato sie
przewidzieC. Na ogo6t podyktowana jest koniecznoscig unikniecia negatywnych konsekwenciji,
ktére spowodowane bytyby niepodjeciem w okre$lonym czasie stosownych dziatan. Ponadto
przyczyny lezace u podstaw zaistnienia potrzeby natychmiastowego wykonania zamdwienia,
ktorej nie mozna byto przewidzie¢, nie mogq leze¢ po stronie zamawiajgcego. W niniejszej
sprawie proponowany przez dealeréw termin realizacji dostawy byt konsekwencjg wymagan
okreslonych przez zamawiajacego, w tym zwilaszcza wymagan dotyczacych koloru samochodu
i tapicerki. Trudno przy tym znalez¢ racjonalne powody, dla ktérych zamawiajacy zmuszony
byt ,,pilnie” dysponowa¢ samochodem akurat o zagdanym kolorze. W szczegdlnosci nie mozna
przyja¢, ze wymagany przez zamawiajacego kolor byt jedynym, ktéry czynitby zamawiany
samochdéd odpowiednim do realizacji celéow statutowych zamawiajacego, tj. m. in. ochrona
zdrowia, nauka, o$wiata i wychowanie, ochrona $rodowiska. Tym samym nie mozna przyjac,
ze przedmiot zamodwienia musiat by¢ wykonany pilnie, co potwierdza dodatkowo
zaakceptowany przez zamawiajacego termin realizacji dostawy (2 miesigce).

Zatem w niniejszej sprawie nie zachodzi zadna z przestanek wymienionych w art. 67 ust. 1 pkt

3 ustawy.

Reasumujac powyzsze rozwazania, nalezy stwierdzi¢, iz w okolicznosciach faktycznych sprawy
nie zostaty spetnione przestanki zastosowania trybu zamdwienia z wolnej reki na podstawie
art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy ani art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy. Tym samym zamawiajacy nie
byt uprawniony do udzielenia przedmiotowego zamdwienia w tym trybie. Oznacza to, Ze
umowa zawarta w niniejszej sprawie jest niewazna na podstawie art. 146 ust. 1 pkt 5i 6
ustawy, tj. zamawiajacy dokonat wyboru oferty z razacym naruszeniem ustawy i w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia doszto do naruszenia przepisow okreSlonych w
ustawie, ktore miato wptyw na wynik postepowania. W obydwu przypadkach niewaznosc¢
umowy podyktowana jest zastosowaniem niedopuszczalnego w  przedmiotowych
okolicznosciach trybu udzielenia zamdwienia. Btedna decyzja podjeta przez zamawiajacego w
tej materii skutkowata tak na wybor oferty z razacym naruszeniem ustawy (po
przeprowadzeniu postepowania w trybie niedopuszczalnym w przedmiotowej sytuacji), jak

rowniez na naruszenie przepisow okreslonych w ustawie, ktére miato wptyw na wynik tego



postepowania (poprzez zastosowanie przepisdw normujacych postepowanie w trybie, nie

znajdujacym zastosowania w tych okolicznosciach).

2. Zamawiajacy opisat przedmiot zamowienia poprzez wskazanie znakéw towarowych tj.
wymiana samochodu TOYOTA Carina na nowy model TOYOTA AVENSIS. Ponadto,
zamawiajacy wymagat, by samochdd Toyota Avensis byt w kolorze brgzowym z jasng

tapicerka.

Art. 29 ust. 1 ustawy, naktada na zamawiajgcego obowigzek opisania przedmiotu zamdwienia
w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy za pomocq dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen. Wskazany przepis stuzy realizacji ustawowej zasady uczciwej konkurencji (a co za
tym idzie zasady rownego dostepu do zamoéwienia), wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy.
Wyjatek dopuszczajacy odmienny — od uregulowanego w art. 29 ust. 1 ustawy — opis
przedmiotu zamowienia poprzez wskazanie znakéw towarowych, patentéw lub pochodzenia
zostat okreslony w art. 29 ust. 3 ustawy. Jednakze, ze wzgledu na to, iz przepis ma charakter
wyjatkowy, moze by¢é on stosowany tylko w szczegdlnych sytuacjach - gdy jest to
uzasadnione specyfikq przedmiotu zamowienia i gdy zamawiajacy nie moze opisac
przedmiotu zamowienia za pomoca dostatecznie doktadnych okreslen. Nalezy podkreslic, iz
obie przestanki, tj. specyfika przedmiotu zamdwienia i niemozno$¢ opisania przedmiotu
zamodwienia za pomocq dostatecznie doktadnych okreslen, muszg wystgpic facznie.

Ponadto w przypadku opisania przedmiotu zamodwienia poprzez wskazanie znakdéw
towarowych konieczne jest dopuszczenie sktadania ofert réwnowaznych, co nadaje
wymienionym konkretnym produktom charakter przyktadowy. Nawet w przypadku
dopuszczenia sktadania ofert rownowaznych zamawiajacy jest zobowigzany do doktadnego
okreslenia wymagan dotyczacych takich ofert (precyzyjne okreslenie przez zamawiajacego
parametréw technicznych i wymogdw jakosciowych dotyczacych ofert réwnowaznych). W
opisie przedmiotu zamodwienia powinny znalez¢é sie okreslenia precyzujace oczekiwania

zamawiajacego w odniesieniu do wymaganego przez niego zakresu ,réwnowaznosci” oferty.

Nalezy zauwazy¢, iz w przedmiotowym postepowaniu nie zaistniata przestanka zawarta
w art. 29 ust. 3 ustawy uzasadniajgca skorzystanie z dyspozycji niniejszego przepisu
poniewaz przedmiot zamoéwienia w tym przypadku mozna byto opisaé w sposéb jednoznaczny
i wyczerpujacy za pomocq dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen bez uzywania
nazw wiasnych produktow, ktére wskazywatyby konkretnego producenta.

Nalezy podkresli¢, iz na rynku istnieje wiele modeli samochodéw o parametrach podobnych
do samochodu Toyota Avensis. Zastosowanie konkurencyjnego trybu by¢ moze wytonitoby

oferte z samochodem tafnszym a réwniez spetniajagcym wymagania zamawiajacego. Ponadto



wymodg konkretnego modelu samochodu z okreslonym kolorem nadwozia i tapicerki narusza
podstawowg zasade udzielania zamoéwien publicznych, tj. zasade uczciwej konkurencji i

rownego traktowania wykonawcow.

Wobec powyzszego zamawiajacy opisujac przedmiot zamoéwienia poprzez podanie znakéw
towarowych dopuscit sie naruszenia dyspozycji art. 29 ust. 2 i 3 ustawy oraz art. 7 ust. 1
ustawy. Tym samym, opisane naruszenie skutkuje niewaznoscig zawartej umowy na
podstawie art. 146 ust. 1 pkt 5 i 6 ustawy tj. zamawiajacy dokonat wyboru oferty z razacym
naruszeniem ustawy i w postepowaniu o udzielenie zamodwienia doszto do naruszenia

przepisdw okreslonych w ustawie, ktére miato wptyw na wynik postepowania.

Z dokumentacji przedstawionej do kontroli wynika, iz zamawiajacy nie sporzadzit protokotu

postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

Zgodnie z trescigq art. 96 ust. 1 ustawy, w trakcie prowadzenia postepowania o udzielenie
zamowienia zamawiajacy sporzadza pisemny protokoét postepowania o udzielenie zamoéwienia,
zawierajqcy co najmniej:

a. Opis przedmiotu zamodwienia,

b. Informacje o trybie udzielenia zamdwienia,

c. Informacje o wykonawcach,

d. Ceneiinne istotne elementy ofert,

e. Wskazanie wybranej oferty.

Zaniechanie sporzadzenia protokotu postepowania stanowi naruszenie art. 96 ust. 1 ustawy.

Wykonawca, z ktdrym zostata podpisana umowa - AMX — Autoryzowany Dealer Toyota nie

ztozyt oSwiadczenia o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu.

Stosownie do tresci art. 68 ustawy, najpdzniej z zawarciem umowy wykonawca sktada
o$wiadczenie o spetnieniu warunkéw udziatu w postepowaniu, a jezeli warto$¢ zamowienia
przekracza wyrazong w ziotych réwnowarto$¢ kwoty 60 000 euro, réwniez dokumenty
potwierdzajace spetnianie tych warunkdw.

Zaniechanie ztozenia o$wiadczenia o spetnianiu warunkow udziatu w postepowaniu stanowi

naruszenie art. 68 ustawy.



